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De conformidad con el nombramiento emitido por el Comité Académico del
Doctorade en Ciencias Penales, en el que se nombra al suscrito como Tutor del
trabajo de Tesis de Maestria presentado por el Maestrante HECTOR ANIBAL DE
LEGN POLANCO, me permito rendir el presente:

DICTAMEN:
DEL TEMA DE INVESTIGACION EN CONCRETO Y SU IMPORTANCIA.

El tema escegido por el aspirante para desarrollar su investigacion de Tesis de
Maestria titulado “LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL CONTRA LA
CRIMINALIDAD ORGANIZADA”, es de signtficativa importancia y actualidad para
el Derecho Penal.

La presente investigacion cientifica tiene relevancia juridica, pues se fundamenta
en el fenémeno un criminal que va en aumento dentro del pais, situacion que debe
tomarse en cuenta dentro de los planes de Politica Criminal del Estado, debido al
aumento de criminalidad que existe, resuitando de gran importancia y necesidad la
prueba en el proceso penal contra la criminalidad organizada, buscando formulas
que armonicen uno y otro interés, pero el éxito de ese objetivo, siempre ha estado
empafiado o condicionado por coyunturas econémicas, scciales y politicas con
efecto en el Derecho Penal, lo que ha impedido su cabal realizacién.
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Ante tal situacion, se ha podido establecer en Ia presente tesis, que es necesaria
una nueva legislacion de caracter sustantivo y de caracter procesal en materia
penal, debido a que muchos motivos ya existentes deber agregarse a la falta de

idoneidad de las legislaciones existentes, para afrontar el fenémeno de la
criminalidad organizada.

DE LA METODOLOGIA UTILIZADA PARA EL DESARROLLO DE LA TESIS.

El desarrollo del trabajo desde el punto de vista metodologico aporta un disefio
coherente, con un problema cientifico correctamente elaborado del que se
desprende la hipétesis de trabajo que marcé el curso de la investigacién, a traves
de la estructuracién de los objetivos y los capitulos, logrando la demostracién de la
hipbtesis con la utilizacién de métodos de investigacion como el analitico-sintético,
exegetico, jurfdico comparado, deductivo - inductivo, historico-16gico y socioldgico.

DE LO RELACIONADO AL INTERES QUE GENERA EL TRABAJO DE TESIS
EN EL AMBITO NACIONAL.

A través de la investigacion se logré determinar que la prueba en el proceso penal
contra la criminalidad organizada, reglada actualmente en nuestra legisiacion
adjetiva penal, no esté preparada para la imputacion de figuras delictivas atinentes
a la criminalidad organizada, imputaciones cuyos verbos rectores se encuentran
dentro de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, gue en aigunos casos No son
coherentes con el codigo penal.

En la investigacion se establecié que el Codigo Procesal Penal, no responde a la
lucha contra el crimen organizado, ademas en materia de valoracién de prueba, el
sistema necesita la designacion especifica de criterios de control racional. La
designacion escueta del sistema de valoracién que contiene nuestra ley procesal
vigente -sana critica razonada-, no dice nada al juez y le induce a la apreciacion
subjetiva y a la falta de motivacion.

DEL ANALISIS Y RESOLUCION DE LA PROBLEMATICA QUE SE INVESTIGA
CON EL DESARROLLO DE LA TESIS DE MAESTRIA.

De acuerdo al resultado, analisis y estudio, de la prueba en el proceso penal
contra la criminalidad organizada, deviene a la falta de criterios de control racional
en la valoracion de ia prueba y esto hace posible la existencia de sentencias con
violaciones de derechos humanos fundamentales, como el derecho de defensa y
el derecho a una tutela judicial efectiva.
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Se establece que las pruebas en el proceso penal contra la criminalidad
crganizada, no se encuentran acordes a ley sustantiva penal, debido a que las
imputaciones se encuentran en una ley especifica, por lo que va dejando que la
Ley sustantiva no se encuentre acorde con dichas imputaciones.

El Maestrante describe que la falta de criterios de control racional de valoracién de
la prueba hace posible la existencia de sentencias viclatorias de derechos
humanos y que es necesaria una nueva legislacion de ia ley sustantiva y de ley

adjetiva en materia penal, para que se encuentren acordes a la ley especifica de la
criminalidad organizada.

DE LA CONTRIBUCION SOCIAL QUE SIGNIFICA EL. TRABAJO DE TESIS DE
MAESTRIA PRESENTADO POR EL SUSTENTANTE EN EL ENTORNO DEL
TEMA DE LAS INSTITUCIONES ABORDADAS CON EL MISMO.

El trabajo tiene méritos propios en su desarrolio, que le permiten sistematizar las
corrientes doctrinales mas avanzadas en el material objeto de estudio, describe la
preocupacion de diversos tratadistas sobre parte de la problematica anteriormente
indicada, adicionalmente estudia la problematica actual de pals, enfatiza sobre la
falta de criterios de control racional de valoracién de la prueba en los procesos

seguidos contra la criminalidad organizada, que se encuentra regulada en nuestro
legislacion.

En ese sentido las conclusiones que se presentan son elaboradas de manera gue
son utiles y viables en la comprension y analisis de las instituciones involucradas,

asimismo son un valioso aporte bibliogréfico que puede servir de base a estudios
futuros.

Todo lo anteriormente expuesto, razonado y analizado, me conduce a considerar
que el trabajo de tesis de Maestria presentado por el postulante, ademés de
cumplir con todas las exigencias que impone la legislacion universitaria y
desarrollarse conforme el marco metodoldgico adecuado, constituye un esfuerzo
de investigacion importante y propio del cuarto nivel de educacién superior, por o

cual estimo que el mismo debe continuar su tramite como lo ordena ia ley, con mi
DICTAMEN FAVORABLE. |

“IDY ENSENAD A TOPOS’
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Introduccién

Con el aparecimiento de organizaciones criminales complejas, como las que
surgen con el crimen organizado, se hacen necesarias nuevas pautas y paradigmas
diferentes a los utilizados con las organizaciones criminales tradicionales. En el
aspecto practico nuevas formas procesales son utilizadas, y en el aspecto
dogmaético sustantivo ya se estan utilizando a nivel internacional, por lo que se
hacen necesarios nuevos mecanismos y conceptos en el ambiente nacional, tanto

en lo relativo al derecho sustantivo como en el derecho procesal.

Al analizar algunos aspectos dogmatico-sustantivos podemos decir que con
la aparicion de la criminalidad organizada hacen su aparicion organizaciones
criminales de mudltiple configuracién, lo que da lugar a nuevas formas de
participacion, que permiten el estudio de perspectivas de la autoria, que
anteriormente se configurd alrededor de las teorias del dominio del hecho para
explicar la naturaleza del autor del delito. En la actualidad, dada la problematica que
produce la utilizacion de dicha teoria a la luz de las realizaciones criminales
complejas, en las que se plantea la necesidad de someter al proceso penal atodos
los miembros del grupo en cuestion, que desde un principio han asumido la
responsabilidad de integrar el grupo criminal vy realizar las acciones criminales,
especialmente por la cuestion de la coparticipacion, se ha utilizado la doctrina del
dominio de la organizacion con sus diferentes variedades, pero cada vez mas se
utilizan diferentes perspectivas. En el aspecto procesal no son menores los

problemas. Con el aparecimiento de nuevas formas procesales, nuevos medios de



prueba y nuevas formas de estimativa probatoria, han surgido métodos/nuevos de
investigacion, tales como escuchas telefonicas, analisis cientificos y de laboratgrio
y, propiamente de prueba, como las declaraciones de testigos protegidos y formas

de apreciacion de la prueba.

En nuestro medio, a pesar de la intervencion en el proceso de coadyuvantes
para el ejercicio de la accion, se siguen aplicando conceptos tradicionales tanto en
lo sustantivo como en lo procesal, o que da lugar a que se evidencie la necesidad
de nuevas formas de regulacion para la apreciacion judicial de la prueba. Es cierto
gue aparecen algunas por la existencia de la ley contra la delincuencia organizada,
y la ley contra la narcoactividad, que son producto de convenciones internacionales,
pero se hacen necesarios nuevos enfoques a nivel nacional, tanto de caracter
sustantivo como de caracter procesal para la aplicacion correcta de las

disposiciones que ahi aparecen.

Por las razones expresadas anteriormente, se hace indispensable un estudio
dogmatico, con algun enfoque practico como el que el sustentante propone, que
sitle las doctrinas de caracter procesal (especialmente relativas a las pruebas y su
valoracion) y sustantivo, en el dmbito nacional, que tan necesitado esta en el
juzgamiento de delitos complejos como el lavado de dinero o blanqueo de capitales,
el tréfico ilegal de drogas, y los demas calificados como crimen organizado asi como
las formas especializadas ya criminalizadas de ingenieria fiscal e ingenieria
financiera. Se espera, pues, coadyuvar con la dificil tarea de valoracion de la prueba
gue tienen los jueces y en especial con el sistema de justicia para una mejor eficacia

y eficiencia en nuestro medio.



Capitulo |
El crimen organizado
1.1 Las organizaciones delictivas y el crimen organizado
1.1.1 Consideraciones generales

Una primera consideracion es relativa a este trabajo y su forma. Si bien el
fondo del asunto se refiere a aspectos procesales como lo son la valoracién de la
prueba, en el presente trabajo hacemos referencia a la valoracion de la prueba en
los casos relacionados con el crimen organizado. Es esta una actividad que, segun
nuestro parecer, no fue considerada al elaborarse el Cédigo Procesal Penal, como
tampoco fue considerado el incremento de las actividades criminales. Todo ello ha
llevado, ademas de a la saturacion de casos ya de por si prevista en las estadisticas
relativas al tema, también a la saturacién de las actividades dentro de un mismo
proceso, por la presencia en los casos relacionados con el crimen organizado de
una cantidad no sospechada de imputados, es decir, no se ha previsto que en un

solo caso existan ochenta o cien procesados.

Eso influye en el sistema de valoracion de pruebas tanto en relacién con que
son muchas ya que cada procesado pretende con todo derecho a aportar las suyas,
como en relacion con que el sistema de valoracion utilizado (sana critica razonada
o libre valoracion basada en la sana critica) en nuestro medio puede derivar en la
libre valoracion basada en el arbitrio del juzgador, o en otras actitudes del juzgador.

Por ello, iniciamos el trabajo analizando aspectos del crimen organizado en una



primera parte, y en la segunda parte el analisis procesal que es el tema de fondo de

esta tesis.

El mundo actual del crimen organizado ha adquirido dimensiones de caracter
global ya que se ha expandido en distintos ambitos geograficos de nuestro planeta
como, desde distintos aspectos de la criminalidad. En ese orden de ideas, cabe
pensar en que dicho sistema criminal ha abarcado también a diversas instituciones
de la vida comun como el sistema bancario (con su conexion con los denominados
paraisos fiscales), con lo cual incide en el sistema econdémico de los paises,
aprovechandose del avance de las comunicaciones y los sistemas informaticos que
ha sido uno de los medios para adquirir un caracter supranacional. Lo anterior,
dentro de los paises industrializados, pero también en los paises econémicamente
pobres, se ha aprovechado para incluir dentro de sus actividades a grandes grupos
de personas privadas economicamente. Debe agregarse, ademas, los mditiples
contactos que las organizaciones criminales tienen en el sector publico de todos los

paises, tanto industrializados como econémicamente pobres.

Como veremos adelante, los estatutos legales de los paises no siempre
ofrecen una definicion de lo que ha de considerarse como crimen organizado, y aun
la doctrina es resistente a una definicién contentiva de todos los elementos de estos
grupos. Aungue algunos los definen en relacion con la existencia de grupos
criminales tradicionales, asi se ha dicho que “en la actualidad aun cuando el tipo de
organizacién se estructura con base en presupuestos delictivos caracteristicos de
la mafia, se considera crimen organizado a aquella forma de criminalidad en la que

interactdan, por una parte, una sociedad ilicita constituida para la comision de



determinados delitos, pero que, por otra, también comprende a quienes,-aungue
sea en forma indirecta, cooperan, favorecen o permiten el desarrollo delas

actividades delictivas de la organizacion™.

1.1.2 Los retos que plantea el crimen organizado

En principio se han de despejar varias dudas que posiblemente se tengan al
abordar estas cuestiones. La primera se esboza genéricamente en cuanto a si la
justicia ha adquirido a estas alturas métodos suficientes para contener el fenémeno
de la criminalidad organizada, y especificamente se ha de referir en materia
sustantiva a: si el sistema de derecho penal material ha respondido y de qué
manera, al reto planteado por el crimen organizado; y en segundo lugar si el sistema
procesal ha respondido y de qué modo a dicho reto y luego, de una manera mas
especifica a las dudas sobre la existencia de los términos: organizacion delictiva y
crimen organizado y las connotaciones que las diversas organizaciones juridicas y
legislaciones puedan dar a los términos especiales de autor, complice y participe
que son las materias de caracter sustantivo de que nos ocupamos en estos primeros

capitulos del trabajo.

Tanto desde el punto de vista sustantivo como adjetivo se hace evidente, por
la influencia de las convenciones internacionales sobre la criminalidad organizada,
asi como de las declaraciones emanadas de las mismas, que el derecho interno de

los diversos paises del conglomerado mundial ha sufrido algunas transformaciones,

1 Cornejo, Abel. Asociacion ilicita y delitos contra el orden publico, p.97.



especialmente como resultante de las declaraciones internacionales?.; Mencién
especial merecen en este aspecto el Convenio de Viena de 1988 contra el Trafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, el de Estrasburgo de-1990
sobre Lavado de Dinero, Embargo y Confiscacién de Productos del Crimen. Pero la
gue marca el hito en cuanto a convenciones internacionales sobre delincuencia
organizada propiamente dicha, es la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada, conocida de manera comun como la Convencion de
Palermo, por haberse suscrito por 124 paises de los 189 que formaban la
Organizacion de las Naciones Unidas, en la ciudad de Palermo, Italia en donde se
llevé a cabo hacia el afio 2000 como un reconocimiento a los esfuerzos italianos de

su lucha contra la mafia.

En términos generales, dicha convencidn en sus inicios propuso que las
legislaciones tipificaran ademas de las figuras que posiblemente ya estaban
consideradas como la participacion en grupos armados organizados, el lavado de
dinero, o la corrupcion, cuando existiera algun vinculo con el crimen organizado
transnacional y cualquier forma de obstruccién a la justicia, y en protocolos

adicionales establecieron como crimenes de esta naturaleza el trafico de personas

2 En este aspecto merecen mencion ciertas iniciativas politicas, legales y académicas contra la criminalidad
organizada, que se produjeron en virtud del Tratado de la Unidn Europea, especialmente a partir de 1997 en
que se formalizé el denominado Plan de Accidn para Luchar contra la Criminalidad Organizada. En dicho plan
ademds de acciones concretas contra los crimenes, se indicd que el comportamiento delictivo ha dejado de
ser patrimonio exclusivo de algunos individuos para serlo de organizaciones que se infiltran en las diversas
estructuras de la sociedad civil y, por descontado, de la sociedad en su conjunto. “La delincuencia se esta
organizando dia a dia a través de las fronteras nacionales aprovechando la libre circulacion de mercancias,
capitales, servicios y personas. Las innovaciones tecnoldgicas como Internet y las operaciones bancarias
electrdnicas estan resultando ser vehiculos extraordinariamente bien adaptados tanto para cometer delitos
como para transferir los beneficios resultantes de los mismos en actividades de apariencia ilicita” Gutiérrez -
Alviz Conradi, Faustino. En: Recientes iniciativas politicas, legales y académicas contra la criminalidad
organizada en: La cooperacion internacional frente a la criminalidad organizada.



(en particular de mujeres y de nifios), el contrabando de migrantes y el trafico de
armas, ampliandose en 2001 al terrorismo a raiz de los ataques en los Estados

Unidos.

En cuanto a la distincién entre organizaciones delictivas tradicionales y las
pertenecientes al crimen organizado, se ha dicho desde 1970 por Thomas
Schelling® que el criminal organizado busca el gobierno y control de la totalidad de
la estructura econdmica del bajo mundo. La idea de crimen organizado de Schelling
es la de un gobierno protector del mundo ilegal que establece y hace cumplir sus

propias reglas.

La anterior distincion nos hace ver que la criminalidad organizada no es un
fenémeno de la Epoca Moderna, pues las sociedades criminales, desde el punto de
vista del protector del mundo ilegal, son muy antiguas y puede decirse que han ido
evolucionando a la par de las sociedades hasta llegar a desarrollarse, multiplicarse
y diversificarse en las ramas que actualmente se conoce y con los recursos

tecnoldgicos de la actualidad.

En un principio las convenciones internacionales se dirigieron hacia el trafico
de drogas como punto esencial de la criminalidad organizada, pero a partir de la
Convencién de Palermo se han realizado distintas tipificaciones respecto de estos
delitos, de acuerdo con la actividad principal de sus autores, tales como el
contrabando de armas y de migrantes, el terrorismo, la pornografia infantil, el lavado

de dinero, o la corrupcion de los funcionarios.

3 Rubio, Mauricio. Escritos varios: La Convencién de Palermo contra la delincuencia organizada, p.1 'y
siguientes.



La caracteristica de las sociedades criminales de la actualidad “es que
ademas de estar compuestas de una pluralidad de personas con la finalidad general
de realizar acciones delictivas, tiene la finalidad especifica de alcanzar ciertas
formas de poder ya sea local, nacional o internacional, generalmente poder
econdémico, pero eventualmente poder politico. A veces alcanzan a configurar una
estructura como la de una empresa comercial, y con dicha forma aparente sus
integrantes pueden relacionarse con otras estructuras comerciales o con grupos de

poder politico.

De acuerdo con la complejidad de su integracion y de sus actividades, que
algunas veces tienen paralelismo con las actividades comerciales regulares de las
empresas, es necesario estudiar desde el punto de vista sustantivo, como minimo
los nuevos tipos criminales que involucran las conductas a que se dedican y en el
aspecto procesal la forma en que los fiscales puedan imputar tales conductas, y
demostrarlas, pero también la forma en que los jueces puedan analizar tales
conductas y valorar los medios de prueba. En este ultimo aspecto, las legislaciones
también deben tomar en cuenta la multiplicidad de actores, tanto en el aspecto
sustantivo: en relacién con la diversa cantidad de personas que intervienen en los
delitos y la forma en que debe distinguirse entre autores y participes; y en lo
procesal: se debera tomar en cuenta que la ingente cantidad de procesados obligara

a distintas clases de medidas para evitar mayores dilaciones en los procesos.

La Convencién de Palermo, que hemos mencionado, no planteé una
definicion de grupo delictivo organizado, por lo que corre a cargo de cada legislacion

nacional esta definicion.



Por eso, en nuestro medio, la Ley contra la Delincuencia Organizada (Decreto
No. 21-2006) establece como grupo delictivo organizado u organizacion criminal “a
cualquier grupo estructurado de tres 0 mas personas, que exista durante-cierto
tiempo y que actle concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas de los

siguientes delitos”:

a) Los contenidos en la ley contra la narcoactividad (transito internacional; siembra
de cultivo; fabricacién o transformacion; comercio, trafico y almacenamiento ilicito;
promociéon y fomento; facilitacion de medios; alteracidon; expendio ilicito; receta o
suministro; transacciones e inversiones ilicitas; facilitacion de medios; asociaciones

delictivas; procuracion de impunidad o evasion;

b) los contenidos en la ley de lavado de dinero u otros activos (lavado de dinero u

otros activos);

c) De los contenidos en la Ley de Migracién: ingreso ilegal de personas, transito

ilegal de personas, transporte de ilegales;

d) De los contenidos en la Ley para Prevenir y Reprimir el Financiamiento del

Terrorismo: financiamiento del terrorismo y trasiego de dinero;

e) De los contenidos en el Cadigo Penal:

e.1l) Peculado, malversacion, concusion, fraude, colusion y prevaricato;

e.2) Evasién, cooperacion en la evasién, evasion culposa,

e.3) Asesinato, plagio o secuestro, hurto agravado, robo agravado, estafa,

trata de personas;
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e.4) Terrorismo;

e.5) Intermediacion financiera, quiebra fraudulenta, fabricacion de_moneda

falsa, alteracion de moneda, introduccion de moneda falsa o alterada;

f) De los contenidos en Ley Contra Defraudacion y el Contrabando Aduaneros;

contrabando aduanero y de la defraudacién aduanera;
g) De los contenidos en la presente Ley:

g.1) Conspiraciéon, asociacion ilicita, asociacion ilegal de gente armada,
entrenamiento para actividades ilicitas, uso ilegal de uniformes o insignias,

obstruccion de justicia;

g.2) Comercializaciéon de vehiculos y similares robados en el extranjero o en

el territorio nacional;
g.3) Exacciones intimidatorias, obstruccion extorsiva de transito.

Es importante sefalar, a falta de una definicibn mas completa que pueda

darnos mayores elementos, la ley* sefiala las caracteristicas para tales grupos son:

a) Que se trate de un grupo delictivo, un grupo estructurado de tres 0 mas personas;
por grupo estructurado debe entenderse un grupo no formado fortuitamente para la
comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a
sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién

de miembro o exista una estructura desarrollada.

4 Ley contra la Delincuencia Organizada, articulo 2.
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b) Que exista durante cierto tiempo.

c) Que actue concertadamente y con el propdsito de cometer uno o mas de“los

delitos a que hemos hecho referencia.

d) Que dicho grupo actie con la finalidad de obtener directa o indirectamente un

beneficio econdémico o de cualquier indole para si o para tercero.

1.1.3 Conclusiones que pueden obtenerse del contenido legal

a) Que los grupos delictivos organizados deben serlo con el propésito de cometer

los delitos a que se refiere el articulo 2 de la ley, anteriormente mencionados.

b) Que el grupo haya sido formado deliberadamente (“no fortuitamente”) para la

comision inmediata de uno de los delitos contenidos en la lista legal.

c) Que las funciones de los miembros no estaran necesariamente formalmente

definidas.

d) Que tampoco es necesario que haya continuidad en la condicidon de miembro del
grupo.

e) Que tampoco es necesario que exista una estructura desarrollada, solamente

gue haya sido formado “no fortuitamente”, conforme lo expresa la ley.

1.2 Modalidades de organizaciones delictivas
En la actualidad, las organizaciones delictivas han tomado la forma de

grandes empresas que tratan de abarcar grandes espacios de territorio, de un solo
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pais o de varios, de un solo continente o de varios. Pero en sus inicios/los grupos
eran pequefios, con una organizacion estratificada y que a veces alcanzaban una
provincia o estado, o varios, pero normalmente era conocida tanto su integraciér
su dirigencia, sus ejecutores, etc. por ejemplo las bandas nacionales (0 gangs de
donde deriva la palabra ganster) las mafias, etc. Con su desarrollo estos grupos han
ido siendo considerados como un peligro nacional y para la seguridad nacional; en
los Estados Unidos, por ejemplo, el Gobierno decidié en un momento dado que el
crimen organizado transnacional es una amenaza para la seguridad nacional
(Informe Nacional USA presentado al Coloquio preparatorio al Congreso Los

Sistemas de Justicia frente al Reto del Crimen Organizado)®.

Como se dijo, estas estructuras han tomado forma especialmente de grandes
empresas Yy se organizan a la manera de las mismas, incluyendo sucursales y filiales
en diversos paises, considerandose todavia como uno de los problemas aun por
resolver, la competencia para su juzgamiento en los paises en que se encuentran
localizadas tales organizaciones, sus integrantes, sus partes principales y no

principales, asi como la localizacion fisica de sus integrantes en los distintos paises.

Especialmente, integran en la actualidad esta manifestacion de la
criminalidad los problemas que ofrecen ciertas estructuras criminales complejas

como las siguientes:

1.2.1 Existen algunas que se alimentan de actividades técnicas juridico-

econdmicas muy elaboradas que se utilizan en el intercambio comercial

5> Revista de Derecho Penal Internacional, pag. 232.
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corriente y por ello aparentemente legales, que en consecuencia;;son’ solo
detectables por especialistas y que para mayor complejidad en ciertas
ocasiones han desplazado sus actividades a los paises conocidos-come
paraisos fiscales que generalmente se resisten a proporcionar informacion a
los demés cuando se encuentran investigando o juzgando tales hechos que

en algunos lugares han sido determinados como delitos.

1.2.2 No obstante que las formas internacionales como las indicadas
precedentemente son suficientemente conocidas, el crimen organizado tiene
también otras multiples realizaciones y es asi que vemos que actda en su
modalidad nacional, como sucede cuando grupos gobernantes se asocian
utilizando formas de la vida econémica corriente y recurren a los negocios
simulados. Tales hechos de criminalidad organizada pueden cometerse por
funcionarios publicos o por empresarios privados. En el caso de los
funcionarios publicos como cuando se ponen de acuerdo en compras ficticias
para el 6rgano oficial para el que trabajan, realizan alguna actividad o en la
gue tienen influencia decisiva, o bien realizan actos de comercio con
entidades oficiales o particulares abusando de la personalidad juridica de
empresas establecidas o, incluso, simulando la existencia de tales
establecimientos como sucede con las denominadas empresas de cartdén. En
estas, algunas son inscritas en los registros oficiales, pero carecen de la
organizaciéon como localizacion fisica, maquinaria y equipo y elementos,
como la existencia de personal, y manifestaciones o formas de produccion

de la empresa, que configuren su existencia real.
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1.2.3 De los tipos o0 modalidades como nacionales, hemos tenido diversas
clases en nuestro medio, como las sefialadas en el apartado anterior;‘pero
ademas se han tenido algunas que aparecieron en los casos en‘que
personeros bancarios, en la actualidad ya procesados, operaban y
manipulaban cuentas de cierto sector de depositantes, cometiendo hechos
fraudulentos en ellas a través de un intermediario o empresa offshore, en lo
gue los depositantes obtenian intereses conforme la legislacion cambiaria
procedente del pais al que el intermediario pertenecia, pero que en un
momento dado el intermediario, por diversas manipulaciones realizadas entre
ellos mismos, perdié su capital, con lo que el patrimonio de los depositantes
resulté afectado. Por tales razones, la lucha contra el crimen organizado toma
en cuenta las actividades ilicitas de estas empresas offshore. Otras veces
ciertas instituciones se constituyeron como cooperativas, 0 simples
establecimientos de ahorro, pero con la misma estrategia de las empresas

offshore.

1.2.4 Aunque hemos mencionado estas organizaciones, es importante
sefalarlas como la modalidad mas sofisticada de estas; se presenta con la
integracion de empresas que realizan sus operaciones y transacciones a
nivel internacional, las cuales realizan actividades que la doctrina conoce
como “ingenieria financiera”, es decir, que en principio se realizan en dichas
instituciones operaciones financieras totalmente neutras desde el punto de

vista penal. Sin embargo, la expresibn mencionada, segun lo indican
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especialistas en el tema como el catedratico Jesus Maria Silva Sanchez “ha

ido adquiriendo un caracter claramente peyorativo; mas aun, criminologico”.

“En dicho cambio de sentido, por lo demas, se ha perdido la inicial vinculacion
con las formulas de financiacion, para ampliarse, en general, a cualesquiera
técnicas juridico-econdmicas (basicamente contractuales) mediante las que,
en muchos casos, se cometen hechos fraudulentos contra el patrimonio
publico o privado, se oculta la referida comision o se dificulta su prueba, se
facilita la disposicion de los beneficios derivados de los mismos o, en fin, se
sustraen los hechos a la competencia de los tribunales de un determinado
pais (desplazando su centro de gravedad a determinados paraisos fiscales o

penales)”.

De las caracteristicas de estas empresas 0 grupos, algunas organizaciones

criminales toman la totalidad de sus elementos, o algunos de ellos, que son:

1.2.4.1 La realizacibn de uno o0 mas negocios simulados, con la
utilizacion o abuso de la personalidad juridica de una o varias

empresas.

1.2.4.2 Realizacién de un numero indeterminado de transacciones,

con un numero indeterminado de personas juridicas.

5 Ingenieria financiera y derecho penal. En: Fenémenos delictivos complejos, Cuadernos de Derecho Judicial,
pag. 166.
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1.2.4.3 El cardcter transnacional de las operaciones; pero tampoco-es
infrecuente la presencia de las offshore que ya mencionamos,:con

posicionamiento en los denominados paraisos fiscales.

1.2.4.4 Existen también personas o grupos de personas integradas en
organizaciones o empresas que diseflan o planifican acciones
delictivas, y que no intervienen directamente, pues las acciones
delictivas concretas las realizan otros miembros de la organizacion o
empresa. Lo caracteristico de este marco empresarial, es que con
ocasion de las actividades industriales y econdmicas, se producen
actos de agresioén social o lesividad social, y que existe una compleja
estructura y la distancia entre las personas que toman decisiones
relevantes, y aquellos que realizan materialmente los
comportamientos descritos en el Cédigo Penal a veces hace dudar de

las formas de participacion delictiva.

