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El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
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de 2019, por medio del cual fui nombrado ASESOR de Tesis del bachiller Diego Moisés
Fuentes Garcia titulada: “DISCREPANCIA DE OPINIONES RESPECTO A LA DEFENSA
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PENAL, CUANDO EL SINDICADO ES CONFESO Y CAPTURADO EN FLAGRANCIA”.

En cumplimiento de esta designacién, he brindado la orientacién requerida y se ha asesorado
el tema con la debida acuciosidad, dando como resultado que: el desarrollo del trabajo de tesis,
denota una investigacion y estudios completos, su contenido cientifico y técnico de tesis, cumple
con los requisitos del método cientifico de las ciencias sociales; a través de éste, se hacen
observaciones; en cuanto a las técnicas empleadas, éstas tienen como objetivo exponer
propuestas que se realizaron para llegar a resolver el problema a través de los pasos
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de un analisis critico y descriptivo del contenido de la presente tesis y la realizacion de
sintesis y deducciones para generar la conclusion discursiva; de manera que se utilizé el analisis
de diversas leyes, doctrinas y la informacion de paginas de internet, que se relacionan con el
tema investigado; todo ello, con el fin de llegar a la conclusion discursiva de que se deben
buscar soluciones al problema sefnalado.

La redaccion utilizada por el estudiante, es la correcta; apegandose a los requisitos de las
normas minimas establecidas en el Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales, y del Examen General Publico.



Ty e
B

La contribucién cientifica de las ciencias sociales, son las normas, principios, flien

solucion al problema; dandole la consideracion que amerita al ser estudiada, haciendo notar la
necesidad de que se controle el problema sefialado. La bibliografia consultada se extrajo de
fuentes de autores nacionales e internacionales, asi como paginas de internet.

En sintesis, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a las exigencias cientificas y técnicas
que se deben cumplir, de conformidad con la normativa respectiva; la metodologia y técnicas
de investigacion utilizadas, la redaccién, la conclusién discursiva, bibliografia utilizada son
congruentes con los temas desarrollados dentro de la investigacion.

Indico que, no me une parentesco alguno con el bachiller Diego Moisés Fuentes Garcia. En
tal virtud emito DICTAMEN FAVORABLE al referido trabajo de tesis, a efecto de que continte
con el tramite respectivo, ya que el estudio desarrollado cumple con los requisitos establecidos
en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis y de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

Con esta tesis se da una perspectiva de lo que engloba el espectro de las
discrepancias de los profesionales del Instituto de la Defensa Publica Penal. Esto, con
base en los principios del derecho. De la misma manera, se evidencio la necesidad
del apego a las normas que regulan la forma de aplicacion de la utilizacion de las
aprehensiones; para con esto, unificar los criterios de los profesionales de la
institucion en mencién. Asimismo, corroborar procesos para el cumplimiento de las

obligaciones del Estado, con respecto a las ya mencionadas capturas.

Esta investigacion corresponde a las ramas de los derechos: penal, procesal penal y
constitucional. El periodo en que se desarrolla la investigacién es de marzo de 2021 a
octubre de 2021. Es de tipo cualitativo. El sujeto de estudio son las aprehensiones de
capturados en flagrancia; y, el objeto, la discrepancia de opiniones respecto a la
defensa técnica, por parte de profesionales del Instituto de la Defensa Publica

Penal, cuando el sindicado es confeso y capturado en flagrancia.

Como aporte cientifico de este trabajo se establecio, de forma legal y doctrinaria,
cudles son los factores que generan que, dentro el Instituto de la Defensa Publica
Penal, se den discrepancias en cuanto a los criterios de los profesionales, debido a las

ocasiones en que se es confeso un sindicado que es capturado en flagrancia.
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HIPOTESIS

Dentro del Instituto de la Defensa Publica Penal, existen discrepancias entre
profesionales del derecho, en cuanto a los casos en que los sindicados son confesos
y capturados en flagrancia, debido a la forma en que debe llevarse a cabo la defensa
técnica. Esto, derivado de las diferentes aristas que muestra el derecho penal en
cuanto a la flagrancia ,principalmente; asi como al desarrollo de los procesos penales,
con respecto a los casos ya mencionados. Sin embargo, en Guatemala aun se tienen
como base, los principios generales del derecho, que rigen gran parte de los
procesos, incluyendo el proceso penal; existen diversos escenarios en los cuales la
defensa técnica pasa a ser mas o menos complicada, por las acciones o elementos
que la acompaiian, como lo es, la parte policial; que es un elemento critico dentro de
los procesos en los cuales el sindicado es capturado en flagrancia; lo cual visibiliza la
necesidad que existe dentro de la normativa guatemalteca, de la aplicaciéon de
elementos mas objetivos y normas positivas, que busquen la implementacion de

procesos necesarios para la unificacion de criterios.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Durante la elaboracion del trabajo de tesis se comprobaron factores que generan la
problematica abordada. Se inicia por los elementos ambiguos que surgen de la
defensa publica en la doctrina, como en la aplicacién de la misma dentro de los
procesos penales. Por otra parte, la institucion en cuestion muestra una linea clara
que permite que el criterio y razonamiento de los profesionales que laboran para ésta,
se vea sesgado por una linea de pensamiento especifica. Y, por otra parte, la falta de
normas claras, nuevas y normas adecuadas a la realidad de la sociedad en las

aprehensiones en flagrancia.

Entre los métodos que se emplearon para la validacion de la hipétesis formulada,
estan: el analitico, el deductivo e inductivo y el dialéctico para la elaboracién de
razonamientos que sustentaron los aspectos cientificos y juridicos. Con lo que se
pudo ampliar el conocimiento y perspectiva del tema en estudio. Asimismo, fueron de

gran ayuda las técnicas de investigacién bibliografica, documental y de campo
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INTRODUCCION

En esta tesis, se realiz6 un estudio acerca de las discrepancias con respecto a lé‘ -
opiniones acerca la defensa técnica por parte de los profesionales del Instituto de la
Defensa Publica Penal, cuando el sindicado es confeso y capturado en flagrancia. Sin
dejar de lado que, existe la necesidad de mantener la finalidad de las garantias
constitucionales, y la objetividad de los derechos humanos. Se tiene claro que, éstos
regulan claramente las circunstancias por las cuales, se deben utilizar normas claras que

no den lugar a la ambigliedad.