1.3 Influencia de la organizacion delictiva en la criminalidad comun.

1.3.1 Organizacion delictiva. Para nuestra legislacion un grupo delictivo
organizado u organizacion criminal es “cualquier grupo estructurado de tres
0 mas personas, que exista durante cierto tiempo y que actlie
concertadamente con el proposito de cometer” algun delito o varios de los

establecidos en leyes especificas y el codigo Penal que ya hemos sefialado’.

7Véase art. 3 de la Ley contra la Delincuencia Organizada.
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De esa manera puede establecerse una diferencia esencia ~con -la
criminalidad comun; en esta, el grupo que llene los requisitos relacionados, es decir,
ser un grupo estructurado, ser de tres 0 mas personas, que exista durante-cierto
tiempo, y que cometa los delitos indicados en la Ley contra la Delincuencia
Organizada pasa a ser una organizacion criminal. Sin embargo, la existencia de
diferentes grupos es reconocible en la practica, por lo cual queda Unicamente
excluida, por raz6n numérica, la organizacion de dos personas o el individuo que
actla aisladamente por razones temporales aquellas asociaciones que no duren
algun tiempo, y una importante en relacion con la finalidad: quienes no actien

concertadamente.

En la practica se ha imputado hechos punibles a grupos atribuyéndoles todas
las caracteristicas indicadas, pero sin evidenciar que han actuado
concertadamente, con el propdsito (es decir, el dolo) de cometer uno o mas de los
delitos a que se refiere la ley especifica ya indicada. En tal caso, son elementos
indispensables: la concertacién y el dolo especifico. Como puede evidenciarse en
la proposicién (art. 17 del Cédigo Penal) se ven reunidas con el propoésito de
cometer el hecho, surgiendo la concertacién que puede ser imputada a un grupo
delictivo organizado u organizacion criminal, que ademas llene los otros requisitos
relativos a estructura y duracién no el solo hecho de concertarse para cometer un
delito de los establecidos en la ley contra la delincuencia organizada. Es de sefalar
gue la conspiracion puede realizarse con otra persona como minimo, no

necesitandose el nimero a que se refiere el grupo delictivo organizado. Por ello, se
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dice que existe la conspiracion que no de un grupo delictivo organizado por

necesitarse en ciertos casos solamente de otra persona.

Por lo anteriormente analizado se afirma que, si bien existe un sistema penal
contra el crimen en general, del cual podemos realizar algun analisis en paginas
posteriores, por lo mismo que se ha analizado, queda evidente la existencia de un
nuevo paradigma criminal que plantea una problematica que debe ser enfrentada
por la comunidad juridicamente organizada, con el conocimiento de que a sus
multiples facetas debe darse respuestas adecuada y coherentes con dicho nuevo

paradigma.

Desde ese orden de ideas, el sistema penal sustantivo debe encontrar
respuestas a problemas que plantea esa asociacion criminal que se mueve con
tantas cabezas, con tantos miembros integrantes, y que desembocan en realidades
a plantearse, tales como las dificultades para identificar a los verdaderos autores de
los hechos, dificultades para determinar la verdadera responsabilidad de los
participes indefinidos, dificultades para una correcta imputacién a los mdultiples
participantes de manera criminal, dificultades que en la realidad sustantiva inciden
en la realidad procesal, porqgue esos monstruos de mil cabezas que son las
estructuras criminales organizadas, dan lugar a que en los procesos se enfrenten
tantas dificultades, partiendo incluso de los lugares (normalmente no adecuados)
en donde deben ser fisicamente alojados para ser recluidos. En aquellos lugares
(que tampoco son adecuados segun nuestra realidad) en donde deben ser
procesados, y que no fueron realmente previstos para el juzgamiento de la

criminalidad organizada.
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Hay que decir, ademas, que el sistema procesal -que tampoco es el /mejor-
no fue previsto para que conjuntamente se estuvieran juzgando sociedades
criminales compuestas, cuando menos, por cientos de personas, pero quée ‘en
ocasiones se han convertido también en procesos en que a un mismo tiempo se
estén dirigiendo por jueces y fiscales cientos de imputaciones sobre casi los mismos
hechos. Asi, hay cientos de autos de procesamiento por los mismos hechos,
centenares de acusaciones por los mismos hechos, agudizandose mas el problema
cuando las imputaciones y las acusaciones han de requerir ciertas modificaciones
por las circunstancias especiales en que ha intervenido en el hecho cada persona
imputada; y ya no se diga, cuando el juez o tribunal, un solo juez o tribunal, ha de
valorar cantidades enormes de prueba, y deben sujetarse a un sistema procesal
disefiado para el juzgamiento de individuos en lo particular y no colectividades de
ellos. Todo ello, aunado como se dijo antes a las dificultades que plantea la ley
sustantiva (Cdédigo Penal y leyes especiales), pensadas normalmente para

destinatarios individuales o, al menos, compuestas por pocos individuos.

1.4 La definicion de organizacion delictiva y de crimen organizado en el
marco juridico nacional e internacional
1.4.1 Cuestion previa
Tanto el sistema penal sustantivo como el procesal estan disefiados
para personas individuales. Cuando aparecen los casos de criminalidad
organizada, en que obviamente intervienen muchas personas, aparece el

problema, tanto para la determinacion de los autores, para las imputaciones,
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para el procesamiento de los participes como para la realizacion de un
proceso en donde se destaque la celeridad de sus actuaciones. Asj lo
expresa con sapiencia el autor del Rio Fernandez refiriéndose al dereche

espafol, pero aplicable en su totalidad al derecho guatemalteco:

Son multiples las dificultades que se presentan para la adecuada
determinacién de las responsabilidades penales de los sujetos
intervinientes con las herramientas del derecho penal tradicional: en
realidad, los que aparecen como autores directos de los
comportamientos operan como instrumento de quienes toman las

decisiones relevantes...5.

Lo anterior dicho solamente en cuanto a los autores de los fenédmenos
criminales producidos por el crimen organizado, pero que abarca, a partir de
la autoria, todo el espectro de la actividad criminal, y todo el espectro de la
actividad procesal. Por eso, nuestro trabajo propugna por comenzar el
analisis de estos temas, partiendo de una definicibn de la organizacion
delictiva y del crimen organizado, que cuente con la mayoria de elementos
para la definicion sustantiva y para el analisis procesal del fenémeno delictivo

de la sociedad estructurada dentro del crimen organizado.

8 Del Rio Fernandez, Lorenzo. La autoria en organizaciones complejas, en Fendmenos delictivos complejos,

pag.203.
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1.5 Las definiciones de la legislacién nacional y de la doctrina contemporanea
1.5.1 Legislacién Nacional

Como ya se menciono, la legislacion nacional hace referencia a varios
elementos de la criminalidad individual y de la organizada, tanto en el Cédigo Penal

general, como en la Ley contra la Delincuencia Organizada (LCDO).

1.5.1.1 El Cédigo Penal. En el articulo 17 se refiere a la conspiracion
y la proposicion, definiéndolas. Indica que: “Hay conspiracion, cuando
dos 0 mas personas se conciertan para cometer un delito y resuelven
ejecutarlo”. En cuanto a la proposicion indica: “Hay proposicion cuando
el que ha resuelto cometer un delito, invita a otra u otras personas a
ejecutarlo”. Concluye este articulo indicando que: “La conspiracion, la
proposicion, la instigacion y la induccion para cometer un delito, solo

son punibles en los casos en que la ley lo determine expresamente”.

Estas primeras definiciones de la legislacion penal sustantiva ha de
ser siempre contrastadas con las definiciones delictivas de la Ley
contra la Delincuencia Organizada y con las de otras disposiciones
penales a que se refiere esta Ultima, porque en definitiva ha de

tomarse en cuenta, en cuanto a:

e Conspiracion: que se trata de que dos (2) o mas personas (3 en
adelante) se conciertan para cometer un delito y deciden

ejecutarlo.
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e Proposicion: quien resuelve cometer un delito (uno o/mas) invita
a otra (1) u otras (de 2 en adelante) personas a ejecutarlo.

e Tanto la conspiracion, la proposicién, la provocacion, ~la
instigacién y la induccién solo son punibles en los casos en que

la ley lo determine expresamente.

1.5.1.2 La Ley contra la Delincuencia Organizada (LCDO) hace
referencia a delitos que ella crea y a delitos establecidos en otras

leyes. En cuanto a los que ella crea indica que son:

1.5.1.2.1 Conspiracion. Comete el delito de conspiracion quien se
concierte con otra u otras personas con el fin de cometer
uno o mas delitos de los enunciados en el presente articulo.
Esta descripcién es coherente con la descripcion que hace
el Codigo Penal, pues se refiere a concertarse con otras
personas (dos personas integrando) u otras personas (tal
caso, mas de dos personas). La conspiracién es el paso
inicial, se comete el delito por el hecho de concertarse con
otra u otras personas con la finalidad de cometer uno de los
delitos a que se refiere el articulo 3 de la LCDO. El nucleo
de la conspiracion es participar en el hecho de concertarse
para cometer uno o varios delitos. Precisamente, es este
uno de los casos en que la mera proposicién (concertarse)
de uno de los hechos a que se refiere el articulo 3 de la

LCDO es constitutivo de delito. La conspiracion, en
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esencia, puede verse como un acto preparatorio:/de los
delitos a que se refiere la ley, acto preparatorio\que en si
lleva un contenido especifico de punibilidad, o dicho de‘otra
manera, como puede decirse parafraseando a Cornejo, el
acuerdo criminal con otra u otras personas de manera
permanente (durante cierto tiempo como indica el art. 2 de
la LCDO) con el fin de cometer delitos determinados es un
acto previo a otros, que se castiga por ser la preparacion
organizada y eficaz de una serie de injustos previamente
elegidos, ademas de erigir una sociedad con (otra u) otras

personas con fines delictivos®.

1.5.1.2.2 Asociacion ilicita. De acuerdo con la LCDO (articulo 4):

“Comete el delito de asociacion ilicita, quien participe o
integre asociaciones del siguiente tipo:
e Las que tengan por objeto cometer algun delito
0 después de constituidas promuevan su
comision.
e Las agrupaciones ilegales de gente armada,
delincuencia organizada o grupos terroristas.
Este delito sera sancionado con pena de seis
a ocho afos de prision, sin perjuicio de las

penas asignadas a los delitos cometidos”.

% Cornejo A., ob. cit., p.77.
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Como puede apreciarse, el delito/se-integra
segun la ley, con dos clases de conductas:
primera, participar o integrar asociaciones‘que
tenga por objeto cometer algun delito o
después de constituidas promover la comision
de dicho delito; es decir, los verbos sobre los
que recae la accion son: participar, integrar,
cometer o promover. La segunda participar o
integrar grupos ilegales de gente armada,

terroristas o de delincuencia organizada.

1.5.1.2.2.1 Caracteristicas del tipo asociacion ilicita:

El primer elemento, a nuestro juicio, que debe
analizarse, es el contenido de las frases “grupo
estructurado” y “que actue concertadamente” que,
aunque no se encuentran una junto a otra en el texto
legislativo, es necesario coordinar, puesto que los
elementos serian méas faciles de reconocer, tales
como :a) acuerdo entre tres 0 mas personas; b) de
forma estructurada, c) durante cierto tiempo, es decir,
realzando las caracteristicas de estructura, esto es, la
distribucion y orden con que esta compuesto, pues la
propia ley indica que un grupo estructurado es un

grupo no formado fortuitamente para la comision
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inmediata de un delito) y de permanencia:;(duracion
firme, estabilidad) de la organizacion. \En “otras
palabras, la primera caracteristica es que se aprecie
que el grupo mantiene una armazoén o distribucion y
que ha existido durante un plazo en que puede
evidenciarse que ha durado como para estimarse su
existencia cierta, aungque no necesariamente se haya
asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas, no haya continuidad en la condicién de
miembro ni exista una estructura desarrollada o
compleja, lo que significa que la ley se conforma con
una estructura bésica.

La concertacion entonces puede ser formal o no,
ya gue no se requiere que sea constituida con
formalidad alguna, aunque existen en la actualidad
asociaciones criminales que se disfrazan mediante
asociaciones legalmente constituidas.

Otra caracteristica es el nimero de asociados: deben
ser tres por lo menos. Ya en la escuela clasica del
derecho penal, Carrara indicaba que en estos delitos
tiene especial significado la fuerza moral objetiva del
delito, que estd béasicamente integrada por la

influencia del numero de participantes en la
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asociacion criminal'®. Por lo indicado entonces, el
namero de participantes en el grupo' tiene;'un
particular interés dentro del tipo porque el participe
debe saber que forma parte de una asociacion
criminal de tres personas por lo menos?!?,

e El objeto. Cometer algun delito, no importa que se
encuentre en la LCDO o bien promover su comision
después de constituidas,

e Participar o integrar agrupaciones de gente armada,
delincuencia organizada o grupos terroristas.

e Sujetos. Se trata de un delito colectivo por existir
pluralidad de activos. Aun cuando existe autores que
no estan de acuerdo en que se trate de un delito
colectivo, sino de un delito plurisubjetivo, punto de
vista esgrimido desde la o6ptica de la legislacién
espafiola, en la que el numero de miembros de la
organizacion es indeterminado, en consecuencia,
pueden constituir dicha organizacién dos personas.

e El “concertarse” los sujetos. Es uno de los caracteres
propios del injusto; en este tipo un aspecto esencial
del injusto es el “concierto” o “acuerdo” mediante el

cual actia el grupo en forma organizada vy

10 carrara, Francesco. Programa de derecho criminal., cit., por Cornejo, A., ob. cit., p.51.
11 Soler, Sebastian, cit., por Cornejo, Abel., ob. cit., p.53.
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permanente. En este sentido, dice Cornejo,-'debe
recordarse que acordar es determinar o resolver.de
comun acuerdo; en el caso de la asociacion ilicitarla
resolucion que se toma, para que quede constituida y
funcione como tal, es la de cometer delitos. Tal
resolucibn no es menester que quede impresa en
algin documento, aunque perfectamente podria
ocurrir, sino que se refiere al concierto de voluntades
de tres 0 mas personas, tendiente a la perpetracion
de licitos™?. Tal acuerdo debe conducir
inevitablemente a que los integrantes de la
asociacion criminal actien permanentemente ya sea
para cometer un delito de los determinados
especificamente en la LCDO o bien para aquellos a
que se refiere dicha ley y que se encuentran en el
Cadigo Penal®.

El acuerdo entre los individuos que conforman la
asociacion puede ser expreso o quedar implicito. El

acuerdo expreso es cuando los individuos han

2 Cornejo, A., ibid., p.55.

13 Los delitos determinados expresamente en la LCDO como de delincuencia organizada son: conspiracion,
asociacion ilicita, asociacion ilegal de gente armada, entrenamiento para actividades ilicitas, uso ilegal de
uniformes o insignias, comercializacion de vehiculos y similares robados en el extranjero o en el territorio
nacional, obstruccién de justicia, exacciones intimidatorias y obstruccion extorsiva del transito. Los delitos
que se encuentran en el Cédigo Penal a que se refiere la LCDO como de delincuencia organizada se enumeran
en el articulo 2 de dicha ley.
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manifestado expresamente su voluntad:de- obrar
concertadamente para la realizacion del delito o
delitos; obsérvese que, de esta forma, el dolo es
especifico, como lo indica la expresion:
“‘concertadamente con el propdsito de cometer uno o
mas de los delitos que se mencionan”.

Autonomia. Hay puntos de vista en cuanto a la
autonomia. En algunos casos se considera como un
delito autonomo la asociacion ilicita es un delito
auténomo, es decir, se comete asociacion ilicita para
participar en hechos delictivos pre determinados en la
ley, como agrupaciones ilegales de gente armada,
delincuencia organizada o grupos terroristas, pero
también para participar o integrar asociaciones que
tengan por objeto cometer algun delito o después de
constituidas promuevan su comision, y en ese caso
no hay predeterminacién, puede ser cualquier delito.
Pero, por otra parte, se encuentra la posicion de ser
parte del iter criminal dirigido a la consecucion de otro
delito y en consecuencia se ha considerado como un
hecho dependiente de la consumacion del delito
previsto.

Posicion dentro de la clasificacion de delitos. Este

delito, por ser cometido por una organizacion



14 Cornejo, A., ob. cit., p.61.
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criminal, debe ser clasificado como un /injusto de
caracter permanente, por definicion legal (articulo 2
de la LCDO) es imperativo “que exista durante-cierto
tiempo”. A. Cornejo complementa estas ideas
diciendo que “dentro de la permanencia la asociacion
ilicita es un delito necesariamente perdurable, con lo
cual se diferencia de los eventualmente
permanentes, y como tal es un delito habitual, con lo
gue se distingue del delito continuado, que es una
variedad del delito consistente en una pluralidad de
acciones constitutivas cada una de un delito
perfecto”4.

Lesion del bien juridico. Por la posibilidad de lesion
del bien juridico por el solo hecho de participar o
integrar las asociaciones a que se refiere el tipo,
estamos ante un delito de peligro.

Las penas para este delito. En este aspecto se
vislumbra realmente la problemética de derecho
sustantivo en los delitos colectivos. Uno de los
aspectos de dicha problematica es la determinacion
de la autoria y la participacion. A nivel sustantivo es

uno de los problemas a resolver en esta tesis: el



30

hecho de que, si el derecho penal esta diséfado. a
nivel individual y que la responsabilidad, penal es
personal, son multiples los problemas que acarrean
estos tipos colectivos, como son o pueden ser los de
criminalidad organizada. Desde nuestro punto de
vista, la regulacion de la participacion establecida en
el articulo 36 del Cdodigo Penal es ya insuficiente.
Pero de esto hemos de hablar en el capitulo

respectivo.

1.5.1.2.3 Bien juridico lesionado. Este tipo de delitos,
comunmente han estado inmersos dentro de los delitos contra
el orden publico en la mayoria de legislaciones. La nuestra es
un reflejo de ellas y asi vemos como el delito de asociacion(es)
ilicita(s) estuvo regulado en el articulo 396 del Codigo Penal,
junto a los delitos de terrorismo, intimidacion publica, apologia
del delito, instigacién a delinquir y reuniones y manifestaciones
ilicitas, y dentro del capitulo de los delitos contra la tranquilidad
social, por lo que se deduce que el Cbdigo sefialaba como bien
juridico “la tranquilidad social” o tranquilidad publica. Sin
embargo, no resulta nada sencillo encontrar un acuerdo, al
menos desde el punto de vista tedrico, sobre el significado de

la denominacion: orden publico, denominacién que fue utilizada
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desde sus inicios por el Cddigo Penal (Decreto/17-73 del
Congreso), en dicho capitulo que ha formado parte' del Titulo
XIl (De los delitos contra el orden institucional), de acuerdao-con

la edicién del Cadigo Penal de finales de 197315,

En la doctrina se asocian las ideas de Estado y sociedad, como
concurrentes conceptuales, por lo que “desde que las ideas de
Estado y de sociedad se fueron haciendo carne en la evolucién
del pensamiento humano, inexorablemente el orden publico se
fue gestando como un elemento subyacente, pero
imprescindible en ellos™®. Por tal razén, puede indicarse que el
orden publico “implica pautas y modelos de conducta que deben
ser respetadas, lo cual ha llevado a Hart a afirmar que “el
“derecho penal es algo que obedecemos o desobedecemos, y
lo que sus reglas exigen es calificado de deber”’. Desde ese
punto de vista, el orden es a la sociedad como esta es al
Estado®® llegandose en consecuencia a definir el orden publico
como “un conjunto de valoraciones politicas, econémicas,
técnicas, morales y religiosas que se consideran justas por una

comunidad estatal, y estrechamente ligadas a la existencia y

15 En la exposicién de motivos de lo que fue el proyecto de este Codigo se expresa: “El licenciado Menéndez
de la Riva, denomind a este titulo «Delitos contra la Constitucidn de la Republica y el orden constitucional»
pero tal denominacién pecd por defecto y por exceso, resultando impropia, por lo que fue sustituida por la
Comision por el de «Delitos contra el orden institucional». Exposicién de motivos del Cédigo Penal redactada
en noviembre de 1972, pag. XXIX, edicién 1976 del Cédigo Penal.

16 Cornejo, Abel. Asociacidn ilicita y delitos contra el orden publico, p.13.

17 Cornejo, A., ob. cit., p.14.

18 Cornejo A., ob. cit., p.15.
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subsistencia de esa comunicad tal cual lo retlama - la

cosmovision en ella vigente™®.

Estimamos que lo refleja realmente el contenido de orden
publico, es un antiguo concepto emanado de Feuerbach,
indicando que “consiste ahora en la perturbacion dolosa de la
paz juridica (en Alemania) por medio de una banda armada
reunida con la intencion de cometer violencia?®. No obstante,
el tiempo transcurrido desde su elaboracién y que en nuestro
medio, ha sido extraido del Codigo Penal y llevado el concepto
a la LCDO, no parece en esencia que su sentido sigue siendo
el mismo de sus origenes. Puede decirse entonces, en cuanto
al bien juridico tutelado, que estos delitos tienen como finalidad
provocar la alarma colectiva y “como se dice de los delitos
contra la seguridad publica -adhiriendo a la doctrina alemana-

que son de peligro comun”?L,

No obstante que en nuestro derecho el delito de
asociacion ilicita fue trasladado del Codigo Penal general a una
ley penal especial como es la LCDO, nos parece que en su
esencia el bien juridico tutelado sigue siendo el orden publico,
visto como tranquilidad publica, la cual resulta de una serie de

eventos que en la época actual son provocados por el crimen

¥ Idem.
20 jdem, p.19.
2! Ibidem.
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organizado. Este delito es utilizado como un instrumento para
el mantenimiento del orden social, lo que algunos autores han
identificado como tranquilidad publica, frase que se identifica
como sensacion de paz de los integrantes de la sociedad, que
en el caso bajo andlisis est4 padeciendo de una amenaza, para
generar la sensacion de que todo orden juridico debe aportar al

ciudadano.

En realidad, este delito produce desasosiego en la
tranquilidad colectiva, merced a la realizacion de los elementos
del tipo, que en todo caso se dirigen a realizaciones de grupos

organizados o el crimen organizado.

En la evolucién del concepto sobre este bien juridico
puede apreciarse que la frase “orden publico” se usa “para hace
referencia a ciertas instituciones de naturaleza constitucional y
no solamente politicas”™?. En realidad, la criminalidad
organizada no es un fendmeno nuevo, los grupos criminales
han existido siempre; lo que sucede es que el fendmeno
criminal grupal se ha convertido en algo muy complejo como
para ser manejado por una parte por la legislacion penal comudn
y tradicional y, por la otra, por la jurisdiccién tradicional, porque
los grupos se han organizado e instrumentalizado con las

armas que proporciona la tecnologia contemporanea, a tal

22 |dem, p.21.
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grado que ha hecho evidente la necesidad de una/legislacién
especializada. Pero en todo caso, no debe olvidarse que casi
desde sus inicios la sociedad juridicamente organizada ha
contado dentro de sus males, la criminalidad organizada.
Dentro de las primeras sociedades juridicamente organizadas,
la sociedad romana: “Las primeras reuniones que se fueron
pergefiando como sociedades criminales fueron los
conventiculum, que eran reuniones de bandoleros que
asolaban el Estado romano... Comenzé alli también la
distincion entre las asociaciones de delincuentes... y la
coparticipacién criminosa, es decir, aquellas que se reunian

Unicamente para la comision de un crimen”?3,

Mas delante de la historia, en los paises de Europa,
especialmente, se constituyeron agrupaciones armadas no solo
con fines delincuenciales sino con el fin de realizar venganzas
especificas o para cometer saqueos. Dentro de tales
sociedades delincuenciales son famosas las sociedades
secretas con fines politicos o religiosos como la “Santa Vehme”
gue aparecié en el siglo XVIII en lo que fueron los ducados de
Sajonia y Baviera, los “lluminados” de Baviera. Los “carbonarios
italianos” y los “irlandeses unidos” son otros grupos criminales

existentes en la Europa de comienzos del siglo XIX. En

3 Jiménez de Asua, Luis, Tratado de Derecho Penal, T. VII, pags. 370y ss., cit., por Cornejo, A., ob. cit., p.42.
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Norteamérica se sefiala como un grupo criminal /dntiguo- el
denominado Ku Klux Klan, que se inicid posteriormente a la
Guerra de Secesion, con la finalidad de discriminacion-racial
hacia los negros, pero que en la actualidad son grupos
criminales que ademas de su finalidad inicial realizan acciones
criminales de todo tipo, con la base de discriminacion racial,
especialmente con la idea de intimidar a los habitantes
norteamericanos afrodescendientes. Estos generalizaron sus
acciones cometiendo “toda clase de tropelias y abusos, a tal
punto que en 1871 el Gobierno federal resolvié disolver la
asociacion”, la que resurgié después de la Primera Guerra

Mundial?4.

Las sociedades criminales antiguas han ido
perfeccionandose con el paso del tiempo y en la actualidad,
antiguas organizaciones como la mafia italiana, originariamente
de Sicilia, han extendido sus ambitos tanto regionales como
relativos a las actividades propias, que al principio alcanzaban
actos de venganza relacionados con actividades de sus
miembros, constituyendo en la actualidad un complejo de actos
criminales que abarcan tanto el trafico de drogas, de personas,

lavado de dinero, etc. De acuerdo con estudios que se han

24 Cornejo, A., ob. cit., p.44.
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realizado al respecto la mafia tiende a sobreponer contraponer

sus propias leyes al ordenamiento estatal?®.

El delito de asociacion ilicita contenido en la LCDO (articulo4)-
Como se ha mencionado, este delito esta integrado por dos
formas de participacion definidas como tipos conductuales,
aunque técnicamente no lo son. Una de ellas es patrticipar o
integrar grupos ilegales de gente armada, delincuencia
organizada o grupos terroristas. La otra es participar o integrar
asociaciones que tengan por objeto cometer algun delito o

después de constituidas promuevan su participacion.

En el primer caso se especifican los grupos: de gente
armada, delincuencia organizada o grupos terroristas. En el
segundo, la referencia es a otros delitos, de los sefalados en la
propia LCDO. Lo importante aqui es tener en cuenta, ademas,
el concepto de grupo delictivo organizado u organizacion
criminal, es decir, cualquier grupo estructurado de tres 0 mas
personas, que exista durante cierto tiempo y que actua
concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos

de los sefalados en la LCDO.

1.5.1.2.4 Asociacion ilegal de gente armada. Constituye el delito

establecido en el articulo 5 de la LCDO: organizar, promover o

% Cornejo, A., idem, p.45.
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pertenecer a grupos o0 asociaciones no autorizadas. Tiene un-objetivo
0 dolo especial que es el uso, entrenamiento 0 equipamiento:con
armas. Sujeto activo del mismo es quien organice o promueva-estos

grupos, pero también quien pertenezca a los mismos.

1.5.1.2.5 Entrenamiento para actividades ilicitas. Este delito, contenido
en el articulo 6 de la LCDO, lo comete quien equipe, organice, instruya
0 entrene a personas en tacticas, técnicas o procedimientos militares
o policiales con las siguientes finalidades especificas: desarrollo de
actividades terroristas, escuadrones de la muerte, grupos de justicia
privados, bandas de sicarios o destinadas a ejecutar acciones de

delincuencia organizada.

1.5.1.2.6 Uso ilegal de uniformes o insignias. En la comision de este
delito existen varios aspectos que deben delimitarse, en primer lugar,
la utilizacion de uniformes o insignias reales, similares o semejantes a
los del Ejército, Policia o fuerzas de seguridad del Estado; segundo: la
utilizacién de dichos objetos debe realizarse con animo de cometer un

delito.

1.5.1.2.7 Comercializaciéon de vehiculos y similares robados en el
extranjero o en territorio nacional. Consiste este delito en autorizar el
ingreso al pais, vender o comercializar vehiculos terrestres, maritimos,
aéreos 0 maquinaria, a sabiendas de que han sido robados en el
extranjero o en territorio nacional. Este delito también sera imputable

a las personas juridicas cuando se trate de actos imputables a sus
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organos regulares siempre que se encuentren en el gire’ u/objeto

normal o aparente de sus negocios.