El Instituto de la Defensa Publica Penal esta dedicado a la proteccion y cumplimiento del
ejercicio del derecho de defensa, el cual se encuentra constitucionalmente reconocido en
Guatemala, se puede agregar que se establece con el fin de proveer defensa técnica a
aquéllas personas que no tienen los recursos econdmicos suficientes para agenciarse de
un abogado defensor que haga valer ante los 6rganos jurisdiccionales competentes su

derecho a un debido proceso y el respeto de sus derechos humanos.

Como objetivo general de este informe final se tiene: evidenciar la necesidad de la
utilizacion de métodos objetivos, en los cuales los procedimientos y acciones del Estado
y las autoridades encargadas, permitan que se creen normas claras que brinden
seguridad al regular y aplicar lo necesario para el cumplimiento de los derechos de los
guatemaltecos. Y, como especifico, analizar la vulneracién que tiene lugar en casos como
los mencionados, de la proteccion de las garantias de los guatemaltecos, al ser

estrictamente de cumplimiento objetivo y positivo, de acuerdo con la realidad social.



guatemaltecos, al ser estrictamente de cumplimiento objetivo y positivo, de ad| 5

con la realidad social.

En cuanto al contenido del trabajo, se encuentra dividido en cuatro capitulos: en el
primero se estudiaron los principios generales del derecho, su definicion, naturaleza e
historia, respectivamente; en el segundo se detallé el derecho penal, tomandose en
cuenta desde su definicion, naturaleza, asi como la comprension de su division en
secciones y subsecciones, para llegar a la finalidad y sus caracteristicas especificas;
en el tercero se traté el tema, Instituto de la Defensa Publica Penal, su naturaleza y
antecedentes, se parte desde su creacion y funcionamiento, sin dejar de lado su
finalidad y como punto importante, el rol de la defensa publica en el Sistema de
Justicia actual; y, por ultimo, en el cuarto capitulo se desarrollé la explicacion de los
elementos, caracteristicas y conceptos ambiguos de la flagrancia, se entiende que
esto causa discrepancia en la opinién de los profesionales del Instituto de la Defensa

Publica Penal, asi como la valoracién de la flagrancia.

Para alcanzar el objetivo trazado para esta investigacion, fue necesaria la aplicacion
de los métodos: sintético, analitico, deductivo e inductivo y de campo; asi como de las

técnicas de investigacion documental, bibliografica y la observacion.

Al finalizar la investigacion se podrén tener conceptos claros, respecto a lo que
engloba el concepto de flagrancia y de esta manera apuntalar la creacién de las
normas especificas que ayuden a unificar los criterios de los profesionales del Instituto

de la Defensa Publica Penal.

(it)



CAPITULO |

1. Principios generales del derecho

En el transcurso de la investigacion fue necesario entender tanto los procesos penales
como la institucionalidad de los miembros de la entidad en cuestién, se entiende que
previo a esto es necesario conocer cuales son los principios generales del derecho, los
cuales son los que nos llevan a tener un juicio sobre determinada situacién. La idea de
principio ya implica, por si misma, una notable dosis de abstraccion, pero al adjetivario
con el calificativo de general no se esta duplicando una misma idea, sino que se vigoriza

su ya inicial significado de universalidad.

Jiménez Cano sefiala que la yuxtaposicion, en la expresion principio general, se trata de
un pleonasmo (en el sentido gramatical de vocablo innecesario que da vigor a la
expresion). Y cuando esta expresion la que se conecta al término derecho, se esta
delimita el ambito objetivo de referencia: “Se trata de expresar aguellas proposiciones
mas abstractas que dan razén, o prestan base y fundamento al derecho”’, mas como dan

base o fundamento al derecho o, mejor, de dénde surge esa base o fundamento.

Se da la denominacién de principios generales del derecho a aquellos postulados del
derecho natural que son los soportes sobre los que se rige la legislacién positiva o a los

ideales juridicos de la comunidad.

1 Arce y Florez-Valdés, Joaquin, Los principios generales del derecho y su formulacién
constitucional, pag. 63
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1.1. Definicion de principio

!

Tal y como pudimos observar en el apartado anterior, existen ciertos principios de
derecho natural, que sin haber sido incorporados al derecho positivo sirven para integrar
o complementar dicho derecho; ejemplo: Los principios de justicia social que deben
inspirar al derecho de trabajo; los que limitan el enriquecimiento sin causa o la usura.
También se consideran como principios generales del derecho aquellos sobre los cuales
se ha creado el derecho positivo; es decir, los que le han servido de base para organizar

politica, social y econémicamente al Estado.

Por consiguiente, se estima que los principios generales del derecho contienen una
multiple funcién, ya que por una parte constituyen el fundamento del derecho positivo y

por otra vienen a ser una fuente formal del derecho.

En ellos debera sostenerse el juez para resolver el caso concreto cuando falte una norma
expresa que implique la solucién al mismo; es decir, los principios generales del derecho
no implican la norma juridica (no son fuentes directas); pero contribuyen a crearla (son
fuentes indirectas). Los considerandos de las leyes y codigos consagran, generalmente,

los principios propios de la rama del derecho que se regula dentro de ellos.

Asi, por ejemplo, en los considerandos de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y
Constitucionalidad, se consagran los principios democraticos, de justicia, libertad y
seguridad que han de regir al Estado de Guatemala. El Cédigo de trabajo, por su parte,
consagra dentro de sus considerandos los principios de tutelaridad, justicia social,

conciliacion entre el capital y el trabajo, etc., que deben inspirar la legislacion laboral.
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En relacion el origen de los principios generales del derecho pronto se admitie ;n"'-_aos <Ll

i,

posturas enfrentadas, cosa que se reitera en tantos aspectos de la Filosofia juridica y\que . ., -

Rodriguez Paniagua José Maria, ha tipificado como la historicista y la filoséfica. Asi,
Legaz y Lacambra hace referencia a la dualidad doctrinal que escinde a los cientificos
del derecho en dos campos, en relacidon con esta materia: El de los que consideran que
los principios generales del derecho son “sencillamente aquellos que informan un
ordenamiento juridico dado y el de los que, por el contrario, piensan que se trata de

principios filosoéficos a priori, o sea, de una normatividad iusnaturalista”.?

Ahora, es admisible contemplar que para la concepcion historicista afirma que, si los
principios generales del derecho fueran principios de derecho natural, la generalidad de
estos causaria el arbitrio judicial y, en consecuencia, se crearia una falta de seguridad y

certeza juridicas.

Por consiguiente, que para los positivistas los principios generales del derecho son
principios inferidos del ordenamiento juridico por analogia (analogia iuris). Las lagunas
se evitan y se ciefra completamente el sistema si, en defecto de ley y costumbre

aplicables al caso, se comparece a la analogia.

De esta forma, la concepcidn iusnaturalista resalta la carencia del ordenamiento juridico
positivo y la obligacién de acudir a los principios del derecho natural, pero para limitar la
arbitrariedad judicial al minimo, los principios generales del derecho sélo han de ser
adaptados en defecto de la ley y con respeto a los expresados en el ordenamiento

juridico. Sefialan Diez-Picazo y Antonio Gullén que la posicion filoséfica o deontoldgica

2 Legaz y Lacambra, Luis, Los principios generales del derecho, pag. 58
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natural inmutable (iusnaturalismo clasico) o cambiante, de contenido variable (Stammler)
o contenido progresivo (Renard) y, por Gitimo, los que apoyan los principios generales del
derecho en la equidad o en ciertos valores como la justicia, la libertad, la igualdad y la

dignidad humana, principios enunciados en la Constitucién espafiola.

Conforme estos mismos autores que el criterio historicista tiene asimismo tres vertientes,
la que entiende que son principios del derecho romano, la que aboga por su creacion por
parte de la doctrina cientifica y los que piensan que son adquiridos por induccién
legislativa. Asimismo, han surgido posturas mas extensas y eclécticas, que recogen
elementos de las anteriores doctrinas y los juristas que segun del Vecchio representan
tal eclecticismo son Legaz y Lacambra desde la Filosofia juridica y, desde el derecho

civil, Albaladejo, Bonet, De Buen, De Castro, Clemente De Diego y Puig Pefia.

De igual forma, cabe mencionar numerosos conceptos en la doctrina. Por ejemplo, los
principios generales del derecho son “las ideas principales de la organizacién juridica de

la Nacion”.3

Joaquin Arce y Flérez-Valdés, los determina como las ideas primordiales acerca de la
estructura juridica de una comunidad, emanadas de la conciencia social, que ejecutan
funciones fundamentadora, interpretativa y complementaria respecto de su total

ordenamiento juridico.

3 De Castro y Bravo, Federico, derecho civil de Espafia. Parte general, pag. 420
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orientadores de normacion juridica que, en virtud de su propia fuerza de conviccion,

pueden justificar decisiones juridicas.

Aun asi, Nicola Coviello los especifica como los postulados naturales precisos de las
diferentes normativas legislativas, de las cuales en vigor de la conceptualizacién deben

unicamente deducirse.

Raymundo Salvalt, citado por Rodolfo Vigo, los entiende como las reglas fundamentales
que alientan la legislacién de un pais y le sirven de base. Es por ello que, los principios
generales del derecho pueden ser definidos como los elementos de integracion e

interpretacién de las normas juridicas.

Es trascendental evidenciar que el alcance del analisis de los principios, deviene que son
éstos una de las fuentes del derecho en orden racional en consecuencia, habria que
discernir cuales han sido estas y en qué lugar la doctrina ha ubicado con relacién a las

demas fuentes del derecho.

En la actualidad, es posible percatarnos que la doctrina no es una fuente formal directa
del derecho, pues por muy grande que sea el prestigio de los autores, sus opiniones no
van a ser consideradas, en ningin caso, como normas generales de cumplimiento

obligatorio.



segun el caso.

Ahora bien, las fuentes del derecho comprendiéndolas en el sentido gramatical son
justamente de donde emana el derecho y por ende las normas que lo constituyen. Por
ello no hay que mezclar este concepto con las normas que las contienen. De esta manera
puede definirse a las fuentes del derecho “como todo aquello que da origen al orden
juridico vigente.” Doctrinalmente han sido aprobadas y clasificadas en tres grandes
rubros: histéricas, reales o materiales y formales, que las primeras se refieren a los textos
de naturaleza legal que formaron normas juridicas vigentes en el pasado, asi como la

doctrina del pasado.

El tratadista Peniche Bolio indica que cuando expresamos que los diez mandamientos,
que las siete partidas del derecho Romano, el Cédigo de Hammurabi... son derecho,
desde luego en presencia de registros histéricos que produjeron para la humanidad

antecedentes juridicos de irrefutable valor.

Eso nos demuestran cdmo los antiguos registros... produjeron derecho. Las fuentes
historicas, tal como han sido estimadas por diversos tratadistas, tendrian la perspicacia
especial de transponer las fronteras y las épocas se influye generaciones enteras de

sistemas juridicos en diversos pueblos.

& Acosta Romero, Miguel y Alfonso Pérez Fonseca, derecho jurisprudencial mexicano, pag. 77
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definidas como el “conjunto de circunstancias y necesidades sociales, econémicas,

politicas, etcétera, que en un momento y lugar determinados provocan ia creacion de

normas de derecho, se condiciona primordialmente a su contenido.”®

Por lo tanto, se puede decir que las fuentes reales, tienen como atributo principal que
condicionan el contenido valorativo de las normas de derecho, se atiende a las razones

facticas que les dan origen.