1.5.1.2.8 Obstruccion de justicia. Son varias las conductas que sefiala
el articulo 9 de la LCDO como integrantes de este delito, siendo ellas:
a) utilizacion de fuerza fisica, amenazas, intimidacién, promesa,
ofrecimiento o concesion de beneficio econdmico o de cualquier otra
naturaleza para inducir al falso testimonio, perjurio o para obstaculizar
la aportacion de pruebas en un proceso relacionado con la comision
de los delitos comprendidos en la LCDO, b) amenazar o coaccionar a
algin miembro del Organismo Judicial, Ministerio Publico, Policia
Nacional Civil, auxiliares de la administracion de justicia, traductores,
intérpretes, peritos, testigos y demas sujetos procesales, su conyuge
o familia que afecte la integridad fisica, el honor o bienes de estos. El
hecho debe cometerse con la finalidad de influir en su comportamiento
u obstaculizar el cumplimiento de sus funciones en la investigacion y
persecucion de los delitos establecidos en la LCDO; c) los particulares
o funcionarios, servidores o empleados publicos, que participen en la
fase de investigacién o de los métodos especiales de investigacion,
persecucion, procesamiento y juzgamiento de los delitos establecidos
en la LCDO que: 1) protejan indebidamente o encubran a quien
aparezca como sindicado de un hecho investigado; 2) oculte o
entregue informacion errénea o falsa que afecte el buen curso de la

investigaciéon o el proceso.3) falsifique o altere documentos y medios
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probatorios o los destruya; 4) actie con retardo intencional, ‘de tal
forma que obstaculice la investigacion, la persecucion penal o el
juzgamiento; 5) preste falso testimonio a favor del sindicado-o- del
imputado, en las causas que se tramiten por los delitos contemplados

en la LCDO.

1.5.1.2.9 Exacciones intimidatorias. (Articulo 10). Para que se realice
la conducta a que se refiere el delito se requiere: a) la participacion en
grupo de delincuencia organizada, al indicar que lo comete quien
agrupado en la delincuencia organizada, organizaciéon criminal o
asociacion ilicita; b) que la conducta se realice en abierta provocacion
o de manera intimidatoria; c) solicitar o exigir la entrega de dinero u
otro beneficio; d) que el hecho se produzca en la via publica o medios
de transporte. Es importante analizar el elemento de la participacion
en el grupo, especialmente de una asociacion ilicita, con el objeto de
determinar si esta participacion es un momento de este delito, o bien
un delito aparte. Segun lo hemos indicado, la asociacion ilicita es un

delito autbnomo, cuando aparece como Unica manifestacion delictiva.

1.5.1.2.10 Obstruccion extorsiva del transito. La conducta de este
delito, establecida en el articulo 11 requiere: a) ser participe de la
delincuencia organizada, organizacion criminal o asociacion ilicita; b)
gue el hecho se realice en abierta provocacion o de forma intimidatoria;
c) solicitar u obtener dinero u otro beneficio de conductores de

cualquier medio de transporte por permitirle circular en la via publica,
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“sin estar legalmente autorizado”. En este ultimo elemento puede
apreciarse una diferencia con el articulo 10, pues en el primero elautor
solicita o exige el dinero o beneficio, mientras que en el ‘que

analizamos el autor “solicita u obtiene” el dinero.

1.5.1.2.11 Problemas de interpretacion. Como puede advertirse de la
enumeracion que se hace de los delitos que integran el grupo de
delitos de delincuencia organizada, algunos se encuentran en la LCDO
y otros en el Cddigo Penal; ademas, hay que sefalar la influencia de
una ley especial dentro de estos delitos, la Ley contra la Corrupcion
(Decreto 31-2012 del Congreso). Se hace mencion de la existencia de
tales disposiciones legales, que, aunque pretenden uniformidad,
pueden colocar al intérprete en situaciones de confusion. Un ejemplo
de tales situaciones es la aplicacion, para ciertos casos, del principio
de legalidad. Sucede gue eventualmente el autor pudo cometer en
determinada época, cuando el cohecho pasivo estaba regulado
conforme lo disponia el articulo 439 del Cédigo Penal reformado segun
el Decreto Legislativo 38-2000, en el cual la pena a imponer era la de
prision de 2 a 8 afios de prision y multa de 10 mil a 50 mil quetzales.
En la actualidad, dicho articulo esta reformado por el Decreto
legislativo 31-2012 (Ley contra la Corrupcién), en el que la pena de
prision es de 5 a 10 afios y multa de 50 mil a 500 mil quetzales; si se
imputa un hecho del afio 2010 es posible la aplicacién del 38-2000 por

ser una ley mas benigna, pero también es posible la imputacién del
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delito de conspiracion por estar vigente desde el 2006 la Ley;Contra la
Delincuencia Organizada; el problema surge si se trata de'realizar la

imputacion como un concurso ideal.

1.5.2 Otros aspectos a sefialar en la legislacién nacional

Ademas de lo indicado, puede decirse que existen diferencias dentro
de la LCDO en la definicion de grupo delictivo organizado y la definicion del
delito de conspiracion. La razén que nos mueve a esta afirmacion es la
siguiente: a) segun la definicion de grupo delictivo organizado que se
encuentra en el articulo 2 de la misma, este se integra con tres 0 mas
personas; b) en la definicion de conspiracion que aparece en el articulo 3,
este delito se comete en principio por concertarse “con otra” persona por lo
gue cabe la posibilidad que el hecho sea cometido por dos. Entonces, si hay
conspiracion para cometer un hecho delictivo de los sefialados por la LCDO,
estos pueden ser cometidos, en principio, por una organizacion ajena a dicha
ley. Esta incoherencia debe ser reformulada nuevamente por los

legisladores.

1.5.3 Legislacién internacional

En cuanto a la definicion de crimen organizado a nivel internacional,
se agrega también la problematica de la definicion de otros complejos

crimenes dentro del rango de las organizaciones criminales. Es necesario el
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analisis en el &mbito internacional, toda vez, que en dicho ambite/ puede

decirse que nacio lo que actualmente tenemos a nivel nacional.

La definicibn es necesaria si partimos de que los Estados de-la
mayoria de paises se han agrupado para la persecucion del comportamiento
criminal en esta materia, y se han agrupado tanto para considerar qué
comportamientos deben ser considerados dentro de esta materia a nivel
nacional, sino qué comportamientos dan lugar a la cooperacion tanto entre
Policias de los distintos paises, servicios judiciales, Ministerios Publicos,

Ministerios de Justicia, etc.

Para los efectos de la definicion, un grupo de expertos reunidos en
Varsovia, Polonia, en 1998 discuti6 dos aspectos de definiciones
internacionales sobre el crimen organizado, una propuesta de la propia
Polonia y la propuesta de EE. UU., contenida en un Proyecto de Convencién
para la Represion del Crimen Organizado Transnacional. El proyecto polaco
contenia un intento de definir el crimen organizado, y el de EE. UU., considera
la posibilidad de establecer una lista de crimenes que pueden clasificarse

dentro de los denominados: crimen organizado transnacional®®.

La Unién Europea, en 1988, también aprobd una “Accién comun para
convertir en una infraccion criminal en los Estados miembros de la Union
Europea la participacion en una organizacién delictiva” en la cual definié la

organizacion delictiva de la siguiente manera: “Una organizacion

26 van den Wyngaert, Cristine. Transformaciones del derecho penal internacional en respuesta al reto del
crimen organizado. International Review of Penal Law, 12 y 29 trimester 1999., p.243.
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estructurada de mas de dos personas, establecida durante un cierto-periodo
y que actie de manera concertada con el fin de cometer delitos sancionables
con una pena privativa de libertad o de una medida de seguridad privativa de
libertad de un maximo de la menos cuatro afnos... con independencia de que
esos delitos constituyan un fin en si mismos o un medio para obtener
beneficios patrimoniales y, en su caso, de influir de manera indebida en el

funcionamiento de la autoridad publica”.

Como puede apreciarse desde esos instantes, en las convenciones
internaciones aparecieron elementos de lo que en la Epoca Contemporanea
se reputa como delito de la delincuencia organizada. De acuerdo con los
comentaristas de aquella época?’ la definicion general combinaba los

siguientes elementos:

1.5.3.1 Un criterio de proporcionalidad, es decir, se ha considerado

desde sus inicios como delito grave.

1.5.3.2 También se considera que el hecho es punible con una pena
privativa de libertad, y por ser grave la pena ha de ser de 4 o mas afios.
Al considerarse como delito grave debe imponerse la pena privativa
de libertad acorde a los delitos considerados graves. En algunos
paises, 0 en cierta mayoria de paises europeos, el delito grave

conlleva una pena de como minimo 4 afos; en nuestro medio, de

27 van den Wyngaert, Cristine., ob. cit., p.245.
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acuerdo con la estimacion que respecto de los delitos graves ¥y menos

graves se hace en el codigo.

Tales elementos son o han sido un punto de partida para la tipificacion
de los hechos que se consideran delitos del crimen organizado y que
deben servir, como han servido en otras latitudes, como pautas para

la construccion de los tipos de estos delitos.

1.5.3.3 Este criterio se combina con el de elaborar una lista de delitos
gue se consideran como parte del crimen organizado, entre ellos:
terrorismo, trafico ilegal de drogas y la existencia de datos indicativos
de que participa una estructura criminal organizada y el
involucramiento de dos o mas Estados afectados por la forma de

crimen ya relacionada.

1.5.4 Infracciones tipicas del crimen organizado

Inicialmente se consideraron como parte del crimen organizado
infracciones tales como corrupcion (que en muchos paises se restringe a la
de funcionarios publicos, fraude, trafico ilicito de drogas, lavado de dinero
conocido también como blanqueo de dinero, money laundry, etc.) y en la
actualidad se han ido incrementando; a nivel internacional especialmente con
delitos de caracter complejo. En nuestro medio las figuras tipicas las
constituyen los delitos de la Ley contra la Delincuencia Organizada y los

delitos de la Ley contra la Corrupcién que han sido incorporados al Codigo
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Penal y otros que han sido modificados, del mismo Codigo Penal, existiendo
en la actualidad, en cuanto a estos ultimos, ciertas divergencias 0 aspectos
discutibles desde el punto de vista de la dogmética penal, especialmente
desde la teoria del tipo penal. De estos aspectos podemos mencionar, en el
caso de la Ley contra la Corrupcion situaciones tales como la de si los actos
de los funcionarios publicos realizados fuera de su competencia pueden
constituir o no actos de corrupcion, o la de si las personas particulares a las

gue se involucra en los tipos pueden cometer actos de corrupcion.

Ademas, participan de la connotacion de delitos de crimen organizado,
los demas que sefiala el articulo 3 de la LCDO que ya enumeramos, y que
forman parte del Cdodigo Penal. En cuanto a esta Ultima ley pueden sefialarse,
como aspectos discutibles, los tipos penales que se refieren a una imputacion
doble de la misma conducta, como el caso de la asociacion ilicita como parte
de los delitos de exacciones intimidatorias y obstrucciéon extorsiva del transito
pero, por otra parte, estos tipos penales deben ser renovados toda vez que
la implicacion como parte del crimen organizado denota distintas clases de
participacion que no son consideradas, ni siquiera en la parte general de.

Caddigo Penal.

Las infracciones de caracter complejo ya han sido sefialadas antes y
en general participan del hecho de ser actos ilicitos transnacionales que
pueden desarrollarse en el territorio de mas de un Estado, sefialandose como
ejemplo “los productos de un crimen cometido por X en el territorio del Estado

A pueden ser blanqueados en el Estado B. X puede conspirar en el Estado B
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con el fin de cometer un crimen en el estado A o puede desplegar una
actividad logistica como miembro de una organizacion criminal en el Estado

B para apoyar la comisiéon de un crimen en el Estado A”28,

Las implicaciones de caracter sustantivo y procesal de tales hechos,
han sido resueltas a través de convenciones internacionales, que
paulatinamente se han ido convirtiendo en leyes nacionales de los diferentes
paises del orbe, pero cuya aplicacién en la actualidad no estan exentas de
dudas, en virtud de que la iniciativa de tales convenciones parte de paises
considerados del primer mundo o industrializados, que normalmente dan
lugar al ataque del crimen organizado de manera mas directa. Un ejemplo de
ello es que inicialmente las convenciones internacionales sobre estos temas
parten de postulados y convenciones internacionales de la Unién Europea
UE y el GAFIl. Este ultimo es un grupo de Estados Industrializados
normalmente liderados por los Estados Unidos, acciones que han
desembocado en las Convenciones Internacionales contra la Corrupcion y el

Convenio de Palermo, que se menciono.

Luego de que las legislaciones nacionales han adoptado diversas
figuras como de criminalidad organizada, como la de nuestro pais, nos
parece gue el siguiente paso es incidir en la parte general de la legislacion
penal, con el objeto de delimitar ciertas categorias delictivas que en la
actualidad se mantienen en un claroscuro. Es decir, no se sabe si siendo

tales categorias pertenecientes a un derecho penal tradicional, un derecho

28 van den Wingaert, Cristine., ob. cit., p.252.



47

penal pensado principalmente para el autor individual, y colateralmente para
actividades delictivas de ciertos grupos, pero que no tienen comparacion con
la criminalidad organizada, si tales categorias puedan utilizarse con plenitud

dogmaética para los casos de tal criminalidad.

El presente analisis nos sirve para hacer algunas comparaciones, y
vemos, por ejemplo, que alguna referencia debe hacerse en cuanto a la
autonomia como delitos propios de ciertos hechos que tradicionalmente se
han considerado parte del iter criminal, tales como la conspiracién y la
asociacion ilicita. Algo parecido hay que decir, en cuanto a la categoria de
los concursos delictivos, y ain mas en cuanto a los temas de autor, coautor,
participe, autor mediato, las cuales no son satisfactoriamente definidas en
nuestro Cédigo Penal. Sin pretender exhaustividad y ain menos, uniformidad
de criterios, lo cual es dificil de alcanzar especialmente en temas como el que
ahora tramos, en el préximo capitulo se hace una revisién sobre la forma
general en que pueden ser tratados aspectos importantes de la conducta, la

autoria y sus formas, asi como la participacion en el delito.

1.6 Las conductas a ser definidas dentro de la criminalidad organizada

1.6.1 Importanciadelaconductay algunos de sus elementos en lateoria

del delito y en la practica procesal

Utilizando un método deductivo hemos de partir de la dogmatica juridica

general y de la dogmaética penal para analizar la teoria del delito y dentro de ella la
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situacién de la conducta. La teoria del delito es una construccion dogmatica que
marca un punto de partida en la ciencia del derecho penal al extremo de que, segun
nuestra concepcion, constituye una de las invenciones del saber humano que més
ha contribuido a su desarrollo puesto que al situarse como un eje de los
conocimientos acerca del delito, constituye realmente un eje del conocimiento. Sin
embargo, este concepto no es ajeno a largas discusiones que parten precisamente
del concepto de dogmética penal. La dogmética juridica en general suele ser dificil
de caracterizar, y por esa via, la dogmética juridico penal también es dificil de
caracterizarse. La dogmatica penal no escapa de la explicacion de ser un método
para la comprension del sentido de lo penal; la dogmatica penal acompafa a la
dogmética juridica general en cuanto a su verdadera mision: “Afadir a los
enunciados de la ley otros enunciados, que se emplean en la fundamentacién de
las decisiones junto a la ley misma”?°, asi podemos decir, que una primera misién
de la dogmética penal debe ser su contribucion para la construccion de enunciados
que se emplean en la fundamentacion de las decisiones junto a la ley misma vy,
también para la construccién de enunciados que se emplean en el andlisis de los

comentaristas y en general de los intérpretes del derecho.

Desde luego, esa contribucion ha ido elabordndose desde las épocas
pretéritas del derecho penal, la escuela clasica, el positivismo, el formalismo, el
finalismo, etc., no pudiéndose negar el realce e impulso dado a la dogmatica penal
el desarrollo del pensamiento juridico aleman hasta nuestros dias, especialmente a

la dogmatica del delito con la elaboracién de la teoria general del delito.

2 Sjlva Sdnchez, Jesus M. citando ideas de Welzel, en Aproximacién al derecho penal contempordneo, p.49.
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Un gran ejemplo de ello, es que, en la definicion de delito producida-por uno
de los mas grandes representantes del positivismo, Franz von Liszt “es esencial la
produccion de un resultado que constituya una modificacion del mundo exterior
perceptible por los sentidos...”. El renombrado autor asigna a la dogméatica una
doble vertiente. Constituye una ciencia sistematica en la que, a la par del analisis
de la sintesis de las construcciones juridicas, se encuentra el aspecto practico. Un
avance de estas ideas puede verse en la construccion neokantista que refiere que
el derecho tiene como objetivo esencial la comprension del contenido de los
fendbmenos y categorias juridicas, mas alld de su mera explicacién formal o

explicacion causal®?.

Aun cuando el finalismo adopta una posicion epistemoldgica distinta, por lo
menos del neokantismo, ya que el punto de partida de la dogmatica para los
discipulos de Welzel fue la configuracion de las estructuras logico objetivas,
llegadndose a estimar que el punto realmente central de la concepcion finalista ha
sido en la concepcién del derecho penal como mecanismo dirigido a la proteccion
de los valores ético sociales de la accion. Lo anteriormente expuesto, sin ser una
relacion histérica completa de la dogmatica, sirve para confirmar la referencia inicial
respecto de la dogmatica penal viéndola como un método que afade a los
enunciados de la ley otros que se emplean para la fundamentacion de las decisiones
juridicas y en general para su andlisis y comprension. Asi, dentro de la dogmaética,

se ha llegado a establecer la teoria del delito, cuya importancia puede apreciarse

30 yvon Liszt, Franz., cit., por Silva Sdnchez, J. M., p.53.
31 idem., p.55.
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especialmente en la parte especial del Codigo Penal y en general €n toda
descripcion tipica, con lo cual existe de algun modo, una fidelidad dogmatica al
derecho positivo, por ser su fuente de referencia. Lo que aqui intentamos, con-le
expuesto respecto de los delitos de las asociaciones criminales, es una
reconstruccion propositiva, con el analisis de sus elementos y por eso pasamos al
analisis general de las conductas de tales infracciones y su importancia desde el

punto de vista de la teoria del delito.

En el marco del elemento accion, que es basico puesto que siempre al definir
el delito nos referimos a accion tipica, tenemos que mencionar aspectos que la
practica hace buscar hacia un futuro de la dogmatica penal. Por ejemplo, en la
accion ha sido importante, desde el punto de vista de nuestra legislacion, la relacion
de causalidad, que establecida en el articulo 10 del Codigo Penal, se refiere a un
concepto positivista causalista: “Los hechos previstos en las figuras delictivas seran
atribuidos al imputado, cuando fueren consecuencia de una accion u omision
normalmente idénea para producirlos, conforme a la naturaleza del respectivo delito
y a las circunstancias concretas del caso, o cuando la ley expresamente los
establece como consecuencia de determinada conducta”. Con ello esta previendo
gue se sancionen los delitos en relacién con una conducta idénea para producirlos,

o cuando los hechos son consecuencia de una determinada conducta.

Sin embargo, vemos que, en algunas ocasiones en los tribunales, se utiliza
una interpretacion de los hechos y la relacion de causalidad conforme la teoria
finalista, es decir, que aprecian la voluntad final del autor, lo cual desde el punto de

vista académico es correcto, pero no desde el punto de vista legal, que no es
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concordante con aspectos relacionados con el finalismo. Esto es importante porque
dependiendo de cada caso, algunas veces el causalismo puede no ser suficiente
para la imputacion correcta de figuras delictivas tipicas, sin embargo, es lo-Unhice
que el juez tiene a su alcance para juzgarlas. Por eso en el caso de la accion hay

que tener esto en cuenta.

En el campo de la tipicidad es importante conocer perfectamente los tipos
penales que pueden se imputados para los casos de crimen organizado. Pensamos
que la tipificacion para el crimen organizado esta definida en la Ley Contra la
Delincuencia Organizada, especificamente, como ya aludimos oportunamente, en

los articulos 2y 3.

1.7 Autores y participes en el caso del crimen organizado

Conviene analizar, ademas de lo ya expresado ciertas instituciones que
parecen escapar a la teoria del delito tradicional, dado que la misma ha sido base
para la estructura de codigos penales que parecen dirigirse a regular la actividad de

las personas individuales y no de colectivos, como los grupos criminales.

Por ello es importante analizar categorias penales como la autoria y las
diversas formas de participacion en el delito. Una de nuestras hipotesis es que las
regulaciones del derecho penal sustantivo (Cédigo Penal especialmente), no son
suficientes, para tener por regulada una concreta reaccion del Estado ante el crimen
organizado. Un ejemplo en nuestro medio es que todavia se sigue procesando y

penalizando estos hechos a través de las disposiciones que sobre el autor del delito
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tiene consignado el Cédigo Penal en el articulo 36%, el que ha quedadorézagado
en el tiempo, por no contener regulaciones que puedan abarcar las acciones de
autores, coautores, autores mediatos y demas participes del crimen organizadag. En
la construccion de dicho articulo es apreciable que se refiere a actividades
criminales individuales (en absoluto en los dos primeros incisos) y aunque los
incisos 3° y 4° aluden a acciones de cooperacion criminal seria muy dificil adoptar
alguno de los mismos en cuanto a las actividades de la criminalidad organizada que
tiene sus formas peculiares de cooperacién. Es claro que una reforma al respecto
implicara oportunamente la reforma de los tipos penales relativos a estos crimenes,

para ser coherentes con las demas instituciones.

Este trabajo pretende dar un aporte en cuanto a una nueva legislacién relativa
al tema que tratamos; por ello se analizan las siguientes cuestiones en cuanto a
autoria, participacion y crimen organizado, temas que una nueva regulacion deberia
comprender; regulacion que, ademas, deberd ocuparse en su momento de las

formas imperfectas de la realizacion del tipo.

1.7.1 La cuestién del autor. En general se concibe como autor del delito aquel
gue ejecuta el hecho descrito en el tipo penal. Cuando hablamos de autor,
dice Donna: “Nos referimos al sujeto a quien se le puede imputar el hecho

como suyo, aquel que lo realiza y del que puede decirse ‘ese hecho le

32 E] articulo 36 del Cédigo Penal indica: “Son autores: 12 Quienes tomen parte directa en la ejecucién de los
actos propios del delito. 22. Quienes fuercen o induzcan directamente a otro a ejecutarlo. 32. Quienes
cooperan a la realizacién del delito, ya sea en su preparacion o en su ejecucion, con un acto sin el cual no se
hubiere podido cometer. 42. Quienes habiéndose concertado con otro u otros para la ejecucién de un delito,
estan presentes en el momento de su consumacion.
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pertenece®. El tantas veces citado Abel Cornejo, autor argenting citando'a
Fernandez y Pastoriza indica que “el autor es el eje central del suceso
delictivo. Es el protagonista en torno al cual gira y depende todo el “heche

delictivo™34.

Los sistemas que se utilizan para definir las cuestiones sobre autoria
y participacion se han dividido en dos: el sistema unitario, que engloba dentro
del concepto de autor a todo participante en el hecho delictivo, y el sistema
diferenciador, que admite la diferencia entre la realizacion del rol principal o
de autor y la realizacion de conductas accesorias, 0 de participes en
general®. En relacion con este sistema se han formulado diversas teorias,
siendo la mas utilizada la teoria del dominio del hecho que fue formulada por
el padre del finalismo Hans Welzel. Esta teoria es la que predomina, en la
actualidad, a pesar de que no cubre la totalidad de aspectos del concepto de
autor. Para ella autores solamente “aquel que mediante una conduccion
consiente del fin de acontecer causal en direccion al resultado tipico, es sefior

sobre la realizacién del tipo™®.

El momento general del dominio sobre el hecho es, segun Welzel, la voluntad
final de realizacién (el dolo del tipo)?’, el dominio del hecho se manifiesta,
segun Roxin, en tres formas: a) Dominio de la accion en los casos en que sin

coaccion y sin ser dependiente de modo superior a lo socialmente normal,

33 Donna, Edgardo A. La autoria y la participacién criminal., p.9.

34 Cornejo, A., ob. cit., p.98.

3% villavicencio T., Felipe., ob. cit., p.461.

36 Welzel, Hans., ob. cit., Villavicencio T. Felipe, Derecho penal, parte general, p.466.
37 villavicencio, Felipe., idem, p.467.
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realiza todos los elementos del tipo de propia mano; b) Dominio-de-la
voluntad: el sujeto realiza el tipo mediante otro que le sirve de intermediario,
es el caso de la autoria mediata; c) Dominio del hecho funcional.““Se
establece en qué medida un individuo, sin realizar la accion tipica ni tener el
poder de voluntad sobre el actor de otros, solo con su colaboracion puede
llegar a ser considerado como elemento central en la comision del delito, este
es un supuesto de participacion activa en la realizacion del delito en que la

accion tipica la lleva a cabo otro™®,

Jakobs también se refiere al autor desde el punto de vista del dominio
del hecho con base en la responsabilidad de cada individuo. El también hace
una diferenciacion entre autoria y participacion delimitando las competencias
de los que intervienen conjuntamente en un hecho delictivo; estas
competencias se definen con base en dos modelos: a) el modelo para los
delitos de infraccion del deber en el cual se fundamenta la responsabilidad
plena en concepto de autor mediante la lesion de un deber; b) el modelo para
los delitos de dominio: en la mayoria de delitos la responsabilidad se vincula
a los actos organizativos del titular de un ambito de organizacion (La
organizacion se le llama comunmente dominio del hecho, y por eso se llaman

delitos de dominio)”3°.

Como se dijo, en la mayoria de delitos la responsabilidad penal, a titulo

de autor, se vincula a los actos de organizacion del titular del dominio, por

38 Roxin, Claus, Derecho Penal. Citado por Villavicencio, Felipe. Derecho penal, p.467.
39 Jakobs, Gunther. Citado por Villavicencio, Felipe. Derecho penal, p.468.
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eso se habla actualmente de manera general de la autoria de los:d€litos de
dominio, porque: “El dominio sobre el hecho constituye la caracteristica
general de la autoria. Autor es el que tiene el dominio del hecho, es deciral
gue el sujeto, que tiene un poder de conduccion de todos los acontecimientos
de forma tal que le es posible encausarlo hacia el objetivo determinado”°.
De lo anterior podemos derivar que el autor inmediato es quien domina la
accion realizando la manera personal del hecho delictivo y el autor mediato,
es el sujeto que se sirve del actuar de un intermediario, pero solo él tiene el

dominio del hecho*!.

Todo lo anterior, lo hemos expuesto para referirnos al caso de los

autores de los delitos que forman parte del crimen organizado.

El autor en los delitos de crimen organizado. Definiciones como las
precedentes ponen de relieve el caracter marcadamente individualista con
gue la doctrina, y con ella las legislaciones, tratan el concepto de autor. Como
se dijo anteriormente, la dogmatica ha contribuido al andlisis de la ley, asi
como a que las resoluciones sean reforzadas dentro de un razonamiento
l6gico, asimismo la dogmatica puede ayudar para una mejor disposicion
legal, para que la ley sea acorde al desarrollo especialmente al desarrollo de
la criminalidad. En ese orden de ideas creemos que para el concepto de autor

de delito del crimen organizado debe atenderse a las especiales

40 villavicencio, Felipe, ob. cit., p.469.
41 Welzel, Hans., cit., por Villavicencio, Felipe., ob. cit., p.470.
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caracteristicas de ellos. Por lo anterior, una definicion de autor en telacion

con delitos del crimen organizado debe contener:

a) Un ajuste a la realizacion de los tipos delictivos de la criminalidad
organizada, y conforme hemos venido analizando, en el Cddigo Penal
ademas de contener una descripcion general de lo que se considera autor,
debe también referirse a las distintas modalidades de autoria, que el Codigo
Penal de nuestra época actual no contiene. Por ejemplo, referencia al autor
de delitos de propia mano, al autor inmediato, al autor mediato, y en el caso
de este Ultimo, que creemos se acomoda a la actividad criminal organizada,
gue no puede siempre adaptarse al tema del instigador, debera referirse a la
“persona interpuesta”. Con mayor claridad Villavicencio nos indica, que a
partir de la teoria del domino del hecho se habla en estos casos de un dominio
de la voluntad, que ostenta el hombre que actlia desde atras sobre la persona

interpuesta “Nosotros, —dice— usamos el término intermediario™?.

b) Mayores referencias en relacidén con el bien juridico que se protege y con
la colectividad que actua; por ejemplo, para un caso especifico: en una
colectividad organizada de las que denominamos a nivel nacional “mara”
existen distintas formas de actuar, pero no distintas de responsabilidad, si
tomamos a un sujeto (nifio, joven o adulto) que se inicia, que como parte del
ritual es requerido para dar muerte a una persona, como para aquilatar su
estado animico en relacion con grandes eventos criminales que le seran

exigidos conforme desarrolle su actividad en una determinada clica. La

42 villavicencio T., Felipe., ob. cit., p.471.
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pregunta es si este iniciado seria tan responsable, o0 menos, que/su-director
mas cercano, el que lo llamé para iniciar una vida delictiva (ranflero), o'como
el jefe local o jefe de clica o ain como el jefe de toda la organizacién, es-deeir,

los personajes que actuan desde atras.

En tales casos debe estudiarse con mayor detenimiento la naturaleza
de la aportacion tipica al delito de cada sujeto concurrente (aportacién de
elementos objetivos: conducta y de elementos subjetivos: dolo) no tanto para
determinar la tipicidad de la conducta, o la antijuridicidad material, siendo uno
ratio essendi del otro sino para la determinacién de la culpabilidad y de la
pena, los que han de estimarse desde el punto de vista de los elementos
subjetivos del delito: la intensidad del dolo emergente de la participacion,
segun el hecho tipificado y del punto de vista de la trascendencia del hecho
para el reproche social y la determinacion de la culpabilidad; todo ello porque
al fin de cuentas la conceptualizacion del autor y de los participes se

encuentra determinada por los datos que proporciona la realidad*.

Ademas, porque la teoria del dominio del hecho nos ensefia que los
participes punibles también acttan con dolo, pero no tienen el dominio del
hecho**. Como puede apreciarse, en la practica la determinacién de la
participacion en los hechos de la criminalidad organizada no deberia ser
analizada desde la Optica de una dogmatica tradicional confeccionada para

hechos ejecutados por una o por pocas personas, determinables con

4 Villavicencio T. Felipe, Derecho penal, parte general, p.459.
4 villavicencio, F., ob. cit., p.493.
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facilidad. Por esa razén, hemos afirmado en nuestra hipotesis inicial que-es
necesaria una nueva conceptualizacion en relacion con aquellas categorias
penales que han sido pensadas desde el punto de vista del autor-y-del
participe individual y no de la del autor colectivo y el participe colectivo, pues
como conclusién respecto del tema podemos decir que realmente cada tipo
penal requeriria una definicion propia de autor de tal hecho en patrticular; o
bien reducirse a una descripcion general que contenga la mayoria de

elementos mediante los que pueda ser destacado un autor especifico.

Por eso, nuestra afirmacion en principio se refiere a una definicién de
autor de los delitos de crimen organizado, pero que entrando a fondo se
trataria de establecer una definicion propia de cada delito del crimen
organizado, tomando en cuenta la distinta actividad y caracteristicas de un
terrorista, un narcotraficante, o un lavador de dinero, para hablar de los
delitos que desde su inicio fueron considerados dentro del crimen organizado
(especialmente del crimen organizado transnacional) y no se diga de los
delitos de caracter local, como la pertenencia a “maras” o clicas, obstruccion
de justicia, , exacciones intimidatorias y los demas contenidos en la LCDO.
Cada uno de ellos requiere caracteristicas especiales que se han ido
definiendo a lo largo de la aplicacion tanto de la Convencién de Palermo

como de la LCDO.
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1.7.1.1 La dogmética tradicional dirigida al autor individual

A pesar del desarrollo de la sociedad moderna, en general, las
legislaciones continuaron refiriendose al autor individual de delito.
Dentro de las formas de manifestacion del dominio del hecho, la
manifestacion como dominio de la accion es definida desde el punto
de vista del autor inmediato: el autor realiza el mismo la accion tipica.
La manifestacién como dominio de la voluntad se refiere mas que todo
a la actuacion del intermediario y, en consecuencia, el autor domina la
voluntad del intermediario, este Ultimo actlda y realiza la accion tipica,
dependiendo su actuacién de la voluntad del autor que actia como el
hombre de atras. En este caso no hay duda cuando se trata de actos
imputables a personas individuales, pero deslindar a los autores
directos de los coautores y de los participes a través de tal doctrina es

mucho mas complejo.

Por ello, nos parece mas adaptable a la situacion de los delitos
cometidos por una serie de autores y una serie de participes, como los
casos del crimen organizado, la teoria del dominio del hecho funcional
gue se basa en la divisidn del trabajo y sirve de fundamento a la
coautoria, en los casos en que la actividad del autor se fragmenta.
Mediante esta concepcidn se establece en qué medida un individuo,
sin realizar la accidn tipica ni tener el poder de voluntad sobre el actuar

de otros, solo con su colaboracion, puede llegar a ser considerado
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como elemento central en la comisién del delito*®. Tal es, pugs; el caso
de las grandes organizaciones criminales en que realmente existe una
marcada division de actividades encaminadas a un solo fin realizadas
por sujetos considerados como el eje central del hecho, pero que no
realizan la accion tipica, ni tienen el poder de voluntad sobre el actuar
de otros, como en el caso de los narcotraficantes, en que los jefes
directos de la operaciobn se encuentran a miles de kildbmetros de
aquellos que realizan las operaciones de trafico directas, y en el cual
tanto los que han planificado los hechos, pueden ser considerados
como elemento central de la comision del delito, por haberlo previsto
y dado las indicaciones de su ejecucién. Son otros quienes, no
obstante, realizan las operaciones que corresponden materialmente al
narcotraficante; aquellos pueden ser alcanzados por la amenaza penal
como autores mediatos de los hechos, estos udltimos como los
intermediarios que ejecutan la otra parte de la accion. No es de
ninguna manera un acto sencillo el poder determinar la
responsabilidad del autor individual, y no se diga la responsabilidad de

autores y participes colectivos.

Una legislacion moderna debe contener todas las posibilidades
de autoria, y dentro de ella, todas las de autoria mediata. Algunos
legisladores y doctrinarios son partidarios de disposiciones legales

concisas, sin embargo, no debe olvidarse que la ley es para todos los

4 Roxin, cit., por Villavicencio T., p.467.
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ciudadanos, y que dentro de los ciudadanos nacionales-existen
personas con menor desarrollo cultural que otras. Para todos, la ley ha
de ser muy clara, en consecuencia, somos partidarios de-leyes
desarrolladas que indiquen tanto lo relativo al autor unipersonal como
lo relativo al autor multiple como al autor o autores que actian a través
de uno o varios intermediarios, y aun para lo relativo a los
intermediarios Unicos o multiples que actian dentro de un aparato de
poder ya sea un grupo organizado por el Estado o una organizacion
estructurada jerarquicamente de caracter criminal. En el caso de los
aparatos de poder se dice que es admisible la existencia de la autoria
mediata, sin negar que el ejecutor es plenamente responsable y, por
ende, punible como autor®6. Es indispensable, también, que una futura
ley prevea la coautoria en la cual el dominio del hecho es comudn a
varias personas, coautores son los que toman parte en la ejecucion
del delito en codominio del hecho (dominio funcional del hecho). En
este caso se presenta la coautoria como una division de trabajo. En la
divisién de trabajo las partes que aportan a la ejecucién se conjugan

en una prestacion colectiva total*’.

Es importante sefialar en este tema que existen varios requisitos para

reputar autores en la coautoria, siendo ellos:

46 Roxin, Claus., cit., por Villavicencio, Felipe., ob. cit., p.479.
47 pérez, Alonso., cit., por Villavicencio, Felipe., ob. cit., p.481.
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i. La decisiébn comun que determina la conexion de:las partes
del hecho, llevadas a cabo por distintas personas. ‘Este
concierto de voluntades, determina la division de funciones
en el proceso ejecutivo, ejemplo, el autor ata a la victima, el
otro le sustrae su dinero. Dentro de esta division de
funciones podemos diferenciar dos formas de coautoria: una
coautoria no ejecutiva, donde se identifican a los autores
gue realizan las labores de planeacion, direccion vy
coordinacion de las funciones de ejecucion; y, una coautoria
ejecutiva, que comprende a los autores que realizan las
labores propias de la comisién de un delito™®.

ii. Realizacién comun. “Para la realizacion comun se exige que
el sujeto haga un aporte objetivo al hecho, este aporte
objetivo se encuentra en una relacion de interdependencia
funcional asentada sobre el principio de la division del
trabajo, es decir, que cada coautor complemente con su
parte en el hecho a la de los demas en la totalidad del delito,
formandose un todo unitario atribuible a cada uno de ellos™.
Como consecuencia de lo anteriormente dicho: “Sera

coautor quien realiza parcialmente las caracteristicas del

48 Mufioz, Conde/Garcia Arén., cit., por Villavicencio, Felipe., ob. cit., p.483.
49 Ruiz Antén, Welzel, Wessel, Bacigalupo, Citados por Villavicencio, Felipe., ob. cit., p.485.
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tipo, siempre que, considerando, todos los aportes en su

conjunto, originen el tipo™°.

La complejidad y multiplicidad de acciones que se
incardinan en estos grandes aparatos de poder criminal que
pueden encontrarse en la criminalidad del Estado, de empresa,
de traficantes, de terroristas, de bandas, etc., nos inclina a
pensar que realmente es necesaria una reforma total para
adecuar aun mas el enfoque legal hacia lo criminal colectivo,
por lo que se reitera nuestra conclusion en el sentido de las
férmulas actuales del Cddigo Penal, en la parte sustantiva, no
constituyen reglas absolutas sobre la autoria y la coautoria a
nivel de tipos establecidos para cometerse por el crimen

organizado a traves de estructuras criminales.

1.7.2 La dogmatica dirigida al participe

En la dogmatica contemporanea hay dos formas de tratar la
participacion: en un sentido amplio la participacion corresponde a todos los
gue participan en un delito, asi sean autores, coautores, autores mediatos o
complices; pero en un sentido especifico se aplica Unicamente a los
coémplices, con lo que el término participacion se contrapone al de autoria y

se utiliza solamente para los complices, y por ello, en general se dice que

%0 villavicencio, Felipe., ob. cit., p.486.
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participes son aquellos que no son autores, aun cuando algunas formas de

participacion alcanzan la categoria de autor, como veremos adelante.

Puede haber participacion (como autor) en sentido formal, en relacion
con los tipos legales, o sea, de acuerdo con la descripcion que existe en el
tipo legal la complicidad, o algunas de sus formas pueden llegar a convertirse
en una autoria. El fundamento de estas figuras puede encontrarse en razones
de politica criminal, es decir de la politica del Estado para enfrentar ciertos
fendmenos delictivos, y asi tenemos que algunos tipos legales pueden
describir y sancionar como autoria, formas de participacion. Se estima que el
ejemplo que corrobora lo dicho, en nuestra legislacién, es el de los articulos
3 (parrafo primero) y 4 de la LCDO, ya analizados precedentemente, delitos
gue se cometen, en el primer caso, por concertarse, es decir: el hecho de
acordar con otro u otros cometer cualquier delito, y en el segundo con el
hecho de participar en las asociaciones del caracter criminal a que la ley se
refiere. En tales casos estamos ante tipos legales que evidentemente

sancionan como autoria formas de participacion.

En sentido material ya sabemos que participacién se da en relacion
con la lesion del bien juridico, es decir, que hay participaciéon cuando se pone
en peligro el bien juridico, lo que ocurre normalmente con los complices. En
el analisis relativo a la complicidad estimamos oportuno referirnos al
fundamento dogmatico de la punicion de la participacion para que se tome
en cuenta en una posible reforma legal. Se han esbozado, al menos, tres

importantes teorias como fundamento de la punicién.
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Andlisis de nuestra ley penal en relacion con los datos anteriofres:

Veamos ahora la aplicabilidad de la doctrina a lo que establece nuestra
ley. Para comenzar realizamos una evaluacion del contenido del articulo-36
del Codigo Penal que se refiere a la autoria. Vemos que dicho articulo no
conforma una definicion de autor, sino mas bien realiza una enumeracion de
caracteristicas que eventualmente pueden conferirse al autor de un delito.
Desde el punto de vista de dicho articulo, autor es aquel que: o toma parte
en la ejecucion de los actos propios del hecho, o fuerza o induce directamente
a otro a ejecutarlo; o coopera en su realizacién ya en su preparacion o su
ejecucion, con un acto sin el cual no se hubiera podido cometer, o bien,
habiéndose concertado con otros para su ejecucion, esta presente en el

momento de su consumacion.

La descripcion que hace el Cédigo Penal es acorde a la teoria objetiva
del autor, siendo obvio que hay referencia directa a los delitos de propia
mano, por lo cual el Cédigo no toma en cuenta el tratamiento del concepto
de autor de un modo restrictivo y, separadamente, el concepto de
participacion, ya que solo menciona una forma de participacion: la
complicidad. Se aprecia que tampoco toma en cuenta el concepto de dominio
del hecho, mas amplio que el que maneja el Codigo, como factor

predominante al menos en los delitos dolosos.

El legislador penal guatemalteco de aquel entonces uUnicamente se
limitd a tomar en cuenta aspectos superficiales de redaccion y que en su

criterio se realizé innovacion; asi lo indica la exposicion de motivos:
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“Mejorando los conceptos de autoriay complicidad en los articulos=35,36'y.
37 se expresé con mayor claridad los actos que determinan uno y-otro,
redactandose en la forma que aconseja la nueva técnica y la legislacion
comparada...” indicando posteriormente: “Es de hacer notar tres nuevos tipos
gue la Comisién crea en el anteproyecto en los articulos 38,39 y 40,
estableciendo la responsabilidad penal de las personas juridicas, colmando
de esta manera una laguna...”. Como podra verse dentro del analisis
posterior, el hecho de legislar la responsabilidad de las personas juridicas no
colmé realmente la laguna existente pues la dejo subsistente, por lo menos
en lo relativo a los actos complejos, en los actos de la empresa criminal, en

los actos de ingenieria financiera de caracter transnacional, etc.

En la doctrina actual, con el encuentro del criterio diferenciador entre
autor y participe, de abandona el criterio unitario de autor, el cual solo dejo
en su momento serios problemas juridico penales que la legislacion nacional
aun no resuelve, lo cual hace evidente la importancia politico criminal de la
redefinicién de los conceptos legales atinentes para los efectos de conducir
la interpretacion hacia el criterio restrictivo de autor, lo que permite una
correcta diferenciacion entre autor y participe. El criterio legal que ha sido
heredado a las generaciones presentes, Unicamente conduce a una
interpretacion desde el punto de vista unitario. A pesar de tales dificultades,

el criterio judicial las ha subsanado en la préactica, a través de una

51 Exposicién de motivos de la comisidn especifica que elaboré el Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de
la Republica.
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interpretacion de carécter constitucional. Aun cuando la Constitucion-Politica
actual no se encontraba vigente al momento del inicio de vigencia del Cadigo
Penal, sus postulados permiten una adecuacion a las teotias
contemporaneas, por la aplicacion de conceptos existentes en ciertas
convenciones y tratados internacionales en materia de derechos humanos

los cuales tienen preeminencia sobre el derecho interno.

La importancia de la acotacion del parrafo anterior radica en que las
convenciones internacionales permiten la adopcion de normas y doctrinas de
caracter internacional también, que se pueden utilizar cuando la legislacion
interna no puede superar las convenciones sobre derechos humanos.
Algunas normas y doctrinas contemporaneas hacen uso desde hace tiempo
de conceptos como el de autor mediato, el participe, el coautor y otros que
son utiles a la hora de analizar los hechos relativos a los delitos complejos,
por la multiplicidad de participes. Aun cuando, en términos generales, la
mayoria de los jueces de la jurisdiccidbn penal, siguen utilizando la
terminologia del Cddigo Penal, se hace necesaria una redefinicion de los
conceptos de autor y participe, a la luz de la teoria del concepto restrictivo de
autor, para dar cabida a conceptos no menos importantes como los de autor
mediato, y supuestos no menos importantes como la coautoria, supuestos
gue suelen aparecer en las actividades de la criminalidad organizada como

el trafico de drogas, trafico de personas, lavado de dinero, etc.
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Es precisamente en concurso de varios autores en la realizacion del
hecho, que se da, dentro de la teoria del dominio del hecho, la coautoria; que

se realiza segun cierta division del trabajo o de funciones®2.

1.7.3 Hacia una nueva concepcion del autor y participe en los delitos

colectivos y de empresa.

En este caso estamos ante lo que se llama sociedad civil criminal, es
decir, ciertas sociedades o personas juridicas societarias que se ven
involucradas en actos criminales generalmente de criminalidad organizada,
estamos también en el caso de que la sociedad aparece como portadora de
la cualidad de autora del hecho antijuridico. En ciertos casos la determinacion
de efectos juridicos por los actos cometidos pueden efectuarse directamente
a las sociedades, por ser sujetos de derecho, pero también a los entes
mediante los cuales las sociedades pueden expresar su voluntad es decir:
los 6rganos de la sociedad, sus representantes, directores, gerentes,
ejecutivos, administradores, funcionarios o empleados de ellas, que hubieren
intervenido en el hecho y sin cuya participacion el hecho no se hubiere

realizado segun lo dispone el articulo 38 del Cédigo Penal.

Al respecto, es importante consignar la doctrina establecida por la

Corte de Constitucionalidad en fallo del 19 de octubre de 1989: “Mediante

52 No olvidemos que para la teoria del dominio del hecho existen tres formas de manifestacién: el dominio de
la accidon “que se refiere a la realizacidn directa del tipo doloso (autor directo).... el dominio de la voluntad que
es criterio que corresponde a la autoria mediata y que, por tanto, se manifiesta como instrumentalizacion de
otro... y, finalmente se habla del dominio funcional del hecho, que es el criterio que corresponde a la
coautoria...” Gémez Benitez, José Manuel. El dominio del hecho en la autoria (validez y limites), p.109.
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esta disposicién legal, cuando el sujeto incriminado es una personajuridica,
se sanciona penalmente a las personas individuales que han intervenido'en
el hecho y sin cuya participacion este no pudo haberse realizado; esta
modalidad es aceptable, pues no podria concebirse restriccion de libertad
personal a personas juridicas a quienes se les sindique la comision de un
hecho delictivo, por ser estas entes civiles distintos de sus miembros
individuales, lo cual no seria légico ni pertinente, ni a sus ejecutivos o
representantes si no han participado en el delito y es congruente con los fines
del proceso y produce un tratamiento justo y adecuado porque persigue
castigar al sujeto que dio lugar al delito; es decir, al sujeto que cometié el
hecho y sin cuya participacion este no pudo realizarse; sin embargo, el hecho
gue no pueda sancionarse fisicamente a la persona juridica no significa que
esté liberada de toda responsabilidad, pero tampoco podra sancionarse a su
representante legal si este no participé en el hecho delictivo, en atencion al

principio de que la accién penal es personalisima...”3.

La accion tipica debe ser entonces materialmente ejecutada por las
personas fisicas que ocupen los mencionados cargos, pero también puede
ser el resultado de la confluencia de actividades parciales de varios sujetos
gue han tomado parte en la realizacion del hecho; puede ser también que
aparentemente cada acto parcial no revista importancia de caracter punible,
porgue cada uno de los individuos no realiza por si solo el tipo penal, y puede

aparecer también que a cada uno, individualmente, no pueda conferirsele la

53 Exp.158-89, 64-68., cit., por Figueroa Sarti, Raul: Cédigo Penal concordado y anotado, p.55.
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calidad de autor por no llenar el concepto de autoria/;requerido
especificamente por el tipo. Por ello es que cuando el sujeto carece de la
cualidad requerida por el tipo, en el caso del sindicado como autor del*heche
de empresa criminal, debe tratarse de un ejecutor inmediato que realiza
conscientemente el hecho tipico, incluso con conciencia de antijuridicidad. El
problema se da cuando el sujeto realiza acciones no siempre conscientes de
la antijuridicidad, porque realizan el cumplimiento de una instruccion de su
superior jerarquico, puesto que ello podria tener efectos excluyentes de su

responsabilidad.

Dicho problema puede simplificarse si se toma en cuenta que,
normalmente, los tipos referidos a la criminalidad de empresa contienen
elementos especiales, que limitan la probabilidad de realizaciéon del hecho
por individuos que no tienen la totalidad de los requisitos exigidos por los
tipos y que son aquellos considerados en el articulo 38 del Cédigo Penal, ya
gue lo fundamental, estimamos, es que la actuacion sea para una empresa.
Es decir, se utiliza la teoria de la representacion mediante la cual una vez se
compruebe que se han dado las condiciones de imputacion requeridas por el
tipo, es necesario que el sujeto esté vinculado a la sociedad de una manera
determinada. Todas estas cuestiones de representacion han sido ya
analizadas doctrinalmente en el tema del actuar en lugar de otro. En estos
casos siempre hay una persona (normalmente la persona juridica) que tiene
la titularidad de un determinado estatus; este es un sujeto de derecho al que

le corresponde el ejercicio material de las funciones y competencias de dicho
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estatus, pero tales funciones y competencias las realizan sujetos distintos

gue reemplazan a aquel; por ello puede decirse que actian en sulugar:

Este ejemplo puede aplicarse a empresas de caracter mercantil que
realizan sus labores en relacion con grandes cantidades de dinero que
depositan y les son depositadas, y que en su rol de trabajo las cantidades
son de procedencia licita, cuando tales empresas se dedican licitamente a
su rama comercial. Pero, eventualmente, las empresas o sus directores
realizan actos que colocan a la sociedad en situacion de insolvencia, muchas
veces derivadas de fraudes dentro de las mismas empresas. Las
instituciones financieras y los bancos, entonces, pueden ser utilizados como
intermediarios para la transferencia y el ocultamiento de dinero proveniente
de actividades que se hallan al margen de la ley. Los delincuentes y otras
personas inescrupulosas hacen uso de las facilidades y los servicios que les
brinda el sistema financiero y se colocan dentro de las actividades

denominadas genéricamente como lavado de dinero®.

Son incontables los casos en que la dificultad para determinar la
participacion, ya sea de un intraneus o con mayor razén en el caso de los
extraneus. En el caso de los que intervienen como miembros de la empresa
es normal que la actividad de una empresa se lleve a cabo en la forma de
una actuacion en lugar de otro. Por eso es que ciertas leyes, como la nuestra,

predeterminan la actuacion de ciertas personas en representacion.

> Transacciones financieras sospechosas. Lamas Pucio, Luis. En: Politica criminal, derechos humanos y
sistemas juridicos en el siglo XXI, p.413.
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1.8 Conductas definidas como crimen organizado en nuestra legislacion y- la
forma de abordarlas desde el punto de vista administrativo, de la tipicidad 'y

de la autoria. (Ejemplos)

Hemos referido precedentemente que las conductas que deben entenderse
como crimen organizado, son las que se encuentran referidas en los articulos, de la

forma en que se abordan regularmente.

Caracterizacion de las conductas del crimen organizado, en relacion con el

tema de la conducta y los elementos anteriormente tratados.

La legislacion sustantiva vigente y el analisis a la luz de la criminalidad actual.

Comenzamos afirmando que el articulo 36 del Codigo Penal no hace una definicion
de autor, sino que enumera las caracteristicas, que alternativamente puede
conferirse al autor de un delito. En el articulo 36 se considera como autor del hecho
delictivo a quien actlie con alguno de los siguientes rasgos caracteristicos: tomar
parte en la ejecucion de los actos propios; forzar o inducir directamente a otro a
ejecutarlo; cooperar en su realizacidn, ya en su preparacion o su ejecuciéon, con un
acto sin el cual no se hubiere podido cometer; o bien: habiéndose concertado con
otros para su ejecucion, esta presente en el momento de su consumacién. Todo ello
es acorde con el modelo positivista que en este aspecto sigue la teoria objetiva del
autor del delito. Segun la mencionada teoria, autor es el que lo ejecuta, induce o
fuerza directamente a otro, coopera en cualquier momento en su realizacién con un
acto sin el cual no se hubiere podido ejecutar, o bien se concierta con otros y esta

presente en el momento de la ejecucion.
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El concepto restrictivo de autor en el Codigo Penal vigente dice que es hotorio

que la referencia que se hace en la ley se reduce a los delitos de propia mano,y.se

debe sefalar que el Codigo Penal (o su comision redactora) no considerd de manera

alguna:

El tratamiento del concepto de autor de modo restrictivo y el que atafe
Unicamente a los delitos de propia mano; y la razén por la que lo decimos,
gue en general, la doctrina en nuestro medio considera que en el articulo 36
numeral 1 prevalece el criterio de que autor es quien ejecuta el hecho, con
lo cual la referencia es a los delitos de propia mano.

Tampoco considera, obviamente, el concepto del dominio del hecho como
factor predominante, al menos en los delitos dolosos. El legislador
Unicamente se limité a tomar en cuenta, porque asi lo hace ver, aspectos de
redaccion y de innovacion de articulos, cuando indica: “Mejorando los
conceptos de autoria y complicidad en los articulos 35, 36 y 37 se expreso
con mayor claridad, los actos que determinan uno y otro, redactandose en
la forma que aconseja la nueva técnica y la legislacion comparada...”
indicando ademas: “Es de hacer notar tres nuevos tipos que la Comision
crea en el anteproyecto en los articulos 38, 39 y 40, estableciendo la
responsabilidad penal de las personas juridicas, colmando de esta manera

una laguna™>.

55 Exposiciéon de motivos de la comision especifica que elaboré el Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso
de la Republica, pag. IX.
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En la doctrina, con el encuentro del criterio diferenciador entre autoria
y participacion, se abandona el denominado criterio unitario de autor, criterio
que solo dej6, en su momento, serios problemas juridicopenales- me
resueltos, pero que hace evidente la importancia politico criminal de que se
maneje un criterio restrictivo de autor, que permite una correcta
diferenciacion entre autor y participe, lo cual evidentemente no permite el
Cdédigo Penal vigente La forma en que el legislador penal hered6 a las
actuales generaciones este concepto, Unicamente conduciria a una
interpretacion unitaria del autor. Pero la interpretacion doctrinaria de caracter
constitucional puede ayudar a superar estos problemas, no obstante que la
Constitucion Politica actual no se encontraba vigente al momento de la
vigencia del Codigo Penal. Sin embargo, la Constitucion permite la aplicacién
de ciertas convenciones y tratados internacionales en materia de derechos

humanos con preeminencia sobre el derecho interno®e.

Lo importante de esto es que las convenciones internacionales
permiten la adopcion de ciertas normas de ese caracter, qgue se pueden
utilizar en defecto de la legislacion interna, como en este caso en que las
definiciones de autor y complice han sido superadas. Aun cuando, en
términos generales, nuestro jueces siguen utilizando los conceptos
establecidos en el Cddigo Penal, y que cuando surge algun laborioso
abogado que hace ver las imprecisiones de los conceptos legales, se hace

caso omiso de las mismas a través de ciertas doctrinas que son

56 Articulo 46 de la Constitucidn Politica de la Republica.
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‘confirmadas” por los tribunales superiores, lo cierto es que;se: hace
necesaria una redefinicion de los conceptos de autor y de complice'en
nuestra legislacion penal sustantiva, la que debe hacerse a la luz-derla
doctrina del concepto restrictivo de autor, para dar cabida a otros conceptos
no menos importantes como los de autor mediato y de coautoria que suelen
aparecer en las actividades de trafico de estupefacientes, de personas,
tréfico de armas, de lavado de dinero, o bien en las actividades de grupos o
empresas, etc., que dan lugar a hechos delictivos que francamente no estan
cubiertos en su totalidad por la legislacién nacional. Si bien a criterio del
legislador, en 1973, al establecerse la responsabilidad penal de las personas
juridicas, se colma una laguna existente, no podia prever que esas personas
juridicas realizarian operaciones de ingenieria financiera tan complejas como
las que en la actualidad se realizan. En estas el caracter delictivo es de dificil
deteccion, y en otras acciones en una clara diferencia entre el autor y otras
formas de participacion y en estas Ultimas algunas son punibles como en el
caso de quienes cooperan en la realizacion del delito. En todo caso, la
participacion punible se determina a través del establecimiento de los
participantes que tuvieron el dominio del hecho y lo fundamental es que quien
se considera autor, debe haber actuado con dolo pues quien obra sin dolo

carece del dominio del hecho.

El articulo 36, numeral 1 del CAdigo Penal contiene un concepto sobre
el autor directo, pues lo identifica con la ejecucién directa y por si misma del

hecho. Pero ese concepto reduce la realizacion del tipo a los denominados
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delitos “De propia mano”. Galvez Barrios dice que este “es el caso del sujeto
que realiza la accién con su propia mano”®’. Sin embargo, consideramos que
no se debe reducir la realizacion del tipo a la actuacion por propia manc;
estimamos que en este caso lo que sucede es que el autor tiene en su mano
complementar la descripcion tipica del hecho y que para no hacer la
reduccién que mencionamos el punto de partida correcto debe ser remitir la
investigacion de la autoria a la realizacion del tipo correspondiente y entonces

la realizacion del tipo deberia entenderse en una forma mas amplia:

Es decir, como ejecucién del tipo por si mismo o por medio de otro con
lo cual se tendria acceso a la autoria mediata. De esta manera se tendria
acceso también al concepto restrictivo de autor que debe estar constituido
por la idea de “Realizacién” de la figura tipica y no tanto la de ejecucion fisica
del hecho, como ha expresado Rodriguez Mourullo®® en sus comentarios al
Cddigo Penal. EI @mbito juridico de la aplicacion del dominio del hecho
excluye a los delitos imprudentes, no asi a los delitos dolosos de omision, en
especial los de comisién por omision en los que el criterio del dominio del
hecho se maneja como “domino potencial del hecho”. Este dominio potencial
también se utiliza en los delitos de omision propios en los cuales el dominio
del hecho se hace depender de una determinada calificacion personal del
autor. Por ejemplo, en el caso del articulo 156 del Cédigo Penal el dominio

del hecho depende de quién encuentre perdido a un menor, a una persona

57 Galvez Barrios, Estuardo. La participacion en el delito, p.19.
58 Cit., por Gomez Benitez, José Manuel. El dominio del hecho en la autoria, p. 106.
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herida, etc., y omite prestarle el auxilio necesario, la calificacion del autor se
refiere a que el sujeto activo del hecho pudiera prestar auxilio a la persona

necesitada, sin riesgo personal.
Las formas que asume el dominio del hecho.