Asi verbigracia, se encuentra que el contenido de la fraccién IV del Articulo 31 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que obliga a todos los mexicanos
a pagar impuestos se fundé en la necesidad de coadyuvar en los gastos del gobierno,
con las caracteristicas que el mismo precepto establece para que realice las funciones

gue le han sido encomendadas se procura el bien comun.

Para concluir, como se conoce como fuentes formales a los procesos por los cuales se
crea el orden juridico. En términos de Garcia Maynez, se ha dicho que las formales son
procesos de manifestaciéon de normas juridicas. Ahora bien: La idea de proceso implica
la de una sucesién de momentos. Cada fuente formal esta constituida por diversas etapas

gue suceden en cierto orden y deben realizar determinados supuestos.

5 Alfonso Pérez Fonseca Op. Cit. Pag. 78



Julian Bonnecase la regla del derecho es un precepto de conducta exterior, efectivamente

impuesto o susceptible, social y racionalmente de imponerse al hombre, bajo la presion
de una coercion igualmente exterior, proveniente de una autoridad constituida, con vista
a la realizacién de la armonia social, por medio de la conciliacion del respeto y de la
proteccion de la personalidad de los individuos, con la salvaguardia y las exigencias

positivas de los intereses de la colectividad, considerada en sus diversas agrupaciones.

Por tanto, es que se ha clasificado a las fuentes formales de la siguiente manera:
Legislacion, decreto ley, decreto delegado, reglamentos, circulares, doctrina, costumbre,

tratados internacionales, jurisprudencia y principios generales del derecho.

Ahora bien, se toma en consideracion la piramide kelseniana de la jerarquia de las leyes,
los principios generales del derecho se localizan en la base, ya que éstos son utilizados
cuando las demas fuentes formales del derecho no aportan una respuesta al problema
especifico que se plantea en una situacion determinada. Se toma en cuenta todo lo
anterior, se pude decir que los principios generales del derecho: “Son las ideas rectoras

o principios generales sobre los que se basa el ordenamiento juridico.”®

B Di Silvestre, Andrea Verénica, Ménica Gabriela Maiz y Claudio Daniel Soto, Instituciones de
derecho procesal civil para peritos, pag. 18
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1.2. Naturaleza de los principios generales del derecho

Como bien se ha podido entender en los apartados anteriores, los principios generales
del derecho estan basados en un ordenamiento y compuestos de elementos especificos,
por lo que se nos hace necesario entender también la naturaleza de los mismos. La
cuestién sobre la naturaleza de los principios generales del derecho versa sobre si estos
se incardinan o no dentro de las normas juridicas. Los principios generales del derecho,
son normas juridicas o son otra cosa. Para la mayor parte de la doctrina son normas
juridicas, si bien unos entienden que son normas mas generales que las demas, otros

que: “Son normas base o normas directivas o normas indefinidas o normas indirectas”.”

Ahora bien, algunos niegan el caracter de normas, son: “Criterios directivos o pautas
orientadoras de normacién.” Aunque Prieto Sanchis sefala que parecia sugerir, no que
no fuesen normas, sino que no eran juridicamente obligatorias o tan obligatorias como el
resto de las normas, Larenz kart indica que esta posicion se explica por una muy
restrictiva idea de norma como conexion entre un supuesto de hecho y una consecuencia

juridica.

Si se acepta una idea mas amplia de norma como proposicién sobre lo que debe ser no
hay ninguna dificultad en incluir los principios en el concepto de norma. Por otro lado, se
ha discutido también si los principios generales del derecho son la misma cosa que las
regulae iuris del derecho romano, mas estas son explicaciones breves, formulaciones

aclaratorias, de una determinada decision juridica sin valor de principios o normas

Cabanillas Gallas, Pio, Consideraciones sobre los principios generales del derecho, pag. 27
B Betti, E. La interpretacion de la ley y de los actos juridicos, Teoria general y dogmatica, pag.
73
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generales, aunque: “Con frecuencia los principios generales del derecho se fq '}

como maximas, como regulae iuris o como aforismos juridicos”.®

Para el especialista Martinez Mufioz, desde una Optica iusnaturalista de la cuestion y
apoyandose en mucho en Dworkin, propugna la tesis de que los principios son
irreductibles a normas y entre ellos existen numerosas desigualdades, de las cuales cabe

sefalar sucintamente las mas importantes a juicio del autor citado:

a) Discrepancia estructural: Los principios tienen una organizacién mas compleja, como
fundamentos ontolégicos del derecho son fundamento originario del mismo y no
consideran nada juridico, al contrario que las normas; como componentes cognoscitivos,

son independientes y no se derivan unos de otros, al contrario que ocurre con las normas.

Por uGitimo, en la realizacién del derecho los principios son los determinantes de la
actuacion juridica correcta mientras que las normas son el criterio valorativo de las
mismas, ofrece soluciones equitativas cuando la aplicacion de normas a casos singulares

supone la casacién de injusticia.

b) Discrepancia funcional: Las normas funcionan como medida (nomos) de lo justo, como
expresion de mandatos o imperativos y como ordenadoras u organizadoras de las
relaciones sociales, son instrumentales, los principios determinan la existencia de lo justo

y el deber de hacer algo.

9 Albaladejo Garcia, Manuel, derecho civil, pag. 125
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propia naturaleza del derecho y obtienen su contenido de la misma naturaleza de las

relaciones humanas en la que el derecho aparece.

d) Discrepancia aplicativas: Mientras que las normas se aplican o no se aplican las
normas son aplicables a la manera de disyuntivas y si se aplican se puede hacer de forma
inmediata los principios pueden aplicarse o no aplicarse en parte y precisan concretarse

a un caso concreto.

e) Discrepancia intuitiva en cuanto a su vinculacioén: Mientras que las normas obligan para
garantizar situaciones econémicas, politicas o sociales, los principios obligan en cuanto

son imperativos de justicia, para garantizar esta.