Para orientar este trabajo hacia el tema de los casos complejos, como los
realizados por el crimen organizado®®, es necesario analizar el concepto del dominio
del hecho y las formas que adopta: el concepto puede aplicarse en los delitos

dolosos conforme a las siguientes bases:
1.8.1 Existen tres variantes en las que se manifiestan el dominio del hecho:

a) El dominio de la accién. Consiste en la relacion directa del tipo doloso y
corresponde como ya se ha mencionado a la realizacion final (dolo) y por propia

mano del tipo.

b) El dominio de la voluntad que es el caso de la autoria mediata en que el
hecho aparece como ahora de la voluntad rectora del no actuante directo y quien

actla, se manifiesta como instrumento de otro.

¢) Dominio funcional del hecho, concepto que corresponde al coautor en
donde se refiere el concurso de varios autores para la realizacion del hecho segun

la division del trabajo o de funciones®°.

% Llaméndose organizaciones que puedan tildarse como complejas en primer lugar a las dedicadas al
terrorismo, al narcotrafico, al blanqueo de capitales, y en segundo, a las grandes empresas multinacionales,
en cuyo contexto se cometen grandes delitos econdmicos o medio ambientales. Del Rio F. Lorenzo., La autoria
en organizaciones complejas, En: Fendmenos delictivos complejos, p.205.

80 Gémez Benitez, José Manuel., ob cit., p. Cita de palabras de Jescheck, Tratado, Il, p.899.
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Este ultimo criterio tiene una gran importancia para el analisis de la actividad
delictiva en que existe multiplicidad de participes, tanto autores como complices gue
se dividen la realizacién del trabajo o funciones delictivas, actividades en las cuales;
de acuerdo con lo que se evidencia en la practicay con la definicion de la ley penal,
existen serios problemas para delimitar al autor mediato, al coautor, al cooperador
necesario y al complice, especialmente en los casos complejos en que aparecen
multiplicidad de participes, tales como los de la criminalidad organizada. Del Rio
Fernandez®! ha indicado que es practicamente imposible hablar de imputabilidad o
culpabilidad, que son instituciones individuales, al hablar de la responsabilidad de
las instituciones complejas, y que, practicamente todos los conceptos de la teoria
juridica del delito se refieren a la persona fisica. No es posible hablar de tales
instituciones en la misma forma en que se hace referencia a las personas fisicas,
pues no hay simetria con grupos de personas en que la génesis de la decision sea
producto de una confluencia de voluntades muchas veces situadas en puntos
cardinales lejanos, en que la capacidad intelectual y el poder personal de decisién

se encuentra diseminado geogréaficamente.

El Cddigo Penal vigente, como hemos visto, tiene una referencia de caracter
subjetivo hacia el animo del autor. Estimamos que la forma en que se debe
considerar la actuacion de la persona individual y juridica que participen en hechos
delictivos, debe ser separada, es decir, legislandose en forma separada lo

concerniente a la actuacion de las personas fisicas y colectivas que participen en

61 Del Rio F. Lorenzo., ob. cit., p.199 y ss., citando a Quintero Olivares, Gonzalo: Delincuencia organizada,
p.177.
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hechos dolosos que se han considerado tradicionalmente delitos y, al mismo-tiempo,
se enfrenten las realidades a las que no puede cerrarse los ojos dentro de una
perspectiva distinta, hay que considerar, entonces, la presencia de tales realidades

como :

a. El caso de la criminalidad que se sirve de los aparatos de poder del Estado, que

se nutren de la participacion de funcionarios y empleados de gobierno.

Es importante también destacar que el criterio del dominio funcional del
hecho sirve en los casos complejos, porgue alude a la realizacion del hecho tipico
en forma parcial entre varios participantes. Hablar de ellos en relacién con grupos

de personas en que la génesis de las decisiones son producto de una confluencia.

Opinion critica. Volvemos al contenido del Codigo Penal vigente sobre el
concepto de autor: dicho contenido se restringe a una vision de las caracteristicas
de actuacion, es decir, se sefiala las caracteristicas de su actuaciéon desde el punto
de vista del animo del autor, y no considera el concepto restrictivo de autor en unién
con la teoria de la participaciéon. Como consecuencia de las limitaciones de nuestra
ley penal vigente pensamos que un nuevo Codigo Penal ha de contener las distintas
referencias dogméaticas que se han establecido actualmente, no simplemente las
caracteristicas de tomar parte directa en la ejecucion, forzar o inducir directamente
a otro a ejecutarlo, cooperar en la realizacion del delito con un acto sin el que no se
hubiere podido cometer, o concertarse para su ejecucion y estar presente en el
momento de la consumacion, porque de estas caracteristicas se escapan otras y no
dan lugar a insertar correctamente la autoria mediata y otras formas de

participacion. Por medio del Codigo vigente si han podido insertar e interpretar la
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autoria mediata, pero en forma indirecta o derivada, utilizando el concepto de la
induccion (numeral 2 del articulo 36, “quienes fuercen o induzcan directamente a
otro a ejecutarlo”). Sin embargo, ya sabemos que en la autoria mediata el autor ne
realiza de propia mano el tipo, sino que quien ejecuta el verbo tipico es el
instrumento. La posicion de valerse de la induccion para asimilarla al autor mediato
parte de utilizar una interpretacion analdgica de la induccion, lo cual es incorrecto
no solamente por el uso de la analogia, sino porque en esta forma eventualmente
algun autor mediato puede quedar sin sancién. Por eso, para la definicion de autor

deben considerarse las distintas clases de autor.

Por lo anterior, nuestra propuesta es que al emitirse una nueva legislaciéon penal,
dentro de la politica que impulse a dicha legislacion, se encuentre una definicion de
autor del delito que considere la doctrina del dominio del hecho, las distintas clases
de autor y las diferentes formas de participacion. Pero lo mas importante, desde el
punto de vista del presente trabajo es considerar un concepto que abarque también
el dominio de la accién mediante aparatos de poder organizados, lo cual equivale a
prever una definicion respecto de los autores de delitos del crimen organizado, a
quienes debe aplicarse un concepto distinto de la denominada teoria normal del
autor. Similares notas podemos referir, en cuanto a la coautoria, que también debe
guedar definida en una nueva legislacién penal. La coautoria se determina porque
el dominio de un hecho es comuin a varias personas; “coautor sera quien, en
posesion de las cualidades personales de autor, es portador de la decisibn comudn

respecto del hecho y en virtud de ello toma parte en la ejecucion del delito”®?. La

52 Donna, Edgardo A. La autoria y la participacién criminal, p.47
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coautoria se basa en la divisién del trabajo y, en ella, cada autor complementa el

hecho con la realizacién de su parte en el trabajo.

Debe también quedar definida la actividad de los participes. Las formas de
participacion se encuentran referidas en la ley penal actual: a) participe que
es considerado autor, a la luz del numeral 3 del articulo 36: quienes cooperan
en la realizacion del delito, ya sea en su preparacion o en su ejecucion, con
un acto sin el cual no se hubiere podido cometer.

Los complices.
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Capitulo 1l

2.1 Valoracién de la prueba en el proceso penal

2.1.1 Ideas generales

El derecho sustantivo aplicable en los casos del crimen organizado es (util
para el andlisis que, desde el punto de vista procesal, se pretende realizar en el
presente trabajo. Pretendemos demostrar que, dada la naturaleza especial de los
delitos de crimen organizado, es necesario que la ley procesal se oriente de manera
especial tanto para la definicion de las conductas, lo que ya ha quedado mencionado
en la primera parte, como en el trdmite procesal en si, pero especialmente en cuanto

a la valoracion de la prueba.

El fundamento de la afirmacion anterior reside en que, tanto el sistema
sustantivo, como el procesal, se dirigen hacia el juzgamiento de una o pocas
personas, como ha sido el sistema tradicional, pero en campo de la criminalidad
organizada, se juzga a colectivos de personas y, en tal caso, el nimero de
procesados puede ser considerable, de manera que un tribunal disefiado para una
0 pocas personas sea insuficiente, lo cual se incrementa en el caso de la
criminalidad organizada transnacional, en cuyo caso el numero de personas puede

ser de varios cientos en varios paises.

Lo anteriormente indicado implicaria pensar en un disefio fisico de tribunal,
distinto del que se tiene en la actualidad, es decir, dispuesto para albergar un
conglomerado de imputados, pero también de defensores, acusadores y otros

interesados. Asimismo, en un disefio distinto del proceso.
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En el presente trabajo nos referiremos a un disefio distinto del métado al que
puede acudir y debe tener a mano el funcionario judicial para el analisis probatorio,
es decir, para valorar la prueba. Ambos disefios también deben tener fundamente
en las garantias procesales que deben ser estandarte de todo sistema procesal y
gue son reconocidas de manera general, tanto en diversas legislaciones como en
las doctrinas de los publisitas tales como el derecho de defensa de todo acusado
de delito, el derecho a la presuncién de inocencia hasta que exista prueba en
contrario, la garantia de separacion de la acusacién del 6rgano jurisdiccional, y la
garantia de la carga de la prueba para la acusacion, que expresan en general, que
no puede existir un juicio valido, sin acusacién, sin prueba y sin defensa del

imputado.

Estas garantias, concebidas obviamente, dentro de un modelo de proceso
penal orientado a la averiguacion de una verdad empiricamente controlable y
controlada®® que corresponda también al modelo de un derecho penal minimo
dirigido a la “obtencidn de una verdad minima en orden a los presupuestos de la
sancion, pero también garantizada gracias al caracter empirico y determinado de
las hipotesis acusatorias, y por principios como la presuncién de inocencia, la carga
de la prueba para la acusacion, el principio in dubio pro reo, la publicidad del
procedimiento probatorio, el principio de contradiccién y el derecho de defensa

mediante la refutacion de la acusacion”t4.

8 Ferrajoli, Luigi., Derecho y Razdn, p.540.
84 Ferrajoli, L., ob. cit., p.541.
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El modelo procesal, que formalmente posea tales garantias, debera estar
apuntalado, segun nuestro criterio, por un sistema de valoracion probatorio que deje
de lado cualquier pensamiento respecto de valoraciones dudosas o erraticas,“olo
que es peor, elaboracién de conclusiones o criterios sin una base de conocimiento
empirico o fundamento legal. Adelantamos que no sera este sistema de valoracion,
el concerniente al sistema procesal penal guatemalteco de la actualidad, que en el
capitulo respectivo hemos de comentar, sino un sistema que pueda aplicarse con
mayor validez, dados los problemas que hemos analizado en la parte sustantiva de
este trabajo, en los casos de criminalidad organizada, pero que su espectro de

certeza alcance para aplicarse en los casos de criminalidad comun.

Este sistema, que sera examinado en el capitulo respectivo, en el cual
presentamos un nuevo modelo de valoracion, corresponde, desde luego, con los
principios del sistema acusatorio. Por lo anterior, analizamos en un capitulo
separado lo concerniente a la prueba y su valoracién en el sistema procesal
inquisitivo, que precedido al actual sistema acusatorio contenido en el Caddigo
Procesal Penal vigente, y la prueba y su valoracién en la legislaciéon vigente, para
llegar como conclusion al sistema de prueba y la valoracion de la misma en una
legislacién procesal penal del futuro. Esperamos que esta no esté lejos de
promulgarse, al contar con una asamblea legislativa nacional consciente de su

responsabilidad ante los ciudadanos guatemaltecos.

En el presente capitulo, relativo a ideas generales respecto de la valoracion

de la prueba, no puede escapar al estudioso, que ha de realizarse también un
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estudio, aunque breve, de la aportacion de prueba en el juicio y de los/ medios de

prueba.

2.2 Referencia a la valoracion de la prueba en el proceso penal guatemalteco

antes del cambio hacia el sistema acusatorio

La valoracion de la prueba nos parece de extrema importancia en el proceso,
al extremo que el modelo de proceso penal que se promueve en la actualidad, es
decir el modelo en que puede pensarse a futuro, el modelo garantista, esta
encaminado al descubrimiento de la verdad sustancial y global fundada
esencialmente precisamente sobre valoraciones. Pero, para caminar hacia ese

futuro, debemos analizar el pasado para no repetirlo.

Para efectos de una comparacion que mas adelante se realiza (siguiente
capitulo) se ha de sefialar que en nuestro proceso penal antes del cambio al
sistema acusatorio se utilizaba el sistema inquisitivo, cuyos efectos fueron sentidos
también, algun tiempo después de que se proclamé oficialmente la vigencia del
Codigo Procesal Penal (contenido en la legislacion del proceso penal que
actualmente nos rige Decreto numero 51-92 que postula un sistema acusatorio, a
partir del uno de julio de 1994), llegandose a afirmar por algunos conocedores algin
tiempo después, cuando ya estaba en vigor el Cédigo actual, que este Cbdigo se

aplicaba con pensamientos inquisitivos.

El procedimiento penal regulado en el anterior Cddigo Procesal Penal

(Decreto numero 52-73 vigente durante 21 afios) en realidad fue la prolongacién de
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disposiciones del anterior Codigo de Procedimientos Penales, que contehia una
normativa posiblemente procedente de la época colonial. Este cédigo puede
resumirse asi: de corte inquisitivo y por consiguiente, con el contenido de principios
relativos a mantener al juez como investigador de la averiguacion preliminar de la
verdad con una investigacidbn sobre todo secreta, orientada con criterios
discrecionales, con el juez como aportador principal de la prueba en el juicio, y como
su valorador Unico a través de un sistema tasado por el legislador con criterios
eventualmente discrecionales, pero dirigidos a un mismo resultado: la condena del
procesado. Con un juicio penal, que de juicio solamente tenia el nombre y en el que
el papel del defensor era irrelevante y el del acusador (oficial o particular) poco
menos que inexistente y sin valor juridico alguno, y que con tintes muy marcados
de positivismo y de la escuela clasica consideré al procesado desde el punto de
vista de su personalidad criminal y no de su calidad de ser humano®. Todavia, a
pesar de un cuarto de siglo de sistema acusatorio, se sienten resabios del sistema
inquisitivo.

En ese Codigo inquisitivo a que nos referimos, el Procesal Penal de 1973
vigente hasta 1994, el sistema de valoracion de prueba puede resumirse en la forma

siguiente:

8 Un resumen parecido al que hemos hecho, lo consigna Ferrajoli: “El esquema decisionista (que estd
excluido, si bien no necesariamente, de los sistemas acusatorios) acompafia con frecuencia al método
inquisitivo: segln este, es justo que el que juzga sea un dorgano activo en la investigacién de la verdad
sustancial, informada por criterios esencialmente discrecionales; la actividad instructora puede muy bien ser
secreta, interesando mds la decisién justa que su controlabilidad; el papel de la defensa resulta irrelevante o,
peor todavia, se considera un obstaculo para la buena marcha del juicio; el objeto privilegiado del proceso no
es el hecho-delito sino la personalidad criminal del reo”. Derecho y razon, p.541.
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El sistema de apreciacion de prueba, segun lo establecia el articulo 638 del-CPP de
1973 era el de la sana critica: “Salvo disposicion legal en contrario, los jueces
valoraran la prueba conforme las reglas de la sana critica. Para tal efecto
fundamentalmente usaran: de la experiencia, de la légica, de la relacion de cada
uno de los medios de prueba con los restantes, del debido razonamiento sobre los
motivos que pudiera tener para estimar o desestimar medios probatorios y para
llegar a conclusiones de certeza juridica”. Aparentemente era un buen avance. Sin
embargo, el parrafo: “Salvo disposicion legal en contrario”, escondia todo el
contenido de la valoracion del inquisitivo, contrario a una sana critica de contenido
amplio o restringido como parecio ser la del sistema inquisitivo anterior. Las razones

para aludir a una sana critica restringida en sistema anterior son las siguientes:

a.- Los medios de investigacion logrados durante el sumario o fuera de él, tenian la
misma validez de los medios de prueba. El sumario era secreto y a disposicion
Gnicamente del juez instructor, de tal suerte la sana critica proclamada por el
relacionado articulo 638 constastaba con los medios de investigacion que se
convertian en medios de prueba por disposicidn legal, esto era ya un primer punto
en favor de la restriccion de la aplicacion de la sana critica. Por ser secreto el

sumario ningn medio de investigacion podia ser contrastado o contradicho.

b.- El control de la producciéon de los medios de prueba en la fase del juicio era
optativo para las partes: los sujetos procesales podian o no, segun quisieran, estar
presentes en tales diligencias; algunas veces por ello, ni siquiera estaba el oferente
de la prueba. Al analizar la prueba producida no se hacia relacién del interés de las

partes por producir la prueba.
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c.- La clasificacion de pruebas en plena y semiplena es otro punto de favor de la
restriccién de la sana critica. Esta ultima nunca fue referida al peso que la prueba
podia producir en el analisis del tribunal, sino en primer lugar a que pudiera
obtenerse como Unica consecuencia la culpabilidad del procesado o en segundo,
cuando concurrieran pruebas que no excluyesen la culpabilidad del acusado, a las

gue se denominaba pruebas semiplenas.

d. El sistema de tachas a los testigos era también causa de restriccion de la sana
critica; por ejemplo, una tacha absoluta para los testigos era la imprecision o duda
en la declaracion, y se sabe por sentido comun, en vista de que las personas tienden
a olvidar ciertas circunstancias, especiales o no de un hecho, y que una declaracién
normalmente presenta alguna imprecisiéon o duda; con ello se daba facultad al
juzgador para eliminar declaraciones de razonable importancia para la averiguacion
de los hechos. Es importante acotar, que, no obstante, los testigos podian ser

llamados para declarar sobre circunstancias que hubieren omitido.

Con lo anterior, que no son las Unicas razones que pueden argumentarse,
puede apreciarse que la sana critica realmente estuvo reducida a su minima
expresion. Ademas, se le confirié un valor extraordinario a la confesion, que se
consider6 siempre plena prueba de culpabilidad, al grado que, al prestarse dentro
del sumario, una vez evacuadas las audiencias por la contraparte y por el Ministerio
Publico, se dictaba la sentencia; en estos casos, con violacion legal del derecho de
defensa no se concedia audiencia al defensor del procesado. Puede concluirse que
este sistema fue contrario al sistema de garantias del procesado, y que el sistema

de apreciacion de prueba por sana critica, en la practica, no funcionaba.
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2.3 Metodologia de la valoracién de la prueba en el proceso penal

guatemalteco de la actualidad. Estudio comparativo

2.3.1 Valoracion de la prueba conforme el CPP vigente

Estimamos que debe hacerse una aclaracion previa: en este trabajo no se
hace una critica respecto de la elaboracion de la sentencia judicial; ello podra ser
motivo de algun otro esfuerzo académico. Lo que postulamos es que el sistema de
apreciacion de prueba que se encuentra en el Cédigo Procesal Penal, no es el
adecuado a un proceso que se encuentre a la vanguardia procesal, ni es aplicado

conforme los derechos fundamentales de que deben gozar los procesados.

Conforme el articulo 385 del Cddigo Procesal Penal vigente, “el tribunal

apreciara la prueba segun las reglas de la sana critica razonada...”.

Como vimos, el Codigo Procesal Penal anterior (Dto. 52-73) ademas de
establecer (salvo disposicion legal en contrario) un sistema de valoracion tasado,
indica que debe utilizarse el sistema de valoracion mediante las reglas de la sana
critica e indica su contenido. EI CPP vigente se refiere a “las reglas de la sana critica
razonada”, pero no indica su contenido, con lo cual el intérprete en general y en

particular el juzgador, deben acudir al contenido que le dan las doctrinas cientificas.

Se debid definir, primordialmente, qué es sana critica razonada. Pero no se
hizo, algunos juzgadores difieren el tema y pretenden trasladarlo a los litigantes,
como en el caso de una sentencia en que el tribunal indicé: “Que cuando se trata

de motivos de forma por no haberse valorado la prueba conforme la sana critica
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razonada, debe el recurrente sefialar las reglas de la logica, la psicologia y la
experiencia que fueron violadas e indicar la influencia que tal inobservancia tuvo'en
la decision...” (Sentencia de la Sala VIl de la Corte de Apelaciones, del 13 de
noviembre de 1997 en el expediente 336-97 oficial 1.°). Lo transcrito ha sido una
constante en la conceptualizacion de la sana critica razonada, integrandola los
juzgadores con las reglas de la Idgica, reglas de la psicologia y de la experiencia,
pero dificilmente se encuentra una sentencia que de manera explicita indique cuéles

son las reglas utilizadas y la forma en que se utilizaron.

Otro tribunal dijo que: “Ningin medio de prueba aportado al proceso
demuestra de manera contundente la participacion de la acusada en el ilicito
pesquisado como lo verifico el juez a quo al desestimar los medios de conviccion,
que, de conformidad con las reglas de la sana critica, fundamentalmente de la l6gica
y la experiencia...” (Sentencia de la Sala X de la Corte de Apelaciones el 30 de

octubre de 1995).

Un ejemplo mas al respecto lo consignamos en la siguiente argumentacion:
“Los suscritos jueces haciendo uso de las reglas de la sana critica razonada, la
Légica, la experiencia, la Psicologia, con la finalidad de lograr el descubrimiento de
la verdad histérica y legal de los hechos punibles objetos del presente juicio, y al
votar en cada una de las cuestiones, y circunstancias que deben ser resueltas en la
presente sentencia, por MAYORIA acuerdan que los hechos declarados como
acreditados en el numeral e incisos anteriores, se prueban en base a los siguientes
andlisis y razonamientos: DE LAS DECLARACIONES. A) DECLARACION DEL

PROCESADO XXX QUIEN...fue sometido a un interrogatorio riguroso, constante y
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continuo por los sujetos procesales y los miembros del tribunal... este juzgado
jurisdiccional estima que es légico que el sindicado niegue y no acepte los hechos
que se le atribuyen ya que constituyen un medio de defensa que utiliza~come
eximente de su responsabilidad penal en el juicio de marras, sin embargo durante
el trascurso del debate se escucharon declaraciones testimoniales y existe prueba
documental que sera analizada mas adelante en la cual queda plenamente
establecida y robada su participacion en el hecho...” (Sentencia del Tribunal de
Sentencia Penal del departamento de Izabal del 25 de septiembre de 1998 en el
expediente contra Andreas Hanggi y comparieros). Puede apreciarse que el tribunal
indicd hacer uso de las reglas de la sana critica razonada, pero en un apartado de
la sentencia hace ver que desea conseguir la confesién del procesado,
sometiéndose al procesado a un riguroso interrogatorio de parte del propio tribunal

para conseguirla.

En sentencia mas reciente el Tribunal Primero de Sentencia Penal del
municipio de Mixco, del departamento de Guatemala, respecto del tema que nos
ocupa indicé: “Por UNANIMIDAD se llegd a la determinacion clara, precisa y
circunstanciada de los hechos, los cuales este Tribunal ha estimado acreditados e
imputables de la forma que quedd establecida y plasmada en la parte que
corresponde dentro de la presente sentencia, lo cual es producto de un pensamiento
l6gico y juridico, que se relaciona con los principios clasicos del sistema de la sana
critica razonada, el cual doctrinariamente se enuncia como “la sana critica”.
También se la conoce como sistema de valoracion libre de la prueba. Se caracteriza

porque se examina criticamente el proceso de formacién de conviccion, desde las
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siguientes perspectivas... El fallador realiza un proceso de conocimiento:que pasa,
como ya se ha dicho, por una fase sensorial de sensacion, percepcion y

representacion originada en los medios de prueba que examina.

En la fase ldgica elabora conceptos, juicios y raciocinios, estos ultimos,
eminentemente reconstructivos, con miras a rehacer, l6gicamente, los hechos del
pasado, para determinar si ocurrié o no el supuesto de hecho de la norma que esta
en cierne de ser aplicada...”. La parte mas importante a nuestro juicio es la que
indica dicha sentencia en su pagina 42: “Proceso de reconstruccion intelectual o
l6gico de hechos. Este es el nlcleo de la actividad valorativa de la prueba. Se toma
cada medio de prueba obrante en el proceso, como también los medios de prueba
en su unidad y totalidad. Se examina cada medio dentro del conjunto, para
establecer qué grado de credibilidad se le puede otorgar a este. Dicho examen se
hace aplicando todas las reglas del proceso de conocimiento, de la razén, de la
l6gica, de las ciencias, de las técnicas, de las artes, de los oficios y de la experiencia.
Dentro de las ciencias, son de especial relevancia las denominadas sociales, como

la antropologia, la sociologia, la psicologia social, y las ciencias humanas.

De otra parte, la psicologia judicial y las ciencias forenses, son también
fuentes imprescindibles en el acto de valorar las pruebas. Las normas de derecho,
la jurisprudencia y la doctrina, hacen un aporte inmenso a esta labor critica. Las
reglas de experiencia en el orden fisico, social, moral y subjetivo, sobre la
imaginacion, la inventiva, la voluntad y la personalidad, son imprescindibles en esta
valoracion...” (Sentencia dictada el 30 de abril de 2014 en la causa 114-2013CFR).

El tribunal, como se puede apreciar, hace una explicacion respecto de la forma en
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que se utiliza la sana critica razonada, y de las ciencias que la integran,:lo-cual no
significa nada para el procesado, que bien puede querer conocer porqué se le

condena.

De los textos transcritos, pueden extraerse las siguientes conclusiones

respecto de la valoracion de la prueba en el proceso penal de la época presente:

a. Los juzgadores, al mencionar el método de valoracion de la prueba segun nuestro
texto legal, se refieren a la “sana critica”, a la “sana critica razonada”, y a la
“valoracion libre de la prueba”, con la que la denominacion como puede apreciarse

prima facie, no es univoca.

b. Los juzgadores, hacen referencia de manera general a que han aplicado las
reglas de la sana critica, las reglas de la légica, las reglas de la experiencia y las de
la psicologia. No indican, en ninguna de las sentencias que se analizan, cuales de
esas innumerables reglas fueron las escogidas por ellos para determinar el peso de

cada prueba analizada.

c. En uno de los casos (sentencia del Tribunal de Izabal), se arriba a una conclusién
condenatoria, sin haber analizado la totalidad de la prueba, pues se hace referencia

a gue la prueba documental se analizara mas adelante.

d. En uno de los casos, el tribunal explica (supuestamente al procesado) de manera
pormenorizada el contenido de la sana critica razonada, a la que da el nombre de
valoracion libre de la prueba, haciendo cita de una obra de texto: Pruebas penales

del autor Jorge Arenas Salazar, paginas 614 a 616. Sin embargo, no se aprecia en
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el contenido de la sentencia cual de las reglas que se citan, son aplicables:al caso

y la forma en que lo son.

Lo anteriormente mencionado nos hace arribar a la conclusion, que en-€l
analisis de los medios probatorios, segun el sistema que se dice consignado en
nuestra ley, existe una clara violacion al derecho de defensa de los procesados:
estos ignoran cuales son las reglas de la sana critica razonada que fueron aplicadas
en sus casos y consecuentemente la forma en que fueron aplicadas. En algunos
casos se yerra por defecto: la referencia a la sana critica o bien a la sana critica
razonada, las reglas que se utilizaron y la forma en que fueron utilizadas es escueta,
cuando se consigna. En otros por exceso: se hace una referencia al sistema de
sana critica, de manera ampulosa y académica, que el procesado, aunque fuera
letrado dificilmente comprenderia, entre otras razones, porque no se conoce a
donde se llega finalmente con la explicacion, pues para el caso concreto no se hace

referencia a como la férmula utilizada incide en el analisis probatorio del caso.

Debe sefialarse también la existencia de un circulo vicioso: los tribunales de
alzada, se adhieren (cuando la violacion no es muy notoria) a la férmula de los
tribunales de primer grado, e indican normalmente de manera general superficial,
que las reglas de la sana critica fueron utilizadas correctamente, como en el caso

de la primera sentencia que se consigna en este trabajo.

Si estamos de acuerdo con el planteamiento que se sigue en este trabajo
respecto de que la aplicacion del sistema de valoracion de prueba produce
violaciones a derechos humanos fundamentales podra pasarse a una inquietante

duda: es que la formulacion legal respecto del analisis de la prueba no es correcta
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0 es que sus aplicadores no han encontrado una férmula univoca e indubitable

respecto de la forma de evidenciar el peso de la prueba en el proceso.

Nuevamente insistimos en que no estamos en desacuerdo con el sistema;,
que fue originado por un movimiento de reforma en toda América Latina. Dicho
movimiento tuvo eco en nuestro pais, de ahi que se recibiera con gran esperanza,
especialmente por el sector académico, no parece, dice el profesor Mayer, junto a
Eberhard Struensee, que las reformas logradas (en los codigos procesal penales
de América Latina actuales) en particular el juicio oral y publico como base ineludible

de la sentencia puedan retroceder al estado legislativo anterior®®,

Sin embargo, debe tomarse en cuenta que, a la fecha, después de cerca de
un cuarto de siglo de practica, se ponen de relieve como factores que puede evitar

su desarrollo, las siguientes circunstancias:

a) De una parte: “El aumento irracional de la violencia delictiva -al parecer
directamente proporcional al desempleo y la pérdida de capacidad adquisitiva de
ciertas masas de poblaciébn con menores recursos, caidas en la pobreza, a veces
extrema, albergadas en Estados debilitados, que han perdido su capacidad para
proveer a esos habitantes de los servicios minimos indispensables para la dignidad

de todos...”".

b) Por otra parte, se estima que no se tomaron en cuenta, 0 muy poco “las nuevas
formas delictivas que son hoy patrimonio de la humanidad con o sin razéon de ser

(drogas, terrorismo, medioambiente, economia nacional y tributos fiscales, derecho

% Las reformas procesales penales en América Latina, p.29.
7 |dem, p.30
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penal relativo a la informatica, entre otros) amenazan con destruir el edificio de la
administracion de justicia penal elaborado durante casi dos siglos y criticado:hoy

universalmente”®8.

c) Por tales razones, se ha estimado que al no haberse considerado a futuro estas
y otras circunstancias intrinsecas de la legislacion proveniente de la Reforma, que
se hacen necesarios ciertos cambios que ayuden a mejorar esta legislacion que
como producto humano es siempre perfectible. Una de las circunstancias es la de
la apreciacion de la prueba. Por ello es que para iniciar este trabajo se ha escogido
el analisis de las nuevas formas delictivas a que nos hemos referido, y que deben
dar lugar a reformas, tanto en cuanto al nimero de personas que son perseguibles

en el proceso, como en cuanto a la calidad de la apreciacion de la prueba.

d) En el estudio comparativo entre la legislacion procesal que precedio a la vigente,
podemos apreciar que en un principio la legislacion precedente influyo
notablemente al procedimiento penal actual, al grado de que ha sido dificil eliminar
algunas practicas de los jueces inquisitivos, especialmente su animo de influir en la
consecucién de la prueba, animo que queddé impregnado en algunas sentencias de
los primeros afios de practica del nuevo sistema. Con el tiempo algunas practicas
inquisitivas han ido eliminandose. Sin embargo, tal como lo hemos sefialado, el
sistema de apreciacion de prueba no consigue desterrar los problemas ya
sefalados, al grado que estimamos necesario un cambio de sistema de apreciacion

de prueba, con bases distintas a las que el sistema actual tiene.

%8 Ibidem.
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2.4 Problemas de valoracién de la prueba en los procesos penales dela

actualidad

2.4.1 Vision de nuevos medios de valoracion probatoria

Se ha dicho que el tema de la prueba y su valoracion es uno de los mas

complicados y confusos de la teoria del proceso®®. Algunos de los problemas que

pueden sefalarse respecto del tema, son los siguientes:

2.4.1.1 El tema de la prueba tiende a agotarse en la dimension juridica
y a proyectarse fuera de ella, especialmente en el sistema de la sana
critica o sana critica racional en cuanto a que en su apreciacion se
debe penetrar en los campos de la logica, de la epistemologia en
general, de la psicologia, de la experiencia comun, y como expresa
Taruffo: “La valoracion de la prueba se sustrae del ambito de las reglas
juridicas a partir del momento en que es atribuida al juez en lugar de

al legislador™°.

En el caso de nuestra legislacion procesal penal, en que en
general prevalecia el sistema de prueba legal (pese a la proclamacion
de la sana critica y de sus reglas, que al menos establecia
concretamente), el sistema estaba pensado como un conjunto
organico, que prevalentemente tendia a la confesién del inculpado; en
el espacio probatorio solo podia tener espacio una concepcion juridica

de la prueba, pero al establecerse como Unico sistema el de la sana

8 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, p.22.

0 Idem, p.23.
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critica razonada, por mor del sistema iniciado en 1994, la valoracion
de la prueba, como se ha indicado, se sustrajo del &mbito de las reglas
juridicas, para dar intervencién a otros campos de la ciencia; “El-tema
de la prueba tiene la peculiar caracteristica de remitir inmediata e
inevitablemente fuera del proceso, e incluso fuera del derecho, a quien
quiera tener un visién del mismo no reducida a unos pocos y no muy

significativos fragmentos™’*.

Se presenta en seguida el problema de la determinacion de la
verdad de los hechos como un concepto verdaderamente
problematico que ha ido encaminando a la reduccion, si no a la
eliminacién de las reglas sobre la prueba, y posiblemente por ello,
nuestra legislacion procesal penal elude la referencia concreta
respecto de las reglas de la sana critica. Una de las razones es la
existencia de una verdad procesal y otra extraprocesal, que son
conocidas también como verdad formal y verdad material, que no
pueden ser distintas e independientes una de otra, con lo cual podra
decirse que la verdad formal se obtiene con los medios de prueba
formales al alcance del juez, pero la verdad material se alcanza con
los otros medios que proporcionan las disciplinas epistemoldgicas. Sin
embargo, con ello se llega a un problema mayor: la determinacién de

la verdad material”. El tema se refleja en la expresion de Taruffo: “En

1 Ibidem.

2 Taruffo, M., ibid., p.25.



99

otros términos: el jurista ya no consigue establecer qué es-la verdad
de los hechos en el proceso, y para qué sirven las pruebas, sin afrontar

elecciones filosoéficas y epistemoldgicas de orden mas general™?.

Por eso, estima el autor del presente trabajo, que si bien la ley (y en
ella, o como parte de ella sus autores cientificos) son conocedores de
estos temas por su preparacion académica, en alguna forma mas
profunda que la generalidad de los juristas, la mayoria de los jueces
no han llegado al fondo del problema, y quién sabe si su preparacion
general les permita alcanzar a analizar la dimension extraprocesal y
extrajuridica de la determinacion de la verdad de los hechos y la
manera de analizarlos y exponerlos convincentemente. La otra razon
en cuanto a la determinacion entre prueba y verdad de los hechos,
tiene que ver con la escogencia del sistema para la determinacion de
la verdad, o més bien, con el sistema para valorar la prueba. Desde el
punto de vista tedrico el proceso tiene dos finalidades: o sirve para

obtener decisiones, o bien para resolver controversias.

Este ultimo punto de vista es el que ha dotado al proceso penal
de varios mini procesos penales. En nuestra legislacion los procesos
denominados especiales (o especificos como les denomina la ley) con
el objeto de que en alguna forma sea resuelta la controversia, tales
como el procedimiento abreviado, el procedimiento simplificado, el

procedimiento para delitos menos graves, el procedimiento especial

73 Taruffo, M., ibidem.
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de averiguacion, el juicio para delitos de accion privada, el juicio para
aplicacion exclusiva de medidas de seguridad, el juicio'\de faltas.
Existe, ademas, en el caso de los delitos de criminalidad organizada
algunas medidas que tienen a la consecucién de la verdad formal,
como la utilizacion de los testigos protegidos y, en algunas

legislaciones, los testigos sin rostro.

En estos ultimos casos, el problema de la verdad de los hechos es
excluido del proceso, porque lo que interesa es la resolucion de la
controversia, llegandose a resultados que la legislacion anterior
obtenia a través de la confesibn, como el caso actual del
procedimiento abreviado en que el imputado debe admitir el hecho
descrito en la acusacion y su participacion en él, es decir, que la
verdad que importa es la establecida por el juez en la sentencia. El
quid del asunto esta en la eleccion hecha por el legislador respecto de
la verdad que se admitira en los procesos judiciales, y si admite que la
prueba es para la consecucion de la verdad tanto procesal como
extraprocesal tiene o tendra que dar a los elementos probatorios una
fundamentacion que va mas alla de lo que nuestra ley denomina sana
critica razonada. En otras palabras, la prueba y su valoracion deben
manifestarse en la perspectiva de averiguar “si se puede o no, si se
debe o no tender a reconstruir los hechos con la maxima veracidad

posible™’4,

74 Taruffo, M., ob. cit., p.27.
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Algunas corrientes manifiestan que no es posible reconstruirlos
hechos, como la de los Critical Legal Studies’ que en general refieren
que no hay criterios de objetividad en el razonamiento juridice.sine
decisiones individuales y valoraciones subjetivas. En lo que aqui nos
interesa debe sefalarse que esta corriente nihilista dentro de la cual
puede colocarse la del escepticismo filoséfico “tiende a negar la
posibilidad de una determinacion verdadera de los hechos partiendo
de premisas de psicologia o de sociologia del conocimiento”’®. En lo
que aqui interesa, también serd interesante conocer la opinién de
quienes tienen como un fundamento extremo de la deliberacion por
sana critica, la existencia junto a las reglas de la Idgica, las de la
psicologia y las demas ciencias como las sociales, es decir, la opinion
en cuanto a que existen teorias que niegan rotundamente la validez
de tales ciencias para la determinacion de los hechos procesales, no
obstante que son teorias de contenido filosofico como puede

apreciarse.

Pero, por otra parte, se puede hablar de algunas doctrinas que son
idealistas, que son compartidas por quienes admiten la posibilidad
tedrica de un conocimiento objetivo de la verdad, es decir, de que la
verdad de los hechos pueda ser alcanzada en el proceso. Con ello

podemos apreciar que (y con ello comprobamos nuestra tesis) la

5> Taruffo, M., idem, p.33.
76 Taruffo, M., ibid., p.35.
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ideologia que se dirige a la busqueda de la verdad en el proceso, es
opuesta a la que lo concibe como un instrumento para resolver

conflictos.

Ademas de lo ya indicado respecto del sistema de la sana critica razonada,

existen algunos problemas que provienen de dicho sistema.

En principio, es el sistema mas utilizado en América Latina, con relacion al
caso de nuestro pais hemos de indicar que aln no ha sido medido de manera
cientifica cudl es la influencia que ha tenido el sistema de valoracion que establece
nuestra ley, en la eficacia del sistema, por lo que nuestras aproximaciones son de
caracter eminentemente empirico. También hay que establecer la relacion entre el
namero de salidas alternas versus emision de sentencias para establecer algunas
circunstancias importantes: la principal es la definicién de la politica criminal: en
algunos momentos de la legislacion puede apreciarse que se establecen las salidas
alternas mediante la utilizacién de principios de oportunidad; en otros casos, como
el del articulo 5 del Cédigo se establece como fines del proceso exclusivamente:
“La averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta y de las circunstancias
en que pudo ser cometido, el establecimiento de la posibilidad de participacién del
sindicado, el pronunciamiento de la sentencia respectiva y la ejecucion de la

misma...”.

El establecimiento concreto de estos fines no es dejar afuera la aplicacion de
criterios de oportunidad, sino hace que preponderen los objetivos del mencionado

articulo 5.
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A finales del siglo pasado, un estudio realizado por la organizacion-Konrad
Adenauer, indicaba que el principal problema que ha de enfrentar el sistema'de
justicia penal es el de su credibilidad’’; este problema, transcurridos casi 20-afios
del presente siglo XXI, sigue siendo el mismo, y una de sus causas es la
burocratizacién del sistema. Esto quiere decir, que hay muchos pasos en el proceso
que no dan seguridad juridica, como para que la poblacion crea en sistema de
justicia, y como una consecuencia en el sistema implantado con el Cédigo Procesal
Penal vigente. Hablando de la burocratizacion, ello significa que hay muchas
personas involucradas en la realizacion del proceso, muchos auxiliares, muchos

jueces, pero pocas soluciones procesales que convenzan a la sociedad.

Lo anteriormente expuesto esta conectado directamente con el problema de
la valoracion de la prueba mediante la sana critica, la multiple participacion de
jueces, y la poca claridad con que llegan los fallos a los procesados, al respecto son
esclarecedoras las palabras de Quintero Ospina, quien expresa citando a Sentis
Melendo: “En definitiva averiguar, verificar, esclarecer, son palabras que responden
a conceptos bien distintos. Segun el que aceptemos, el juez tendra unas u otras
facultades y la prueba se realizarda de una u otra manera... Averiguar es
indispensable tramite previo a la prueba, pero no es prueba, la prueba no consiste
en averiguar, en saber, sino en acreditar que aquello que se sabe y por tanto se
afirma, corresponde exactamente a la realidad. Pero es no quitar nada de su
importancia a la funcion averiguadora, que es la base o el origen de la prueba, el

sustento de esta, pero que no es la prueba. No se puede probar lo que se ignora, lo

7 Las reformas procesales penales en América Latina, p.503
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que se desconoce, hay que averiguar para afirmar, por eso el concepto de-héuristica
no debe confundirse con el de prueba, y tampoco debe dejar de percibirse el
desdoblamiento de ese concepto, una cosa es averiguar lo que ha ocurrido-para
obtener la propia conviccion, y otra cosa es buscar elementos para determinar la

conviccion ajena”’8,

Se cita lo anterior para volver al mencionado articulo 5 del Cédigo Procesal
Penal que establece como objetivo del proceso la averiguaciéon de un hecho
seflalado como delito. Conforme el criterio expuesto anteriormente, la funcién
averiguadora es origen de la prueba, PERO NO ES LA PRUEBA, por lo tanto,
estimamos y confirmamos que nuestra ley procesal no contiene una politica
coherente, que influye en la valoracion de la prueba, pues como se indica por los
autores citados, no debe confundirse averiguar con probar. Ese aspecto se ve
reflejado en la valoracién: porque no se ha deslindado legalmente cuales son los
elementos que ha de valorar realmente el principal actor jurisdiccional; segun su
formacion, resulta a veces valorando lo que realmente fue objeto de investigacién y
no objeto de prueba. Los resultados influyen también en la falta de credibilidad en

el sistema.

2.5 El tipo de proceso utilizado

En un principio, al proponerse (por medio de la Corte Suprema de Justicia y

el Organismo Judicial presidido en su momento por el Dr. Edmundo Vasquez

8 Quintero Ospina, Tiberio. La prueba en materia penal. Editora Leyer, Bogotd, 1996, 2a. Edicién.



105

Martinez) a la legislatura un proceso que se dirigiera a la basqueda de la“verdad,
todo parece indicar que el enfoque era hacia la persecucion de la verdad; porgue la
resolucién del conflicto era buscada excepcionalmente en calidad de salida alteérna;

tal el caso de la aplicacién del criterio de oportunidad y otras alternativas.

No debe olvidarse que resolucion de conflictos significa a nivel general:
“‘Encontrar la composicion de intereses mas satisfactoria para las partes vy,
eventualmente, también para el contexto social en el que ha surgido el conflicto””®,
desde ese punto de vista, tenemos que considerar la existencia de un proceso penal
dirigido a los casos de excepcion, no trascendentales para el contexto social en el
gue surge el conflicto, y uno dirigido a los procesos comunes, de trascendencia, y
de los cuales el contexto social espera como finalidad la busqueda de la verdad de
los hechos relacionados con dichos procesos. Pero en este punto la Politica
Criminal del Estado debe decidir, porque es su responsabilidad en cuanto a los
procesos ordinarios de los que la sociedad espera lo que denomina “justicia”, si
busca un proceso penal para resolver conflictos o uno para buscar la verdad de los

hechos sometidos al proceso.

En la practica aplicacion de los procedimientos establecidos en nuestra
legislaciéon procesal penal, ya tenemos planteada esta oposicion, porque lo que ha
surgido como una excepcion, gue es la solucién del conflicto en los casos de escasa
trascendencia social, quiere volverse una regla, o por lo menos han surgido casos
en que la excepcion es la regla, como cuando se aplican salidas a procesados

involucrados en casos de gran trascendencia, utilizando de alguna manera, cierta

® Taruffo, M., ob. cit., p.38.
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condescendencia judicial. En esos casos, la salida alterna o el procedimiento
abreviado, por ejemplo, se utiliza no porque alguien quiera conocer la verdad de los
hechos, sino porque es necesario eliminar un conflicto, con ello eliminar un proceso;
y estadisticamente establecerlo como un caso mas resuelto por la administracion.
En tales casos la verdad no queda establecida, salvo respecto de la aceptacion de
la participacién del imputado en el hecho, pero solo como un producto eventual del
acto procesal y cuando tal aceptacion queda reducida a los limites aplicables para

el procedimiento abreviado.

Sin embargo, las corrientes procesales contemporaneas arriban a la
conclusién de que no es cierto que haya incompatibilidad entre la solucion del
conflicto y la busqueda de la verdad de los hechos “ya que se podria
razonablemente decir que un buen criterio para resolver los conflictos es el de
fundamentar la solucion sobre una determinacion verdadera de los hechos que
estan en la base de la controversia”®® aunque para llegar a tal determinacion haya
que realizar previamente analisis de caracter probatorio, con lo cual naturalmente la
busqueda de la verdad tiene ciertos costos en cuanto al tiempo, incorporaciéon de

pruebas y otras actividades procesales que tengan conexion con las mismas.

El autor estima que debera tenerse gran cuidado en nuestra legislaciéon
procesal penal en la introduccién de un mayor nimero de mecanismos de solucién

de conflictos, puesto que ya existen suficientes.

8 Taruffo M., ob. cit., p.38.
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2.6 Los sistemas en general

Ante la existencia del sistema inquisitivo, de manera generalizada en Ameérica
Latina, en el que la valoraciéon de la prueba era tasada, es decir, determinada en-la
ley, surge en América Latina el sistema acusatorio. El sistema inquisitivo fue el fruto
de la colonia espafiola. Las disposiciones de procedimiento criminal tuvieron una
larga tradicion. En Guatemala, los ecos de la inquisicion procesal penal duraron
hasta muy entrado el siglo XX. En toda esa época la valoracién de la prueba era
inexistente pues todo el esfuerzo judicial se centraba en los dictados legales al
respecto; era entonces una prueba determinada cuyo valor era tasado por la ley.
Nuestro pais inicié vientos de remodelacién de la legislacion procesal penal hasta

1990 en que fue entregado el proyecto de Cddigo Procesal Penal que nos rige.

Existe una linea de pensamiento compartida en general por los autores de
América Latina a cuya cabeza estuvieron, en su momento, autores argentinos (Soler
y Vélez Mariconde por ejemplo) que iniciaron sus trabajos tomando como punto de
partida el Cdédigo de Procedimiento Penal para la Provincia de Coérdova, que
continu6 con la creaciéon del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, que
proporcioné a los estudiosos las bases uniformes para Iberoamérica y que en 1988
inspird a Latinoamérica con la emisién en Rio de Janeiro del Codigo Procesal Penal
Modelo para Latinoamérica. Este ha servido de orientacion en los paises para la
reformulacion de su legislacion procesal precedentemente inquisitiva, dando lugar,

en el siglo XX, a un movimiento de reforma procesal.

En ese contexto las reformas se fundaron en el juicio oral y publico como

base de la sentencia, juicio que por lo menos en Guatemala no existia hasta la
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reforma iniciada en el afio 1994 con el actual Cédigo Procesal Penal:; Pero, en
menos de un cuarto de siglo, esta legislacion ha sufrido mas de cien refarmas:y.su
espiritu original ha cambiado. En sus inicios el juicio oral tuvo algunas fallas (come
la de que los jueces querian ser mas protagonistas), y por ello muchos detractores.
Con el tiempo ha ido tomando como modelo otros juicios orales, especialmente los
de Estados Unidos de Norte América, y algunas veces los de Canada, tal como se
refleja de los programas de cooperacion internacional. Tales programas hicieron ver
que lo aconsejable era reproducir en la mejor medida posible los juicios de los
paises norteamericanos mencionados, salvo lo relativo a los jurados, que nosotros
no tenemos en la legislacion, ya que el juzgamiento se sigue encargando a jueces

profesionales en la mayoria de casos.

Estimamos que la derivacién hacia la tendencia de imitacion del juicio
norteamericano ha sido sana. En Latinoamérica también existen tribunales
escabinados, es decir, compuestos por jueces profesionales y por ciudadanos
legos, por ejemplo, en Bolivia. Nuestro sistema, que podemos identificar como
tendiente al acusatorio, y el norteamericano, tienen diferencias y similitudes. La
principal similitud podemos encontrarla en el examen oral y puablico (en general) de
la prueba, especialmente la de testigos. La gran diferencia (aunque hay otras) se

encuentra en el método de apreciacion de prueba.

El sistema norteamericano, clasificado como Legal Adversary System,
carece de la valoracion judicial de la prueba, previo a que se dicte sentencia; en
nuestro medio la valoracion se hace por el juez o jueces de la causa; en el juicio por

jurado la valoracién la hace el jurado, aunque se trata de jueces legos, ciudadanos
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que son escogidos por sorteo. Parece ser dicha forma un talon de Aquilés de la
justicia norteamericana, en el sentido de la inexistencia de un método de valoracion
de la prueba (méas que el de la apreciacion en conciencia por parte de los jurades;
si es que se le puede llamar método), valoracién que, a nuestro entender, debe ser

la base de la sentencia dictada con un juicio oral y publico previo.

2.7 Problemas que presenta el sistema actual

i. La definicion del sistema. El sistema de valoracion de prueba actual ha presentado
como su sistema de valoracion el de sana critica razonada. Sin embargo, en la
legislacion no se dan elementos de apoyo que le guien sobre la aplicacion de tal

sistema.

ii. Los elementos del sistema. Estos elementos han de buscarse, como veremos
mas adelante, en los que proporciona la doctrina, tales como la légica, la experiencia
y la psicologia. Sin embargo, tampoco existe determinacién alguna sobre los
elementos concretos que han de tomarse de tales ciencias; posiblemente por ello,

las sentencias o una gran cantidad de ellas, no les mencionan.

iii. La forma de valoracion de los elementos del sistema. Como se vera mas
adelante, la ley no proporciona una orientacion sobre la valoracion racional que ha
de darse a los elementos de la sana critica, por ello postulamos en esta tesis una

reforma legal que contenga los puntos que adelante mencionaremos.
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Capitulo IlI

3.1 Propuesta de un nuevo sistema de valoracién a la criminalidad

organizada y sus alcances para el sistema de criminalidad comun
3.1.1 Un nuevo sistema valorativo con el mismo procedimiento

Desde luego, que un nuevo sistema de valoracion de prueba implica
un nuevo procedimiento, sin embargo, no es el afan del presente trabajo
postular un nuevo Cédigo Procesal Penal, sin embargo, si lo es, el de

proponer las bases para un nuevo sistema de valoracion de prueba.
3.1.2 La sana critica razonada en nuestro ordenamiento juridico

Abordamos ahora el tema de la interpretacion que requiere la
disposicion legal que indica: “El tribunal apreciara la prueba segun las reglas

de la sana critica razonada”.

En este punto interesan dos vertientes: la doctrinaria y la de estimativa
legal. La vertiente doctrinaria integrada por las doctrinas acerca del tema se

examinara a continuacion.

3.2 Doctrinas sobre la sana critica razonada

En términos generales se ha estimado que la sana critica es la: “Férmula leal
para entregar al ponderado arbitrio judicial la apreciacion de las pruebas...”®!, con

lo que en principio se le considera una férmula, o sea, siguiendo la definicion de la

81 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental, p.341.
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expresion férmula, un medio practico para que el arbitrio judicial aprecie las pruebas.
Como vemos en la descripcion general se dice mucho: una formula para entregar al
arbitrio judicial la apreciacion de las pruebas, pero concretamente no se llega a
expresar la forma en que ese arbitrio judicial tiene que analizar las pruebas. Por ello,
es necesario recurrir, si se quiere obtener una solucion doctrinaria, a lo que se indica

en forma especifica sobre la sana critica.

A. El autor Vicente Gimeno Sendra expresa que: “Una vez realizada la actividad
probatoria, debe, tal como se ha reiterado, el tribunal apreciar segun su
conciencia las pruebas practicadas en el juicio oral... Lo que viene a
consagrar el referido precepto, como es sabido, es el sistema de libre
valoracion de la prueba, el cual no significa libre arbitrio, ni posibilidad de
entrada a la ciencia privada, sino que, antes al contrario, la valoracion ha de
versar, en primer lugar, sobre el resultado probatorio verificado en el juicio
oral (aunque excepcionalmente, tal como se ha sefalado, pueda el tribunal
fundamentar su sentencia en actos de prueba instructora anticipada o
preconstituida pero, en modo alguno, sobre meros actos de investigacion);
en segundo lugar tampoco puede basar su sentencia en la prueba obtenida
ilicitamente o con violacion de las garantias constitucionales; finalmente, la
valoracion de la prueba se ha de realizar con arreglo a las normas de la
l6gica, maximas de la experiencia o de la ‘sana critica’, lo que conlleva la
obligacion, maxime si se trata de la denominada prueba indiciaria, de razonar

"

el resultado probatorio en la ‘declaracion de hechos probados™ (citando

sentencias del Tribunal Supremo del 21-04-1987, 14-07-1987 y 14-09-1087).
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Agrega que el tribunal de instancia es, “con las anteriores limitaciones,
soberano en la apreciacion de la prueba, sin que pueda el TS ni el,TC
sustituirlo en la funcion de valoracion de la prueba, la cual, como exigeheia
del principio de inmediacion, ha de corresponder exclusivamente a quien ha

presenciado la actividad probatoria, esto es, al tribunal sentenciador...”82,

Lo expuesto por el magistrado espariol nos lleva a apreciar que para €l como
para la jurisprudencia espafiola de finales del siglo pasado y principios del presente,
la sana critica es parte integrante de un método de analisis de la prueba, el de la
libre valoracion de la prueba y que, ademas, la considera un sinébnimo de las

maximas de experiencia.

B. El autor guatemalteco Calderon Maldonado indica al respecto: “Este sistema
posee ciertas caracteristicas como por ejemplo la inexistencia absoluta de
dogmas legales sobre la forma en que se deben probar los hechos y sobre
el valor con el que se puede acreditar el mismo. De tal manera que el juez
puede admitir cualquier medio, es decir existe libertad probatoria y lo
contempla nuestro actual Cédigo en su articulo 182. Se pueden probar
cualquier hecho o circunstancia con toda clase de medios que se estimen
Gtiles y pertinentes para comprobar el objeto de conocimiento, ello no implica
de ninguna manera un arbitrio absoluto del juzgador, pues fuera de la
amplitud referida al principio de la libertad probatoria, se le impone su
valoracion conforme a los principios de la sana critica racional, es decir segun

las leyes del correcto entendimiento humano. Esto quiere decir que no se

82 Gimeno Sendra, Vicente. Derecho procesal penal, p.632.
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puede fundar la decisién en su intimo convencimiento, sino objetivamente en
los ma&s genuinos lineamientos que indican las leyes de psicologia;. la
experiencia comun y las reglas de la légica que hacen el recto entendimiente

humano”83.

Como vemos, por una parte, se mezclan conceptos respecto del principio de
libertad probatoria establecidos en nuestra legislacion procesal penal, por otra parte,
se alude a la sana critica racional como equivalente a leyes del correcto
entendimiento humano, y finalmente que tales leyes se integran con las de la

psicologia, la experiencia y las reglas de la légica.

C. Tijerino Pacheco identifica la expresion: Criterio racional, con el de sana
critica, basandose en que se trata de expresiones surgidas en Espafa a
mediados del siglo XIX, llegadndose a constituir, segun sus propias palabras
en un “hibrido monstruoso de “criterio racional” y “sana critica” porque si la
critica no fuera racional no podria ser sana”®. Este mismo autor, citando a
Couture expresa que este ultimo diferencio la sana critica de la arbitrariedad
al senalar: “El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre
de razonar a su voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente... La sana
critica es la unién de la légica y de la experiencia, sin excesivas abstracciones

de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los fildsofos

8 Calderén Maldonado, Alexis. Materia de enjuiciamiento criminal, p.242.
84 Tijerino Pacheco, José Maria. La prueba en general. Manual de derecho procesal penal nicaragiiense, p.288.
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llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certerg y/ eficaz

razonamiento”®°,

Este autor comienza por un comentario respecto de la denominacion sana
critica racional o razonada como indica nuestra ley, que a su criterio es un hibrido
monstruoso por lo indicado en el sentido de que si la critica no fuera racional no
podria ser sana. Llega a la conclusion de que en este sistema la prueba se valora a
la luz de la razon “cuando se excluye todo prejuicio, emotividad y arbitrio y se sigue
un criterio acorde con la logica, el sentido comun, la experiencia y las reglas de la
psicologia en cada eslabon de la cadena de pensamiento que conducen a la

decision del juzgador”.