Se llamé principio a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situaciéon econdémica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una

exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad.

f) Discrepancia de validez: Un principio no pierde su validez por la contradicciéon con una

norma, lo que si ocurre en caso de antinomias, donde una norma desplaza a otra.

g) Discrepancia justificativa: Porque las normas siempre necesitan de una justificacion,

los principios no.

h) Discrepancia: Los principios pueden actuar como criterios interpretativos de las

normas, pero las normas no.

11



1.3. Historia

Es necesario tomar en cuenta los hechos historicos que precedieron la conformacién..
tanto del derecho, como de los principios generales del derecho. Conforme Nicolas
Coviello indica que en Roma los principios generales del derecho no estuvieron, pero los
jurisconsultos apoyaron sus resoluciones a casos no previstos en la ratio iuris, en la
natura rerum, incluso en la pietas y en la humanitas, principios que podran estar o no

contenidos en una legislacion.

Pero cuya presencia es manifiesta, de esta manera se encuentra como fuente supletoria
de la ley, la ley trece en su parrafo siete, del titulo I, libro veintisiete del digesto aceptaba

que a falta de la ley expresa podra resolverse de acuerdo con la naturalli iustitia.

De este modo manifiesta Coviello que para el criterio de la Edad Media la ley y la norma
no formulada derivan de un mismo principio u origen que es el derecho natural, asi para
Santo Tomas la ley humana desciende de la natural de la que se deriva como conclusion
del principio o por modo de determinacién particular. Para los canénicos la primacia se
encuentra en el derecho natural sefala que: “La razén natural es el escudo mejor de la
ley, ya el juez no debe decidirse menos por la maxima natural o dictamen de la razon que
por la ley escrita, porque preguntar por la ley cuando tiene la razén natural es debilidad

del intelecto, enfermedad de la inteligencia”.®

10 Coviello, Op. Cit. pag. 27
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referencia mas antigua a principios de derecho data del proyecto del Cédigo de Napoledn.

De Castro y Bravo refiere que, al codificarse el derecho francés, desde un punto de vista
tedrico y practico se plante6 el problema de la insuficiencia de la ley y de la necesidad de

dar al juez la posibilidad de recurrir a una fuente que supliera las deficiencias de aquélla.

De este modo al formularse el titulo preliminar del Codigo se vio la conveniencia de que
uno de sus Articulos determinara la ley que se debia aplicar como supletoria en caso de

insuficiencia, y se propuso como fuente supletoria de la ley a los principios generales.

Y es en este preciso momento en donde aparecen los principios generales con una
tendencia a convertirse en fuente consagrada por el derecho positivo para dar solucién a

casos no previstos expresamente por la Ley.

Finalmente, en el proyecto del titulo preliminar del Cédigo de Napoleédn, el Articulo 11,
quedo redactado de esta manera: En las materias civiles, el juez, a falta de ley precisa,
es un ministro de la equidad. La equidad es la vuelta a la ley natural y a los usos

aceptados en el silencio de la ley positiva.

El tratadista Peniche Bolio expresa que posteriormente en la elaboracion del proyecto del
Cédigo Civil de los Estados Sardos o Cédigo Albertino de 1834 se hablé del principio
generali del diritto naturale, luego, de raz6n natural como forma mas adecuada para suplir

las deficiencias de la ley.
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citado que el Articulo 15 del citado proyecto quedé redactado asi.

Si una cuestién no puede ser resuelta ni por el texto ni por el espiritu de la ley, se tendran
en consideracion los casos semejantes que las leyes hayan previsto especialmente y los
fundamentos de otras leyes analogas, si a pesar de ello la cuestion es todavia dudosa,
debera decidirse segun los principios generales del derecho, se toma en consideracion

todas las circunstancias del caso.

Ahora bien, como se puede ver en los parrafos anteriores la expresion principios
generales del derecho que aparece en el precepto trascrito es la primera que se
encuentra consagrada en un texto legal. “Es hasta 1889 cuando aparece consagrada en
Esparia los principios generales del derecho, a lo largo de la historia del derecho espaiiol
resulta evidente la referencia a instituciones que en una corriente iusnaturalista podrian

entenderse como principios generales del derecho”.!"

La férmula fue encontrada hasta la aparicion del Cédigo Civil Espariol de 1889 en el
Articulo sexto segunda parte: Cuando no haya ley exactamente aplicable al principio
controvertido, se aplicara la costumbre del lugar, y en su defecto, los principios generales

del derecho.

B Yanome, Op. Cit. Pag. 69
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De este modo, el autor Mauricio Yanome sefiala que entre los antecedentes

principios generales del derecho en México se puede tener la aclaracién tercera al a fa
de Casamata de fecha primero de febrero de 1823, que dice: Los ciudadanos gozaran de
sus respectivos derechos conforme a peculiar Constitucion, fundada en los principios de
igualdad, propiedad y libertad, conforme a leyes, que los explicaran en su extension,
respetandose sobre todo sus personas y propiedades que son las que corren mas peligro
en tiempo de convulsiones politicas. Ciertamente no se encuentra una referencia directa
o textual a principios, sin embargo, los mencionados son los que se consideran como

principios de derecho.

Se entiende lo anterior, se puede definir que, en Guatemala, el antecedente mas concreto
y antiguo, se encuentra en el Decreto numero 76 del catorce de diciembre de 1839, que
en su escueto preambulo hace referencia a la necesidad de “...establecer las bases
inalterables de la justicia, sobre las cuales debe fundarse el gobierno, y que estas sean

conocidas y respetadas por los pueblos como el fundamento de su bienestar...”.12

De acuerdo con esto, puede afirmarse que las legislaciones de pueblos modernos tienen
en su base, aproximadamente los mismos principios generales del derecho. Es decir, se
trata de verdades juridico morales y religioso-teleoldgicas propias de la civilizacion
cristiana que con el tiempo se va concretando de acuerdo con las diversas circunstancias
y es en esta forma como no se encuentra ante la evolucion o desarrollo de los principios

generales.

12 Digesto constitucional, Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, pag. 149
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El tiempo puede transformar los principios, pero no cambiarlos totalmente. Esta u_c':'!nba.’fac'n.r.
una actualizacion o adaptacioén del derecho a la época en cada momento de la historia, 2
aparece ser el distintivo que singulariza a cada uno de los movimientos, sin embargo,
contemplados a la distancia del tiempo, ninguno parece original, por diversos caminos

todos persiguen el mismo fin.

La evolucién de los principios generales del derecho no obedece a ningun plan y con
cierta frecuencia tampoco responde a necesidad alguna. Son en realidad estas fuerzas
reales aun las absurdas como los perjuicios o de valor limitado quiza como la moda, los
factores que contribuyen a formar un sistema social que necesariamente ha de ser regido
por un derecho que se adapte a él. A mayor generalidad del principio menos es su cambio

o evolucién y a menor generalidad del mismo, mayor es su cambio o evolucién.

Por otra parte encontramos una posicién naturalista en José Maria Diaz Couselo, quien
sostiene que “los principios generales del derecho, tienen su origen en la Escuela Clasica
del derecho natural de los siglos XVII y XVIII, la cual sostuvo la validez absoluta de sus
principios filoséficos, elaborando su doctrina en base a dos supuestos que fueron la
validez ilimitada del conocimiento y el de considerar al hombre en el mismo plano que el
de la naturaleza, afirmando que su esencia es la razén”.** Como consecuencia de ello,
los principios generales del derecho se refieren a juicios de valor inherentes a la
naturaleza del hombre. Pero dentro de la posicion iusnaturalista, hay que distinguir
distintas escuelas por medio de las diferentes épocas, debiendo destacarse dos

corrientes fundamentales: el iusnaturalismo tradicional y el de la Escuela Clasica. Lo

13 J. M. Diaz Couselo, Op. Cit., Pag. 75
16



se originan de las posiciones que a lo largo de la historia ha asumido el propio estudio

del derecho, es decir,: derecho natural y derecho positivo. De alli la importancia de
referirse a ambas posiciones y visualizar a lo largo de la historia el pensamiento filoséfico
que han tenido ambas. “En la Grecia antigua (siglo V) no se utilizaba la frase derecho
natural en el sentido en el que actualmente se le da, podemos encontrar en sus
pensadores concepciones que en la actualidad giran en torno de esta nocion, entre ellas
la llamada teoria biolégica, sostenida principalmente por Callicles, Trasimaco y
Carneades, la teoria teoldgica, sostenida por Socrates, Hipias y Séfocles y la Teoria de
Platén, Aristoteles y los estoicos”. Hipias en relacion a su postura juridica, indicaba: “Se
hecha de ver el distingo sofista entre la naturaleza y la ley con la adicion de que en el
campo de la naturaleza todos los hombres somos iguales y de similar condicién. Este
derecho natural se opone al dominio violento del derecho positivo y de la costumbre.”**
En los recuerdos socraticos de Jenofonte, se corrobora el caracter iusnaturalista del
sofista de Elis, cuando afirma precisamente, la existencia de leyes no escritas, que rigen
en todos los paises de un mismo modo, impresas en la naturaleza del hombre. Tales
leyes de naturaleza se pueden concretar en ejemplos, asi: La ley que manda honrar a los
padres, la que prohibe el ayuntamiento entre padres e hijos, la que ordena respetar la
vida. Ciertamente una concepcion de este estilo, producida en un esquema social y

politico donde no existia la igualdad, tenia que implicar una posiciéon revolucionaria y

14 L.A. Dorantes, Filosofia del derecho, segunda edicién, Oxford University México, 2000. Pag. 100
15 M. Reyes Posada, el pensamiento politico de los sofistas, Editorial Kelly, Pontificia Universidad Javeriana,
Republica de Colombia, Colombia. Pdg. 1973.
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el acuerdo de los ciudadanos sobre lo que hay que hacer y no hacer. Este elemento de

acuerdo, implica un consenso politico que venia a servir de base, de igual modo a los
teéricos contractualistas y en especial a John Locke que afirmé, lo siguiente: el Estado
como el producto del consentimiento popular por medio de un contrato social, donde el
hombre trasciende a la mejor organizacion de la convivencia. La ley positiva en cuanto
tal es también relativa, variable, sujeta a los antojos de la civilizacién y se puede cambiar
cuando se desee, bien por su inutilidad, bien por las alteraciones frecuentes y normales
en las escalas de los valores sociales. Solamente la ley natural ofrece seguridad y
estabilidad, toda vez que no esta sujeta al azar de las modificaciones, asi como también
realiza la idea de la justicia, que se debe aplicar a todos los hombres por igual. Esta
concepcién del Derecho Natural no le era extrafia a Hipias, sin embargo al hombre griego
del siglo V, si, basta citar las palabras de Antigona, en la tragedia de Sofocles, a Creonte:
“No crei que tus decretos tuvieran fuerza para borrar e invalidar las leyes divinas, de
manera que un mortal pudiese quebrantarlas. Pues no son de hoy ni de ayer, sino que

siempre han estado en vigor y nadie sabe cuando aparecieron”.’

16 ibidem. Pag. 120
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CAPITULO Il

2. El derecho penal

Después de hacer una breve resefia de los principios generales del derecho, es necesario
gue hace énfasis en la rama del derecho en donde recae tanto la institucion en cuestion,

como los principios violentados de acuerdo con la investigacion.

Se encuentra dentro de la historia del derecho penal que esta disciplina ha recibido
distintas denominaciones. Antiguamente, Peinliches Recht, en Alemania, posteriormente

se llamaron Kriminalrcht.