Al proceder al andlisis de la doctrina, que es la que en términos generales se
sigue en nuestro medio para conceptualizar la denominacion “sana critica
razonada”, expresada por nuestra ley procesal penal en el articulo 385, podemos
apreciar que resulta conveniente y de acuerdo con lo que en la practica se realiza
en nuestros tribunales, puesto que la generalidad de las sentencias pronunciadas
por ellos, hacen una referencia mas o menos en el mismo sentido, en cuanto a que
estan aplicando las reglas de la l6gica, de la experiencia y de la psicologia para

arribar a la conclusién de que se trate.

Sin embargo, apreciamos en la elaboracion de la generalidad de las
sentencias, y como muestra hemos analizado algunas en el presente trabajo de

investigacion, que si bien se hace referencia a las reglas de las ciencias que las

8 Cit., por Tijerino Pacheco, J. M., idem.
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definiciones mencionan y que se encuentran contenidas en los /conceptos
doctrinarios, la referencia es de caracter general y no especifico, como deberia; ser
en cuanto a cada caso particular. Por ejemplo, si bien en algunos casos se
menciona que se ha utilizado alguna regla de la psicologia, no se indica cuél de las
reglas de dicha ciencia se ha utilizado y menos, indicar a cuél de las secuelas
psicologicas existentes pertenece dicha regla; lo mismo puede decirse en la

aplicacion de la l6gica: no se menciona a qué clase de légica se hace referencia.

Para reafirmar lo indicado tomamos otra muestra: la sentencia dictada el 20
de agosto de 2008 por el Tribunal quinto de sentencia penal, en el caso que
identific6 como GP 743-07 (C-35-2007 Of. 1°.) que se siguid por el delito de
homicidio culposo; en ella, en la parte IV que corresponde a “Los razonamientos
que inducen al Tribunal a condenar o absolver”, cité el mddulo instruccional:
Valoracion de la prueba, que dice que: “es indispensable que (las) sentencias sean
publicamente motivadas, para que se exhiban ante el pueblo los fundamentos de
sus decisiones, que es la forma de justificar su conducta, y esto significa, desde
luego la necesidad de que en esa motivacion se ajusten a las reglas de la légica, de

la experiencia y de la psicologia”.

Lo anterior significa, aunque sea una cita de un moédulo, que el juzgador va a
utilizar las denominadas reglas de la sana critica: l6gica, experiencia y psicologia.
Lo hace al principio de la sentencia, lo cual puede ser una garantia para el
procesado. Mas adelante el juez reduce tal garantia al indicar que solo utilizara una
de esas reglas: “Este Tribunal a efecto de establecer los aspectos primeramente

seflalados entra a hacer el analisis de las pruebas aportadas al debate, de



116

conformidad con las reglas de la sana critica razonada de la siguiente forma: ...”.
Sin embargo, en el texto de la sentencia no aparece la forma en que conforme, las

reglas de la sana critica hayan analizado los medios de prueba.

La conclusién que podemos obtener de lo anteriormente analizado es la

siguiente:

a) Nuestra ley es incompleta en el articulo 385 por las siguientes razones:
primera, no indica el contenido concreto que desea se le dé al método de la
sana critica; si bien puede concederse un solo contenido a la sana critica, la
forma en que se ha evaluado la prueba en el proceso (conforme las muestras
gue se han analizado), da a entender que los jueces tienen conocimiento de
diversos contenidos de la sana critica. Como consecuencia de lo anterior,
algunos, en sus sentencias, no indican el método de valoracion de prueba,
dandolo por conocido; otros solo se refieren a la logica, otros a la logica y la
experiencia, y otros a la logica, la experiencia y la psicologia. En cuanto a la
l6gica no todos se refieren concretamente a la regla que han utilizado, ni la
forma en que la han utilizado; en otros casos se mencionan las reglas de la
experiencia, sin aludir concretamente a cudl; el peor de los casos se
encuentra en los que se refieren a la psicologia, puesto que nunca
mencionan a qué regla o ley psicolégica aluden, y menos a qué escuela

psicoldgica pertenece tal regla o ley?®e.

8 Es mas, en cuanto a la Iégica no se indica nunca si se refieren a la légica general o la ldgica juridica, ni se
indica nunca tampoco a qué escuelas de légica se hace referencia; ademas, se hace referencia a principios
supremos de la légica, pero no se concreta si los mismos son de la légica general o de la légica juridica, pues
en algunas escuelas tienen las mismas denominaciones. En cuanto a las escuelas psicoldgicas son conocidas
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b) Lo anterior, ademas de infringir de manera evidente la sana critica, conduce
a la violacién de derechos fundamentales, como el de defensa, puesto'gue,
en tales circunstancias, el procesado por lo general desconoce la regla-de:la
sana critica en la que descansa la valoracion de la prueba que permitié al

tribunal arribar, en su caso, a una sentencia de condena.

El fondo de la reforma procesal planteada con el Cddigo vigente, era que
existia un modelo procesal malo, por tener fundamento en el sistema inquisitivo y
que, frente a ese modelo, se coloco el sistema bueno que es el acusatorio, con un
juicio oral y publico. Sin embargo, a las quejas y criticas que los abogados hacen
del sistema actual, que no viene al caso enumerar en este trabajo, se agrega el
problema de la valoracion de la prueba. No es tampoco, objeto de este trabajo, el
analizar cual de los modelos procesales utilizados hasta ahora es el mejor, o el mas
puro, maxime teniendo en cuenta que no existe un modelo procesal puro y por ello
existen tendencias hacia modelos procesales mixtos. Estimamos que, en realidad,
el problema no se encuentra tanto en el modelo utilizado, sino en la disyuntiva en
gue se encuentra todo proceso de si en realidad busca la averiguacion de la verdad

o lo que busca es la solucion del conflicto.

En ese orden de ideas, vemos como la busqueda de la verdad tiene en el
sistema de valoracion de la prueba un escollo, al encontrarse en la practica una

aplicacién algunas veces nula, algunas veces incierta y algunas veces deficiente.

el estructuralismo, el psicoanalisis, el conductismo, el humanismo y la Gestalt, por lo menos; en las sentencias
nunca se hace referencia a la ley psicoldgica que se menciona ni la escuela a que pertenece.
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En este dltimo caso nos encontramos cuando aparece una sentencia que
menciona que se entrard a valorar con el sistema de la sana critica, pero\no que -no
menciona alguna de las reglas que constituyen este sistema. En una aplicacién
deficiente nos encontraremos cuando se establece el sistema de valoracion por
sana critica, pero se indica de una manera superficial que se aplicaran las reglas de
la logica, sin mencionar concretamente alguna, y en otros casos cuando se
menciona o se hace de una manera incorrecta, o bien se hace sin dar una
motivacion suficiente sobre su aplicacién. Pero parece mas importante cuando se
hace una aplicacién nula, es decir, indicando que se esta aplicando una (o varias,
cuando se indica: con base en las reglas de la psicologia) regla de tal o cual ciencia,
sin mencionar concretamente dicha regla o, por su nombre o por su contenido,
negando al procesado la posibilidad de defenderse por tal motivacion, ya que su

contenido es inexistente.

Esas fallas estructurales de la valoracion del proceso nos hacen pensar con
Taruffo que: “El problema de la capacidad del proceso de alcanzar la verdad de los
hechos no puede, pues, resolverse negativamente a priori y puede tener respuestas
positivas distintas en funcién del tipo particular de proceso que se tome en
consideracion. Asi, por ejemplo, se puede sostener que esa capacidad es minima
en un proceso que limite fuertemente el empleo de los medios de prueba y tenga

muchas reglas de prueba tasada; en cambio, esa capacidad es maxima en un
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proceso en el que todas las pruebas relevantes sean admisibles y estén-todas

sujetas a la libre apreciacion del juez™®’.

Dicho lo anterior, estamos ante el problema de si el proceso debe perseguir
la verdad o si esta es irrelevante, al menos en el proceso civil. En esta area
conceptual impera la idea segun la cual el problema de la verdad de los hechos del

caso se considera absolutamente irrelevante®8,

En cambio, los penalistas indican que la fundamentacion del proceso sobre
la verdad es la fuente de legitimacion especifica de la jurisdicciébn penal en un
Estado de derecho®®. El profesor Ferrajoli indica que esto supone que se conciba el
derecho penal, no solamente como instrumento de prevencién de delitos, sino
también como técnica de minimizacion de la violencia y del arbitrio en la respuesta
al delito®. Llegando a una tesis mas plena sobre la consecucion de verdad en el
proceso indica que el objetivo justificador del proceso penal se identifica con la
garantia de las libertades de los ciudadanos a través de la garantia de la verdad,

frente al abuso y el error®!.

87 Lo dicho por Taruffo (la prueba de los hechos, p.47) relativo al proceso civil, puede valer en relacién con el
proceso penal por las razones que se han dado en cuanto a las deficiencias de aplicacién de la sana critica.
Nota del autor.

8 Taruffo, M., ob. cit., p.48.

8 Ferrajoli, Luigi., ob. cit., p.546.

% Ferrajoli, L., idem.

9 Ferrajoli, L., ibidem.
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3.2.1 Reglas de la sana critica razonada

a) La logica formal: Esta se aplica a traves de los principios que le son propios
y que actian como controles racionales en la decision judicial conforme a la

concepcion clasica, los cuales son:

1. Principio de identidad: Cuando en un juicio el concepto-sujeto es idéntico
total o parcialmente al concepto-predicado, el juicio es necesariamente

verdadero.

2. Principio de contradiccion: Dos juicios opuestos entre si

contradictoriamente, no pueden ambos ser verdaderos.

3. Principio de tercero excluido: Dos juicios opuestos entre si
contradictoriamente, no pueden ambos ser falsos (uno de ellos es verdadero

y ningun otro es posible).

4. Principio de razén suficiente: Todo juicio para ser realmente verdadero,
necesita tener una razon suficiente que justifiqgue lo que en el juicio se afirma

0 niega con pretension de verdad.

b) La psicologia

Por esta debe entenderse como el elemento interior que preside nuestra vida,
desde los actos mas simples a los mas sublimes, y que se manifiesta en

hechos de conocimiento, sentimiento y voluntad; juega un papel muy
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importante y de la cual el juez no puede apartarse en la valoracién de la

prueba.

c) La experiencia comun

Puede mencionarse que la misma comprende las ensefianzas que se
adquieren con el uso, la practica o solo con el vivir, y que se encuentran en

cualquier persona de nivel cultural medio, integrando el sentido comun.

3.2.2 La prueba cientifica

Nocién. Aplicacion de la valoracion en la prueba cientifica

Los medios de prueba cientificos se relacionan con los avances de la
ciencia y de la tecnologia. Estos medios de prueba cientificos no suelen estar
incorporados en las legislaciones, pero esta situacién se relaciona con el
problema de si debe existir libertad de prueba o enumeracion taxativa de la
misma en tales legislaciones, puesto que los avances no son previsibles, pero
si es necesario contar con ellos. Una mayoria de legislaciones admiten la
libertad de prueba, tanto en cuanto a cuales puedan ser los medios de prueba
gue pueden aportarse como en cuanto a la forma de apreciacion de la prueba
del juez en cuanto a cuales medios deben valorar y cuales excluir, y la forma
de hacerlo. Tijerino Pacheco expresa que la preocupacion por el riesgo de

no poder hacer uso de descubrimientos cientificos modernos y de la
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tecnologia en constante avance no tiene fundamento pues pueden utilizarse
en el proceso a través de la prueba pericial®?.

En nuestro medio, el Codigo Procesal Penal, establece que:““Se
podran probar todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta
solucion del caso, por cualquier medio de prueba permitido...” (art. 182) y en
cuanto a los medios de prueba permitidos establece que “para sea admitido
(un medio de prueba) debe referirse directa o indirectamente, al objeto de la
averiguacion y ser util para el descubrimiento de la verdad” (art. 182). De aqui
podemos extraer dos importantes consecuencias: a) por un lado, que los
medios de prueba deben referirse directa o indirectamente al objeto de la
averiguacion, b) por el otro, que el objeto de la prueba es el descubrimiento
de la verdad, con lo cual apreciamos que la ley se decanta en la utilizacién
de la prueba, para la averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta
y las circunstancias en que pudo haberse cometido.

En cuanto a los medios de prueba la limitante establecida se refiere a
cuando tales medios resulten manifiestamente abundantes. Se limita por el
namero, es decir, que sean abundantes, o sea ya existentes y que no
conduzcan a nada mas que lo que conduce los ya existentes. Pero en
especial son inadmisibles, los obtenidos por un medio prohibido (art. 183 in
fine).

De tal manera, que los medios cientificos, y aun otros que no estén

nominados pueden aportarse libremente, ademas de los medios previstos

92 Tijerino P., José M. La prueba en general. Manual de derecho procesal penal nicaragiiense, p.278. Editorial
Tirant Lo Blanch, 2005.



123

normalmente en la ley, con la limitacion que no afecten las garantias.y
facultades de las personas establecidas en la ley o afecten el sistema
institucional (art. 185).

No es, pues, novedad alguna que los litigantes aporten, como ya lo
hacen verdaderos documentos o instrumentos cientificos de prueba, tales
como memorias usb, videos, archivos de discos duros de computadoras,
intervencion de las comunicaciones telefonicas, electrénicas, el control por
medio de cadmaras, la grabacion fonografica, y otros. Especial utilizacion
tiene en la actualidad el aporte de archivos electronicos, mediante la
consignacién del archivo original o una certificacion del mismo. También es
de interés respecto de estos medios la denominada cadena de custodia, que
se refiere a la conservacion de las fuentes de prueba en estado bruto, es
decir, pruebas materiales, que deben llenar ciertos requisitos en observancia
de procedimientos técnicos de recoleccion, identificacion y conservacion.

La valoracion de tales medios cientificos siempre esta al alcance de la
metodologia establecida en el Cdédigo Procesal, que es la sana critica
razonada, de la cual haremos el analisis en la parte correspondiente de este

trabajo.

3.3 El sistema de sana critica en Guatemala

La reforma procesal penal se inicié con la formulacion al proyecto de Cédigo
Procesal Penal, que fue entregado al Dr. Edmundo Vasquez Martinez en calidad de

presidente del Organismo Judicial por los doctores Julio B. J. Mayer y Alberto M.
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Binder, de nacionalidad argentina. Dicho anteproyecto fue remitido como proyecto
de ley al Congreso de la Republica, por la propia Corte. Ya pendiente de aprobacion
en tercera lectura, se requirié la aprobacion de la Junta Directiva del Congreso;
quien dispuso nombrar al Dr. Alberto Herrarte Gonzalez, guatemalteco, como
asesor especifico para el estudio de las iniciativas de ley relativas a la reforma
procesal penal®. El doctor Herrarte procedié a revisar el Cédigo, pero “con las
modificaciones que considerara oportunas, tanto en su redaccion como en su

contenido™4.

Consideraremos tanto el proyecto como la revision para llegar al sistema de
la sana critica. De la valoracién de la prueba se encarga ahora el Cdédigo, en el
capitulo 1l seccion tercera (Sentencia) en el articulo 385. Ademas de lo ya indicado,
de acuerdo con los epigonos de la aplicacion de este sistema, tanto desde la
capacitacion inicial de los proveedores del proyecto, como de la capacitacion de la
Escuela Judicial, las principales caracteristicas de la aplicacion del sistema son las

siguientes:

i. Intima conviccién del juez o tribunal basada en la sana critica, es decir, las
conclusiones a que se arribe deben ser el resultado racional del andlisis de

valoracion.

ii. Las reglas a las que el sistema sometio a los operadores de justicia son las de la

sana critica racional, siendo ellas: las normas de la l6gica, las de la psicologia y las

9 Asi consta en oficio dirigido por el Dr. Alberto Herrarte G. al presidente de la comisién de Legislacion y
puntos constitucionales del Congreso, del 8 de agosto de 1991. En: Proyecto de Cddigo Procesal Penal,
Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales del Congreso de la Republica, 1991, p.1.

% Ibidem.
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de la experiencia comun. Siguiendo la definicion del procesalista uruguayo Couture,
pero sin dar el contenido en la ley a que se hace referencia a las reglas mismas; ya

que el articulo 385 hace referencia al sistema, pero no a sus reglas.

iii. Este sistema fue completado después del inicio de su vigencia con una reforma
del Cddigo del afio 1996 (El Decreto 32-96) consistente en el ahora vigente articulo
11 Bis, que se refiere a que los autos y las sentencias deben contener una clara y
precisa fundamentacion de la decision, pues su ausencia constituye un defecto
absoluto de forma. Con la presencia de dicha disposicion legal, no es solamente de
mencionar que se utiliza la sana critica razonada, ni que se utiliza alguna de las
reglas de la definicion de Couture, sino que deben expresarse los motivos de hecho

y de derecho, asi como el valor que se hubiere asignado a los medios de prueba.

En cuanto a esto Ultimo, tenemos dos aspectos fundamentales:

a) La motivacion de hecho y la motivacion juridica de la sentencia, son aspectos de

los cuales no debe carecer, en primer lugar.

b) Una vez realizado el primer aspecto, el segundo es ineludible: la valoracién que
se ha asignado a los medios de prueba. De ahi el planteamiento de esta tesis: que
la valoracién es deficiente ya en si en el proceso actual, sobre todo, que no se tomé
en cuenta por el legislador que con el tiempo los procesos se multiplicarian de

manera exponencial.

Asi, en el proceso actual, la valoracion a veces no se efectla, puesto que se
sustituye por copia de disposiciones legales o de citas de autores, a veces se

efectla de manera arbitraria, es decir, sin hacer referencia a las reglas dadas como
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integrantes de la sana critica razonada, como el caso de las reglas de la psicologia
que solo se mencionan, pero nunca se dice cual se utilizd, o las reglas de la lagica
que indica la doctrina contemporanea, o las de la experiencia comun, y que reglas
concretamente son y de qué fuente. A veces se efectla de manera incompleta, se
mencionan las reglas utilizadas, pero no el contenido de ellas y la forma en que se
utilizaron en relacion con la prueba en particular, y menos el valor que dieron una a
una como consecuencia de ese andlisis. Es decir, el peso de la prueba, como quedd
demostrado con las sentencias analizadas precedentemente. Se estima que el

problema de la valoracién actual de la prueba es una falla de origen.

En el proyecto Binder Mayer se hizo referencia a la sana critica y el revisor
nombrado por el Congreso, el Dr. Herrarte, hizo la adicion con la palabra “racional’.
Esto lo expresa en la explicacion que el propio revisor del proyecto presenta al
Congreso: “Se establecié que todo elemento de prueba incorporado se valorara
conforme el sistema de la sana critica racional, a efecto de que los jueces, por ser
letrados, expongan las razones que tuvieron en esa valoracion. Se ampliaron
algunas disposiciones relativas a la prueba que no estaban contempladas™®. No
hay ninguna explicacion mas al respecto, ni sobre el contenido de la sana critica

racional o razonada, ni la forma de explicacion de la misma.

% Herrarte, Alberto., idem, p.5.
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Capitulo IV
4.1 Problema de valoracion de la prueba en los procesos actuales
4.1.1 El modelo de los Estados Unidos de Norte América

Al tratar la teoria de la prueba, los procesalistas, tanto civiles como penales,
usan los mismos conceptos y el mismo lenguaje, por la sencilla razén de que en
Estados Unidos existe un solo derecho probatorio, comun para los aspectos civiles
y penales, al grado de que los estudios universitarios sobre derecho son comunes
a todos los tipos de proceso®; por lo cual, en apariencia no hay reglas propias de
cada sistema procesal. Lo anteriormente expuesto significa que cada ordenamiento
procesal puede ser construido de forma que favorezca u obstaculice la bausqueda
de la verdad sobre los hechos®’. Tenemos a la vista, proporcionado por el Prof. Len
Cauvise, titular de la Universidad de Chicago, que nos proporciona el texto: Federal
Rules of Evidence for United States Courts®, que son reglas comunes de prueba
para las Cortes de todos los Estados. En este proceso, se destaca la existencia de
multiples reglas de exclusion de pruebas, aunque en general una multiplicidad de
pruebas, todas ellas definidas perfectamente en la ley, asi como su forma de

exclusion.

Se concluye, por la mas reciente doctrina, que un proceso en el que existan
muchas reglas de exclusién es un en el que no ingresan muchos elementos de

prueba que podrian ser relevantes para la determinacién de los hechos, con lo cual

% Taruffo, M. ob. cit., p.527.

% Taruffo, M., idem.

% Federal Rules of Evidence. For United States Courts. Also including: Uniform rules of evidence. West
Publishing Co. St. Paul, Minnesota, 1993.
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la busqueda de la verdad es mas lejana que los otros procesos y por ello-es que-se
buscan cada vez mas los arreglos que terminan el caso. Se tienen informes que los
arreglos evitan que se llegue a sentencia en un 95 % de los casos. Es decif,‘que
prevalece la busqueda de la solucién del conflicto. ElI Prof. Taruffo llega a la
conclusién que un proceso en el que existan numerosas reglas de prueba legal esta
menos orientado a busqueda de la verdad que uno en que se haga prevalecer el
principio de la libre conviccién del juez, pero también es cierto que un proceso en
que se busca la obtencion de pruebas orales a través del examen del testigo por las
partes, profundizando en el analisis de los conocimientos del testigo, como en el
cross examination, es mejor que el examen que puede realizar el juez, que no esta

interesado en verificar la credibilidad de las declaraciones del testigo®°.

Otro punto no menos importante que se puede cuestionar de acuerdo con
analisis de eminentes procesalistas (se menciona como ejemplo al Prof. Taruffo),
es que el sistema de valoracion de prueba en dicho ambito, queda reducido a la
opinion, no siempre basada en los principios de las reglas de evidencia, de un jurado
gue generalmente es lego, y que el peso de la prueba también queda reducido a la

declaracion de culpable o no culpable.

4.2 Problemas de valoracion de la prueba en otros paises de América Latina.

En relacion con América Latina realizamos una pequefia nuestra relativa a

los siguientes paises:

% Taruffo, M., ibid., p.528.
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a.- Bolivia: El articulo 359 del Cédigo Procesal Penal vigentes establece: “EFtribunal
valorara las pruebas producidas durante el juicio de un modo integral conforme a
las reglas de la sana critica...”. Puede apreciarse que se sigue la tendencia de
nuestro pais en el sentido de referirse al método de la sana critica, pero no a su

contenido.

b.- Nicaragua: En este pais se utiliza la expresion “criterio racional” en los articulos
15,153, 1V, 193, 194, 331, 316 y 387.4: “Criterio racional es una expresion que tiene
como equivalente a “sana critica”, otra expresién surgida en la misma época y en el
mismo pais. Otras frases de igual significado serian “recto raciocinio”, “adecuado
razonamiento”, “prudente valoracion”, “prudente criterio”, “critica racional”... Todas

ellas indican un razonamiento sin vicios l6gicos, sin contrarias lo que comunmente

sucede, la naturaleza y el curso ordinario de las cosas”%.

En los demés paises la tendencia es la misma, indicar en general la forma de
valoracion inscrita dentro de la sana critica, pero sin indicar el contenido y, menos,

el peso que el tribunal ha de asignar a los medios de prueba.

4.3 Problemas de valoracion en Europa continental

Asignaremos un valor general, aunque probablemente existen diferencias en
los paises de Europa oriental, a la forma de valoracién de la prueba en Espafia y

Alemania.

100 Tijerino Pacheco, José Maria. La prueba en general. Manual de derecho procesal penal nicaragiiense, p.288.
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6.3.1 Espafia. En este pais, como ya se ha referido brevemente, €omo-lo
prescribe el art. 741.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, una vez realizada
la actividad probatoria debe el tribunal apreciar segin su conciencia las
pruebas practicadas en el juicio oral. EI comentarista Gimeno Sendra indica
que esto “viene a consagrar... el sistema de la libre valoracion de la prueba...
la valoracion de la prueba se ha de realizar con arreglo a las normas de la
I6gica, maximas de la experiencia o de la sana critica, lo que conlleva la
obligacion... de razonar el resultado probatorio en la declaracion de hechos

probados..."01,

6.3.2 Alemania. En este pais la valoracién de la prueba se establece en el
articulo 261 del Cédigo Procesal Penal: “Sobre el resultado de la practica de

las pruebas decide el tribunal segun su libre apreciacion del juicio oral”192,

4.4 Problemas de la apreciacion de la prueba en relacion con los delitos de la

criminalidad organizada

Referiremos este tema conjuntamente con el de la apreciacion de la prueba
en relacion con los delitos de criminalidad organizada en nuestro pais, por ser de la

misma naturaleza tales problemas.

Ya hemos indicado, que los problemas de apreciacion se presentan en

diferentes variantes, pero podemos aqui referir las siguientes:

101 Gimeno Sendra, Vicente, Derecho Procesal Penal, p.632.
102 c4digo Penal Alemdn, Codigo Procesal Penal aleman, introducidos por el Dr. Claus Roxin., p.321.



134

Una primera, referida a la cantidad de procesados que pueden:presentar
tales delitos. Ejemplos en nuestro medio pueden presentarse en los casos relativos
a criminalidad organizada, cuando se ha procesado a grupos estructurados que 'se
dedican al narcotréfico, en los cuales algunas veces se ha procesado a veinte o
treinta personas al mismo tiempo. Sin embargo, también han aparecido procesados
grupos mayores, como en los casos en que se ha procesado a colectividades
politicas enteras, que en su oportunidad ejercieron el gobierno del pais, y en esos
casos ha habido expediente relativos a cien o mas procesados. Desde luego, la
cantidad de actos procesales es innumerable y el espacio fisico, asi como el
personal, ha sido insuficiente. Deben realizarse, entonces, prevenciones por parte
de la administracion judicial en tales casos para que, llegado el momento, se
encuentren los juzgadores con espacio fisico adecuado para las audiencias, asi

como con personal suficiente y debidamente entrenado para estos casos.

Una segunda se refiere a la naturaleza de los delitos a juzgar. Nos parece
gue no sera lo mismo el contenido procesal en los delitos de narcoactividad, que en
los delitos de lavado de dinero y, ademas, algunos medios de investigacién son
especificos, por ejemplo, el analisis de organizacion del grupo delictivo organizado,

gue posiblemente requiere de tiempo y de personal especializado.

La tercera se refiere a la escasa prevision legislativa; no se encuentran en la
legislacién nacional mayores disposiciones previendo la forma de efectuar el
procedimiento en estos casos, y en cuanto a la valoracién de la prueba, se sigue el

procedimiento de la sana critica razonada, es decir, el mismo. Se estima que para
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la delincuencia organizada debe asignarse un método de mayor seguridad: para la

sociedad, como podr& determinarse en el analisis del siguiente capitulo.
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Capitulo V

5.1 Propuesta de un nuevo sistema de valoraciéon de prueba en el praceso

penal guatemalteco
5.1.1 Integracién de la propuesta

Un nuevo sistema de valoracion de prueba debe estar inscrito dentro de la
politica criminal que el Estado adopte respecto del fundamento de su proceso penal.
Este punto no ha sido discutido convenientemente y seria importante tomarlo en
cuenta a la hora de una reforma legislativa. A veces se ha mencionado el sistema
de valoracion, pero como se ha podido demostrar a lo largo de las paginas
precedentes, el problema se incardina en la mayoria de legislaciones, (aun en las
que declaran estar inscritas dentro de la sana critica razonada, o la libre conviccién
basada en la sana critica, 0 aun en la intima conviccion deducida de reglas de la
l6gica), primero dentro del concepto de prueba, es decir, si es sobre la verdad de
los hechos o sobre la resolucion del conflicto y, segundo, en la valoracién o
preponderancia que ha de darsele a cada prueba en cuanto a la veracidad delos

hechos.