En Italia se empled la expresién Diritto Penale, aunque los positivistas prefirieron llamarle
Dirrito Criminale, para desterrar la palabra pena, que como es sabido, reemplazan por la
de sancién; en Francia, se le llamé Drot Pénal y Droit Criminal, en tanto que en Espafia
y los paises del continente americano se le denomina finalmente como derecho penal,

con el cual es conocido hasta estos dias.
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2.1. Definicion

Entonces, de acuerdo con lo que la doctrina nos muestra existen distintas definiciones
para el derecho penal, sin embargo, para los fines que esta investigaciéon nos es
necesario hacer énfasis y detenernos a analizar definiciones que algunos autores nos

dan para esta rama del derecho.

Por ejemplo, “Toda definicion es un silogismo que, si bien plantea correctamente los
problemas, los resuelve luego tautologicamente. Las definiciones que se han dado
respecto a esta disciplina son diversas, de caracter subjetivo, unas, y de indole objetiva,

las otras.

Pertenecen al primer grupo las que ofrecen los siguientes autores, que son tomadas en
cuenta por Luis Jiménez de Asua en su libro sobre la ley y el delito, nos menciona a
Berner y Brusa: “para quienes la consideran como la ciencia que funda y determina el
ejercicio del poder punitivo del Estado”. Las de caracter objetivo, indica este autor que
son las que proporcionan: Renazzi, Tancredo Canonico, Holtzendorff, etc: “para quienes

el derecho penal es un conjunto de normas que regulan el derecho punitivo”.

En esta clase pueden ser incluidas también las mas recientes de Franz von Liszt, Prins,
Garuad, etc: “quienes aceptan que es el conjunto de normas que asocian, al crimen como

hecho, la pena como legitima consecuencia”. 17

air Jiménez de Asla, Luis. La ley y el delito. Principios de derecho penal. Pag. 18
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De esta manera, continda Jiménez de Asla, que el estudio del delincuente y qé—;’iaﬁé 2
medidas asegurativas amplié el concepto de esta rama juridica, iniciao a su vez que
Alimena menciona aquél y Mayer habla de estas ultimas, se incluye en su definicion los
otros medios de lucha contra el crimen. Igual hace Mezger, que pone una coletilla a la
definicion del derecho penal, en que sélo habla de pena, para comprender otras medidas

que tienen por fin prevenir los delitos.

Asi mismo se enuentran definiciones como la siguiente: “Derecho penal es el conjunto de
normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y
preventivo del Estado, se establece el concepto del delito como presupuesto de la accién
estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo, y se asocia a la infraccién de la

norma una pena finalista o una medida aseguradora”.'®

Por lo tanto, toméandolo desde el punto de vista subjetivo, ius puniendi, es frecuente leer
en tratados de derecho que este se divide en subjetivo y objetivo. El primero consiste en
la facultad de hacer o no hacer una cosa; el segundo es ley, regla o norma que manda,

que permite o que prohibe.

Asi como en el derecho penal objetivo, el centro de la preocupacion académica gira en
torno a la sistematizacion de las normas juridico-penales, en el caso del derecho penal

subjetivo es la potestad punitiva del Estado.

8 Ibid. Pag. 15
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Se puede hablar del derecho penal objetivo es el ius poenale, el derecho penal sujefiyd, .-..‘ [AlTiA

es la potestad punitiva del Estado. Para algunos, el ius poenale es una emanacioh, dél
ius puniendi, para otros ha sido todo lo contrario. Negar la existencia de un derecho
subjetivo de castigar del Estado es cerrarse el camino para entender los fundamentos de

todo el sistema del derecho penal.

Ciertamente durante mucho tiempo y quiza por efecto del gran desarrollo de la teoria del
delito se produjo una gran despreocupacion por este tema, lo que llevé a decir que
constituia un recuerdo histérico, pero pasado el entusiasmo por la teoria del delito, o bien

porgue reducido el analisis s6lo a ella habia limites y contradicciones insalvables.

Los juristas han vuelto a colocar su atencion en la pena y en la potestad del Estado de
caracter punitivo. En suma, el derecho penal subjetivo o ius puniendi se puede definir
como: “la potestad penal del Estado de declarar punibles determinados hechos a los que

impone penas o medidas de seguridad”."®

De esta forma, la expresion del poder unico y exclusivo del Estado para ejercer la
violencia legitima. La violencia penal no es sino un aspecto de aquélla. Ahora bien, de
por si implica un orden juridico positivo, esto es, que el Estado es una organizacion
surgida de los hombres y para los hombres; por tanto, cuando se plantea el problema del
derecho natural, aunque haya autores que asi lo hagan o periodos de la historia en que

esto fue lo preponderante.

19 Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal. Pag. 39
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han quedado, por lo mismo, concretadas a lo que la ley establece.

Originalmente, el poder punitivo del Estado, era considerado como un poder derivado de
la soberania del Estado. En virtud de este poder, el Estado dicta leyes penales, organiza

el sistema judicial, condena y ejecuta las sanciones.

El ius puniendi aparece, por tanto, como la fuente del derecho penal objetivo. De acuerdo
con el liberalismo politico y del positivismo juridico, esta concepcion fue, por tanto,
abandonada. El poder del Estado se consideré como fundado en las normas legales, las

misma que justifican su pretension para reprimir a las personas.

El derecho a castigar seria un derecho subjetivo basado en la relacion existente entre el
Estado y el delincuente. Este criterio, que recuerda a la nocion de derechos subjetivos
del derecho privado, no es satisfactorio, ya que el poder punitivo del Estado no puede ser
explicado como una prerrogativa derivada del conjunto de las disposiciones penales que
el mismo Estado dicta. La nocién de derecho penal subjetivo, entendida de esta manera,

resulta incorrecta e indtil.

No se trata de un derecho subjetivo del Estado para castigar. Poder que esta limitado por
sus fundamentos mismos y por la Constitucion de la Republica, sobre todo en las
disposiciones referentes a la organizacién del Estado y a los derechos fundamentales.
La explicacién y fundamentacion se encuentra en el estudio de las concepciones sobre

el origen de la soberania y de las teorias sobre la pena.
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Ahora bien, desde el punto de vista objetivo, ius poenale, el derecho penal pyede.-

considerarse desde un punto de vista objetivo, es decir, como sistema normativo, o bSﬂk

subjetivo, como potestad del Estado.