En cuanto a lo primero es importante definir el concepto de prueba por el cual
postulamos. Aun cuando tradicionalmente nos hemos conformado con una
concepcion lata de la prueba, consistente en que prueba es lo que confirma o
desvirtia una hipétesis o una afirmacion precedente, como lo ha hecho Cafferata

Nores!®® resultaria que estamos ante una definicion que realmente no define su

103 | g prueba en el proceso penal, p.3.
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elemento central, sino que se refiere a un acto confirmante de otro. Creemos mas
completo pensar que “es prueba todo elemento idéneo para fundar una'inferencia
capaz de ofrecer apoyo a una asercion sobre un hecho™® siendo importante
advertir “que el nodo fundamental de esta concepcion de la prueba no es la
individualizacion a priori de cosas o0 hechos a los que atribuir la etiqueta de prueba,
sino la determinacion de la inferencia en funcién de la que (una proposicion referida
a) una cosa o un hecho puede constituir un elemento de confirmacién racional de

una asercion concerniente a un hecho”.

Se debe partir, entonces, para definir la prueba desde el punto de vista de
vista de la idoneidad de cada elemento. Estas afirmaciones no estan exentas de
algunos problemas que deben ser resueltos antes, como el caso de la prueba
cientifica. Por ejemplo: a) el caso de la prueba cientifica, es decir, como puede hacer
un juez promedio para resolver problemas que contienen asuntos cientificos
especiales. Este caso es resuelto a través de orientaciones que indican que el juez
no necesita ser a su vez un cientifico, sino disponer de esquemas racionales que le
permitan establecer el valor de la prueba cientifica a los efectos de la determinacién

del hecho o en su caso, de los hechos1%.

Otro de los problemas es determinar que las nociones y métodos cientificos
se utilicen de modo correcto en la determinacion de los hechos del caso. Lo
importante es que el juez asuma su papel de juez y no el papel de cientifico. Otro

problema ha sido el de asimilar el papel de juez con el de historiador; si bien el juez

104 Taruffo, M., ob. cit., p.328.
105 Taruffo, M., idem, p.334.
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se asimilara en cierto momento al de historiador por reconstruir los hechos; el juez

lo debe hacer con pruebas juridicas concretas, esa es la diferencia con. el

historiador. Por eso tampoco puede hacerse una comparacion entre lo que es‘Una

prueba juridica con lo que pueda denominarse prueba en otros &mbitos y por otros

sujetos. La prueba que interesa al juez, entonces, ha de ser la prueba juridica. Para

la determinacion de lo que es la prueba juridica han existido al menos dos

concepciones:

a)

b)

c)

La concebida por el sistema del denominado civil law que sostiene que todo
lo relativo a la prueba se encuentra en las normas que se ocupan del tema,
con lo que estamos ante el sistema positivista, es decir, todo lo relativo a la
prueba se deriva de la ley que la concibe.

La que se presenta en el denominado sistema del Common Law, que se
refiere a que todo lo relativo a la prueba se encuentra contenido en la
racionalidad.

Al tiempo de estas vertientes, tenemos también que hay una que indica que
hay que definir la prueba por su objeto, es decir que las anteriores tendencias
se refieren a un objeto de la prueba: demostrar, que, sin embargo, en esencia
el objeto de la prueba realmente seria persuadir. Por ello tenemos el caso
en las escuelas de derecho norteamericanas en que en la ensefianza de la
prueba se matiza la persuasién como un punto central de la misma. En este
caso, la dimensidn légica de la prueba se orienta a una dimension retérica de

la misma. Esta concepcion retérica tiene raices historicas por sus



136

precedentes en Grecia y Roma de la Antigliedad y alcanza su recepcion en

el derecho inglés y estadounidense.

La regulacion juridica de la prueba debe basarse, conforme los criterios que
se expresan en la actualidad, en un concepto de prueba libre, con exclusivos limites
de relevancia y admisibilidad. Esto es, dar a las partes la posibilidad de utilizar todos
los medios de que disponen con el Unico limite de que sean admisibles conforme lo
dispuesto en el ordenamiento y, relevantes, es decir, razonablemente relevante

para el esclarecimiento de los hechos.

El punto esencial del presente trabajo es como el juez controla cual ha de ser
prueba del caso y cudl es el peso que debe darle en cuanto a cada elemento para
formar su conviccion. Esto no se le dijo nunca al juez el sistema positivista; pero
tampoco, pese a la introduccion de variantes racionalistas, se lo dijo el sistema de
la sana critica. La existencia de formulaciones que den pautas en ese aspecto, en
el sistema de prueba reglada, tanto como la inexistencia de las mismas que dan
paso a la discrecionalidad en caso de los sistemas de prueba libre, tienen como
resultado en el primer caso, una total cobertura de la ley, pero que posibilita la
arbitrariedad objetiva, y en el segundo, existe el riesgo de que la discrecionalidad
se convierta también en una arbitrariedad subjetiva. Estas circunstancias nos han
llevado a la conclusién de que puede existir un tercer sistema que sea mas cercano
a la inexistencia de subjetividad y a la de objetividad exagerada. La determinacién
de un tercer sistema no estaria exenta de este peligro, que como dice

acertadamente un autor “podria leerse como la historia de los intentos del legislador
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o de la doctrina por prevenir o al menos, limitar la arbitrariedad del juez que decide

sobre los hechos en la valoracién de las pruebas”,

Con respecto a los criterios racionales de valoracion de la prueba por medio
de la inferencia, se presenta el método que no es una invencion del sustentante;
sino en un 90 % son ideas extraidas de la obra del procesalista italiano Michelle
Taruffo, pero en el restante porcentaje se ha complementado con ideas del autor

como fruto de la experiencia personal y de algunas conferencias sobre el tema.

El sistema que se postula se denomina como el de criterios racionales de
valoracion de la prueba por medio de la inferencia. No significa que sea un método
de caracter completo o perfecto. Las obras humanas, a lo mas, son perfectibles, y
en ese sendero se postula el sistema de la inferencia, que puede ser apuntalada a
través de ponderacion determinada numéricamente para mejor concrecion. Se
requiere que el juzgador llene el mayor numero de las condiciones que a

continuacion se enumeran; la ausencia de tales condiciones significa en un

momento dado que no podra hablarse de una valoracién racional de la
prueba. Tales condiciones, a nuestro entender, y de alguna manera parafraseando

las palabras de Taruffo son:

i. La valoracién de la prueba no debe realizarse con métodos alejados u opuestos a
la racionalidad que es comin en un momento en una cultura determinada. El
ejemplo de irracionalidad citado por Taruffo (del caso del juez que decidiese sobre

el hecho afirmando que esta iluminado por alguna divinidad)?’ lo trasladamos a

106 Taruffo, M., ibid., p.421.
107 Taruffo, M., ibid., p.423.
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nuestro medio en el sentido de que el juez expresara que confirma lo indicado por
los sacerdotes mayas en el sentido de que se decidio sobre el hecho porque el dios
maya Ah Puch, determinaba un castigo corporal de ese modo. No olvidemos‘que
en algin momento algunos de los jueces nacionales han hecho suyas sentencias
de las comunidades indigenas; para ellos podemos indicar que deben prevalecer

los derechos humanos y la utilizacion de la inferencia racional.

La Corte de Constitucionalidad ha expresado en ese sentido que “acorde con
el entorno normativo oficial e internacional que admite la existencia del sistema
juridico maya, los érganos jurisdiccionales nacionales con competencia en materia
criminal tienen el deber de tomar en consideracion las costumbres, instituciones, y
métodos tradicionales que rigen la vida social de las comunidades étnicas, siempre
y cuando las mismas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos

internacionalmente reconocidos”108,

ii. Una segunda condicién de valoracion debe ser la utilizacién de todos los datos
empiricos posibles. Estos reciben normalmente el nombre de elementos de prueba.
La utilizacién de los datos empiricos disponibles hace que la prueba sea racional y
a contrario sensu, no sera racional la valoracién que no toma en cuenta tales datos

0 que se oponga a ellost®,

iii. Es necesario que en la valoracion se utilicen esquemas adecuados de

argumentacion. “para fundar la validez racional del paso de un punto a otro del

108 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad en el expediente 3300-2009 del 21-10-2010.
109 Taruffo, M., ibidem, p.423.
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razonamiento”. De ahi la validez inferencial del paso de uno a otro razonamiento.
Tendran que haber entonces “inferencias deductivas y mas a menudo inductivas,
con sus respectivas condiciones de validez I6gica en funcion de la naturaleza de las
proposiciones que entren en juego...”!'°. La argumentacion juridica, basada en la
l6gica racional, tendra aqui un valor muy importante. En este sentido, es importante
llamar la atencién en cuanto a que no se considera por la legislacién nacional una
fundamentacion racional, la simple relacion de los documentos del proceso o la
mencion de las solicitudes de las partes. Desde luego, es importante que el juez
tome en cuenta la apreciacion de las partes en cuanto a la prueba, por ejemplo,
tanto de la propia como de la parte adversaria, pero tales requerimientos no

sustituyen en ningun caso la fundamentacion.

iv. Cuando se utilicen maximas de experiencia, debe hacerse con un criterio de
racionalidad, o sea “deben utilizarse Uunicamente las maximas sobre las que se
disponga de un amplio consenso en la cultura media del lugar y del momento en el
que se formula la decision”'!, En este punto es importante advertir que se debe
dejar de utilizar la practica de mencionar maximas que solo sean conocidas en una
region determinada o en una localidad, y menos que sean Unicamente conocidas

por el tribunal o el juez.

v. En cuanto a las inferencias inductivas y su utilizacion en relacion con conceptos
de probabilidad, deben utilizarse conceptos de probabilidad que sean aplicables a

la materia probatoria. La probabilidad debe ser inferida de una manera cierta, mas

10 Taruffo, M., ibidem., p.424.
11 Taruffo, M., ibid.
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alla de toda duda, basandose mas que todo en la probabilidad estadisticat?, Aqui
es relevante sefalar la importancia de los datos estadisticos, que deben: ser

emitidos por 6rganos especializados.

vi. Se deben establecer condiciones de racionalidad para determinar el control de
las inferencias concretas a que se arribe; no es solamente acreditar la existencia de
las inferencias, se debe determinar un control cierto de las inferencias concretas a
que se arribe; esas condiciones de racionalidad permiten establecer la
fundamentacion de la eficacia atribuida a cada prueba. Una inferencia se obtiene
como consecuencia o deduccidon de un hecho concreto. La ley debe proporcionar

una guia cierta para establecer las condiciones de racionalidad de la inferencia.

vii. Debe ser requisito establecer en la ley que la valoracién de la prueba se base
en un razonamiento internamente coherente, con ello se quiere decir “que no hayan
contradicciones como las que se producen cuando la misma circunstancia se
considera contemporaneamente verdadera y falsa o si el mismo elemento de prueba
es considerado contemporaneamente aceptable e inaceptable”3. En la practica
puede apreciarse la falta de una norma que contenga este requisito, ya que suelen
aparecen consideraciones en las que para ciertas cosas, una circunstancia es
verdadera, pero para otras es falsa, en relacion con los mismos hechos y la misma
relacion de temporalidad. Esta precariedad de valoracion se advierte también
cuando un elemento de prueba es considerado aceptable en relacion con ciertos

aspectos del hecho, pero inaceptable en relacion con otros, pero la relacién de

12 Taruffo, M., ibid., p.425.
113 Taruffo, M., ob. cit., p.426.
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temporalidad de apreciacion es la misma. La coherencia interna del hecho-consigo
mismo es importante, no puede servir para unas cosas y para otras no. Una'guia
|6gica sobre la coherencia interna debe ser proporcionada por la ley puesto que esta
debe existir tanto para valorar la prueba como para valorar los hechos y toda la

sentencia.

viii. Como consecuencia de lo anterior es necesario que en los resultados de la
valoracion conjunta de las pruebas no se presenten contradicciones. Es razonable
gue en un principio se encuentren contrastes en la valoracion de la prueba, sin
embargo, es “irracional la valoracién que no resuelve los contrastes y, por tanto no

identifica una solucion univoca”14,

Debe aclararse que aun utilizando de manera cuidadosa los principios
anteriormente relacionados, no hay una garantia de eliminacion total de la
discrecionalidad del juez en la valoracion de las pruebas; ello permite la aplicacion
de los mencionados principios que consisten en “trazar una distincién entre la
discrecionalidad absoluta, que como tal carece de criterios y de controles y es, pues,
sustancialmente equivalente a la arbitrariedad subjetiva, y la discrecionalidad

guiada, es decir, vinculada por el empleo de criterios racionales de control”115,

ix. La importancia de la utilizacion del principio de contradiccion entre las partes. La
utilizacion del contradictorio entre las partes conlleva una serie de implicaciones que
tienen trascendencia tanto en el proceso como en la sentencia. En términos

generales, el contradictorio permite a la parte adversaria contradecir la prueba

114 Taruffo, M., ibid.
115 Taruffo, M., ibid., p.427.
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presentada por los demas sujetos procesales. Sin embargo, existen: otras
implicaciones a las que aludimos en adelante. En el proceso las implicaciones de
trascendencia también se relacionan con la adquisicién y valoracion de las pruebas:
En relacion con la utilizacién de pruebas las modalidades con las que dicho principio
puede funcionar son las siguientes: a) como control en la identificacion del material
probatorio; b) como un control en la formacion de las pruebas, c) cuando influye en

la valoracion que hace el juez.

En lo relativo a la formacién de las pruebas puede indicarse que, las reglas
procesales no siempre aseguran la contradiccion entre las partes y la funcién que
de control que tal contradiccion pueda tener en relacién con la calidad de la prueba.
En este caso, una carencia legislativa permite a las partes enfrentarse
personalmente, lo cual no debe ser permitido. Como ejemplo de lo indicado
anteriormente se tiene el caso del cross examination o interrogatorio cruzado del
testigo de la parte adversaria, que algunas veces comienza como “un instrumento
para la blusqueda de la verdad acaba a menudo siendo una oportunidad para un
enfrentamiento™18. En otras palabras, es necesario que la tarea de la contradiccién

ha de tener la connotacion de ser guiada por ciertas referencias de la ley.

Es importante rescatar de la legislacion vigente la posibilidad de la
contradiccion entre las partes, previa a la decision final, oportunidad que puede
verse en las Conclusiones finales, ya que sin duda tienen por objeto influir en la
valoracion de las pruebas que mas adelante realizara el juez o tribunal. Nuestra ley

escuetamente indica que: “Terminada la recepcidn de pruebas, el presidente

116 Taruffo, M., ob. cit., p.431.
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concedera la palabra al Ministerio Puablico, al querellante, al actor civil,-a los
defensores del acusado y a los abogados del tercero civilimente demandado para
que, en ese orden, emitan sus conclusiones” (articulo 382 del Cddigo Procesal
Penal). Sin embargo, nos parece, que la misma legislacion debe dar la posibilidad
de controlar antes, tal valoracion, dando la posibilidad a las partes, en el desarrollo
del proceso, de desarrollar argumentaciones sobre la eficacia que debe atribuir el
juez a las pruebas. No existe tal posibilidad, en el proceso actual, salvo la audiencia
de elaboracion de conclusiones que ya mencionamos, pero la misma obviamente
aparece solo al final del proceso y se refiere a una valoracion general de las pruebas

y el criterio de las partes respecto de la responsabilidad del o de los procesados.

Debera existir, entonces, alguna regla o disposicion relativa al poder del juez
de escoger discrecionalmente el material probatorio, asi como los elementos que
considera relevantes de los mismos y de las argumentaciones de los sujetos
procesales para la decision final. Parece necesario, nos indica Taruffo, que se
asegure la contradiccion entre las partes, antes de la decision, precisamente sobre
las elecciones con las que el juez determina los elementos de prueba con los que
pretende fundar la decisiéon”*'’. Aunque el juez no esta vinculado a las hipétesis
valorativas de las partes, alguien podria decir, que su escogencia por una de ellas
es discrecional, y queda supuesto el riesgo de que esa discrecionalidad degenere
en arbitrariedad'8, sin embargo, por el principio general de imparcialidad, es obvio

gue el juez no esté vinculado con ninguna de ellas, ni constrefiido obligadamente a

17 Taruffo, M., ob. cit., p.433.
118 Taruffo, M., ibid.
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elegir necesariamente una de ellas, pero lo que si es cierto es que tales hipétesis.le
pueden aportar elementos de juicio no considerados anteriormente. Asi, si algo.es
seguro, es que “si son especialmente, las partes las que utilizan las reglas- del
andlisis racional de las pruebas”, (reglas que han sido resumidas anteriormente)
“entonces la contradiccion puede ofrecer realmente al juez los elementos para una
valoracion racional” si ello no sucede “se abren espacios indefinidos de
discrecionalidad incontrolada, siempre que la contradiccidon entre las partes se
transforma en una lucha sin exclusién de golpes o en un ejercicio de retérica dirigido

a influir en el juez mas que someterle argumentos racionales™19,

5.2 Alcances del concepto de motivacion, en relacién con la valoraciéon de la

prueba

La motivacién de la sentencia es objeto de una garantia especifica tanto a
partir de normas constitucionales como ordinarias. La Corte de Constitucionalidad
considera que la motivacion de la sentenciase incardina dentro de tales garantias,
especificamente dentro de la denominada tutela judicial efectiva; asi lo manifesté
expresamente en reciente fallo: “La decision que asuma la autoridad judicial al
resolver sobre las alegaciones realizadas por el recurrente, debe ajustarse a lo
prescrito en el articulo 11 Bis del Codigo Procesal Penal, es decir, con una
motivacion factica y juridica suficiente que haga sostenible el fallo emitido, caso

contrario, vulneraria el derecho a una tutela judicial efectiva”?0.

119 Taruffo, M., ibid., p.434.
120 sentencia de la CC en el expediente6046-2017 del 9-07-2018.
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También existen otras normas de caracter ordinario que dan a la motivacion
una connotacion constitucional, como el Codigo Procesal Penal, que da‘una
referencia concreta en cuanto a las garantias constitucionales que son violadas por
la carencia de motivacion: “Toda resolucién judicial carente de fundamentacion viola

el derecho constitucional de defensa y de la accion penal”.

De lo anterior se deduce que es plenamente aceptada la tesis de que “la
motivacion no puede considerarse como una explicacion del procedimiento l6gico o
psicolégico con que el juez ha llegado a la decision; es, mas bien, la exposicion de
un razonamiento justificativo mediante el que el juez muestra que la decision se

funda sobre bases racionales iddéneas para hacerla aceptable”.

Sin embargo, el concepto de motivacion abarca otros aspectos del proceso:
la valoracién de las pruebas y el juicio que emita sobre los hechos. La motivacion
sobre los hechos es necesaria tanto como la motivacion sobre el derecho aplicado,
como garantia de la racionalidad y la controlabilidad de la valoracion realizada sobre

las pruebas!??.

El problema de la motivacion nos parece un punto esencial definitivo en
cuanto a la valoracién de la prueba. Sin embargo, el asunto no atafie solamente a
la valoracion de la prueba sino también a la valoracion de los hechos, porque en la
practica sucede que las sentencias solamente hacen relacion de hechos, o bien
relacion de hechos que consideran probados, y en la motivaciéon de los hechos

también hay aspectos trascendentales, porque motivar “los hechos significa

121 Taruffo, M., idem., p.435.



146

explicitar, con la forma de una argumentacion justificativa, el razonamiehto que
permite atribuir una eficacia determinada a cada medio de prueba que, sobre esta
base, fundamenta la eleccion a favor de la hipétesis sobre el hecho de que, con las

pruebas disponibles, tienen un grado de confirmacién légica mas elevado”1?2,

Sin embargo, muchos son los problemas practicos que ofrece la motivacion
de las decisiones en el proceso penal, porque a menudo las denominadas
motivaciones son efectivamente justificaciones respecto de hechos o pruebas, pero
no las justificaciones adecuadas; y, aunque existan tales justificaciones, las mismas
no contienen los criterios respecto de las cuales fueron emitidas, y a veces la
motivacion se reduce a afirmaciones de caracter general, de las cuales no es posible
extraer conclusién alguna en relacion con el caso. En especial las motivaciones no
contienen las razones de la utilizacion de pruebas o las razones de la elaboracién
de presunciones. Estas afirmaciones, que son producto del conocimiento practico
de los procesos penales, no quitan desde luego validez a lo expresado en relacién
con que la motivacion es esencial para el control de la racionalidad de la conviccién

del juez.

Con la existencia del problema relacionado, las legislaciones han asumido
distintos roles: algunas dan la espalda al mismo, como la nuestra, asumiendo que
‘la racionalizacion no puede ser llevada a extremos”, en consecuencia, la
racionalizacion de los medios de prueba no puede llevarse a cabo en tales
direcciones. Nosotros pensamos gue, apoyandonos en las directrices ya indicada,

puede llegarse no solo a la racionalizacion de las pruebas, sino a la de los hechos

122 Taruffo, M., idem., p.436.
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y, €n consecuencia, a la de las sentencias a través de una motivacion de caracter
racional. La oposicion a la posibilidad de controles racionales sobre la conviccion
del juez parte de la constatacién de los defectos que arroja la practica y a partir de
los mismos se sugiere la inutilidad de teorizaciones sobre la racionalidad del juicio

sobre los hechos.123

Sin embargo, la existencia de una practica en la que los yerros y las
imperfecciones son minimizados por legislaturas anodinas, no quiere decir que sea

imposible la existencia de controles racionales adecuados en el proceso penal.

No significa, tampoco, que estemos a favor del regreso hacia un sistema de

prueba legal, pues ellos significarian un retroceso.

Lo que el presente trabajo postula es la existencia de un procedimiento penal
provisto de los controles racionales adecuados tanto en la apreciacion de los hechos
como en la obtencidn y analisis de las pruebas, en las que se pueda asegurar un
buen uso de la discrecionalidad del tribunal o juez, porque ello, ademés de dar un
perfil moderno al sistema procesal, lo dota de posibilidades para la lucha contra el
crimen en general, pero en particular, contra el crimen organizado, que es un

fenomeno de aparicién formal en todas las sociedades contemporaneas.

123 Taruffo, M., ob. cit., p.438.
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5.3 Alcances de la propuesta en cuanto a la criminalidad organizada

La aplicacién de las anteriores ideas no es la panacea de todos los problemas
existentes en el proceso penal guatemalteco, aunque pueden sentar las bases para

una correcta formulacién del enfoque de la lucha contra la criminalidad organizada.

El tema de la libre conviccion del juez a través del sistema de la sana critica
nos enfrenta a problemas que no estan cubiertos por regulaciones normativas como
ya se ha demostrado a lo largo del trabajo. La amplia porcion regulatoria en cuanto
a determinacién de hechos, valoracién de prueba, motivacion de sentencias, nos
hace ver la discrecionalidad existente en cuanto a tales temas y evidencia la
posibilidad de arbitrariedades subjetivas de los tribunales y jueces, en términos
generales, en cuanto a la criminalidad ordinaria, pero no puede dejar de observarse
que algunos casos de criminalidad organizada, han sido puestos en duda,
precisamente por las carencias que arroja nuestra legislacion tanto desde el punto
de vista sustantivo, por la carencia de figuras tipicas adecuadas o por las erroneas
definiciones o alcances de las mismas, o en lo procesal por la existencia de una
amplia zona reservada a la sana critica, que no esta cubierta por regulaciones que
eviten que la discrecionalidad que el sistema procesal tiene, se traduzca en

arbitrariedad, y se favorezca con ello ese fenbmeno criminal.

Como politica criminal del Estado debe preverse, en un futuro inmediato la
formulacion de una legislacion que contenga una respuesta a dicho fendbmeno, a
través de reglas concretas que guien la discrecionalidad o los razonamientos, es
decir, que se formulen criterios de control racional de la discrecionalidad que

proporciona la libre conviccion.
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Estos criterios, como pueden formularse de dos maneras:

Una primera situacion en que el juez realice cada paso procesal controlando
el fundamento de su propio razonamiento sobre las pruebas; a) a través del
control de la motivacion del juicio de hecho; b) a través de la valoracion
razonada de los elementos de prueba que admite y luego valora con un
contenido para la decision, en este caso no es posible elaborar una lista de
criterios que pueden servir de controles, pero es suficiente que sirvan de
control racional; c) a través de la elaboracion motivada de la decision final.
Desde luego, para una reformulacién de tipo legal debe formularse también
una reorganizacion administrativa, que alcance todos los ambitos del
Organismo Judicial y que tenga presente la numerosa actividad de los
miembros de las pandillas y grupos de criminalidad organizada. La falta de
prevision administrativa hace que se los grupos organizados puedan incluso
organizar trifulcas en los propios tribunales.

Debe realizarse, al mismo tiempo, una evaluacion interna del sistema judicial
total, a efecto de que las mejoras que se implementen tengan eco en los
demas integrantes del sistema de justicia, tales como el Ministerio Publico, la
Policia, el sistema penitenciario, es decir, que la evaluacién interna debe

realizarse también en los demas ambitos del sistema judicial.
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Conclusiones

1.- El fendmeno criminal ha avanzado en el medio nacional como lo demuestran-as
estadisticas oficiales y las de agrupaciones especializadas. Tanto el fenomeno
criminal que puede denominarse comun, como el fendmeno de la criminalidad
organizada deben tomarse en cuenta dentro de los planes de la politica criminal del
Estado, como de las instituciones involucradas en la lucha contra el delito. La
criminalidad organizada incrementa el costo de la lucha contra el delito, porque
dicha criminalidad por las facilidades que le da el uso de grandes cantidades de
dinero, mantiene tecnologia de punta y de personal calificado tanto como la

sociedad juridicamente organizada.

2. La legislacion sustantiva penal no contiene tipos penales para la imputacion de
figuras delictivas atinentes a la criminalidad organizada; esta se nutre de
imputaciones que deben obtenerse en la Ley contra la Delincuencia Organizada,
qgue ha surgido como una ley especifica, pero en algunos casos no coherente con

el Cddigo Penal.

3.- El Cdadigo Procesal Penal debe ser actualizado para apoyar, de mejor forma, la
lucha contra el crimen organizado. En materia de valoracion de prueba el sistema
necesita de la designacion especifica de criterios de control racional. La designacién
escueta del sistema de valoracion que contiene nuestra ley procesal vigente, la sana
critica razonada, debe fortalecerse incluyendo en el Cddigo Procesal Penal,

elementos que coadyuven a la toma de decision por parte del juez.
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4.- Es necesaria una nueva legislacion de caracter sustantivo y de caracter procesal
en materia penal, pues a los muchos motivos ya existentes, deben agregarse la falta
de idoneidad de dichas legislaciones para afrontar el fendmeno de la criminalidad

organizada.



9.

152

Referencias

. Textos escritos. Libros

Arenas Salazar, Jorge. Pruebas penales. Libreria Doctrina y Ley, Santafé de
Bogoté, Colombia. 1996.

Arocena, Gustavo Alberto. Balcarce, Fabian Ignacio. Cesano, José Daniel. La
prueba en materia penal. Editorial Astrea, de Alfredo y Ricardo de Palma.
Buenos Aires Argentina. 2009.

Cafferata Nores, José |. La prueba en el proceso penal. Ediciones de Palma,
Buenos Aires, Argentina. 1998.

Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Heliasta.
Buenos Aires. 2008.

Consejo General del Poder Judicial. Fendémenos delictivos complejos.
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, Espafia, 2000.

Cornejo, Abel. Asociacion ilicita y delitos contra el orden publico. Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires. 1960.

Jauchen, Eduardo M. La prueba en materia penal. Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, Argentina. 2009.

Evidence rules. Federal Rules of Evidence and California Evidence Code. West
Publishing Company. St. Paul, Minnesota, USA. 1995.

Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon. Editorial Trotta. Madrid, Espafia. 2010.

10.Gorphe, Francois. Apreciacion judicial de las pruebas. Ensayo de un método

técnico. Editorial Temis, Bogota, Colombia. 1989.



153

11.La prueba en el proceso penal. Ediciones de Palma. Tercerd ~Edicion
actualizzada y ampliada. Buenos Aires, Argentina. 1998.

12.International Review of Penal Law. The criminal justice systems facing“the
challenge of organized crime. Association Internationale de Droit Penal. Editions
Eres. Toulouse, France. 1999.

13.Quintero Espina, Tiberio. La prueba en materia penal. Editorial Bogota. 1991.

14.Taruffo, Michele. La prueba de los hechos. Coleccién Filosofia y Derecho.
Editorial Trotta, editores, Madrid, Espafia. 2011.

15.Tijerino P., José M., La prueba en general. Manual de derecho procesal penal

nicaragliiense. Valencia, Espafa. Editorial Tirant Lo Blanch. 2005.

B.- Discos compactos

1. Fassone, Elvio. La valoracién de la prueba en los procesos de criminalidad
organizada. En CD: Revista del Poder Judicial, Edicion especial para lberius,

Madrid, Espafia, 2004.

C.- Material por Internet

Taruffo, Michelle. La valoracién de la prueba, conferencia dictada el 15 de junio de
2017. Universidad de Pamplona, Navarra Espafia,

https://www.youtube.com/watch?v=EQ-5599cluo&feature=share