El derecho penal objetivo se puede definir: “como aquella parte del ordenamiento juridico
que determina las caracteristicas del hecho delictivo e individualiza al sujeto que lo

realizd, al que le impone por su hecho una pena y/o medidas de seguridad”.?

El derecho penal objetivo tiene pues una finalidad de caracter sistematico, es decir, dar
un desarrollo y explicacién coherentes y racionales, con pretension de validez universal,
a las reglas juridicas referidas al delito, al sujeto responsable y a las penas y medidas de

seguridad.

De ahi que uno de los aspectos basicos del derecho penal sea el referido a su estructura

normativa, esto es, a la naturaleza y caracter de las reglas juridicas que lo componen.

En un sentido objetivo, se puede decir que, “el derecho penal es un conjunto de normas
juridicas, estatuidas por el érgano constitucionalmente competente; en las que se preven,
de un lado los comportamientos incriminados como delictuosos y, de otro, las sanciones

en tanto consecuencias juridicas de dichas acciones”. 2l

e Bustos, Juan, Op. Cit. Pag. 5
2 Hurtado Pozo, José. Nociones basicas de derecho penal. Pag. 1
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que son su consecuencia. Las normas juridicas penales son siempre una respuesta a la

cuestion ya indicada anteriormente, de la convivencia de los seres humanos y su
consecuencia cuando esta convivencia genera actitudes u omisiones lesivas de los

bienes juridicos”.??

2.2. Naturaleza

Del derecho penal nos es necesario entender tanto sus elementos, caracteristicas,
principios, como también es muy importante entender su naturaleza. Y no esta de mas
decir que el derecho penal debe entenderse como conjunto de leyes mediante las cuales
el Estado define los delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula

la aplicacion concreta de las mismas a [os casos de incriminacion.

Asi, lo que caracteriza al derecho penal, es ser un conjunto dentro de las ciencias
juridicas en general, que estudia y define las normas penales, asi como los elementos
integrantes de las mismas, como también, los conceptos cientificos sobre tales normas,
la sancion, la responsabilidad y conceptos especificos como el delito, el delincuente y la

pena. Se integra asi la Ciencia del derecho penal.

&2 De Leén Velasco, Héctor Anibal, Resimenes de derecho penal. Pag. 9
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juridico, es decir como ley, contiene aquellas teorias hechas normas y plasmadas en ley
en una parte general, descriptiva de aspectos generales a que se refiere la ley penal, y
finalmente contiene una parte especial en donde se definen las conductas delictivas, los

tipos penales y la punibilidad que ha de asociarse a ellos.

Ahora bien, al tocar el tema de la naturaleza juridica del derecho penal, hay que referirse
a sus caracteristicas, las cuales unicamente se enumeran toda vez que seran tratadas
en apartado especial y son las que definen la misma, como lo son: a) El derecho penal
tiene caracter positivo; b) Es una rama juridica que pertenece al derecho publico; c) Es

de esencia valorativa y finalista; y d) Es fundamentalmente sancionador.

2.3. Secciones

Cuando se habla del derecho penal, normalmente no se toma en cuenta sus secciones,
sin embargo, de acuerdo con lo que previamente nos ha mostrado la investigacion, no es
necesario conocer las secciones que el derecho penal nos muestra, se entiende que
segun la manera como se estructuran los codigos penales modernos, se distingue el

derecho penal general del derecho penal especial.

El primero esta limitado a los ambitos de la aplicacion de la ley penal, define los elementos

esenciales del delito y determina los limites y el tipo de las sanciones penales.
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No esta de mas decir que el derecho penal especial describe los actos delictuogos, &
indica la pena que debe imponerse al responsable. Ei estudio de la parte general e
muy desarrollado y la teoria del delito constituye un ejemplo del refinamiento dogmatico

alcanzado.

En cuanto al derecho penal especial es de lamentar la falta de analisis sistematicos
orientados a integrar o completar los tipos legales mediante la elaboracion de principios

o de criterios generales.

Es muy claro que razones esencialmente practicas y de técnica legislativa se justifica
esta distincion, es de sefialar que las disposiciones de la parte general y de la parte
especial de los codigos penales modernos se encuentran estrechamente relacionadas,

tanto en el plano tedrico como en su aplicacion concreta.

Este vinculo puede ser mostrado citando los Articulos 11 y 12 del Codigo Penal, Decreto
17- 73 del Congreso de la Republica, en los que se definen los delitos dolosos y culposos,

respectivamente.

En la segunda disposicion, se sefiala de manera explicita que los “hechos culposos son
punibles en los casos expresamente determinados por la ley”. Lo que significa, a contrario
sensu, que No es necesario que se mencione, en cada disposicion de la parte especial,
la intencion; ya que los delitos previstos son reprimidos s6lo cuando son dolosos v,

excepcionalmente a titulo de culpa.
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Ahora bien, para realizar un estudio correcto del derecho penal se debe dividirlo

partes: Iniciando por hacerlo en su parte general, en donde se encuentran:

a) teoria de ley penal,

b) teoria del delito (con inclusion del estudio del delincuente);

c) teoria de la pena y las medidas de seguridad.

De la misma manera, se puede encontrar por su parte especial dividida de la siguiente

manera:

a) los delitos en particular;

b) Penas y medidas de seguridad aplicables a los casos concretos;

c) Las faltas.

2.4. Subsecciones

En el apartado anterior se tomaron en cuenta las secciones en las cuales el derecho
penal se divide, sin embargo, existen subsecciones que debe tener en cuenta para la
investigacion. Y es de esta manera que se debe enmarcar que el derecho penal, asi como
tiene distintas acepciones, también se divide en varias subsecciones o ramas del derecho

penal como se le ha denominado.
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Pero este derecho fundamental precisa de un conjunto de normas juridicas que

disciplinan su aplicacion en la practica, y este nuevo organismo ha recibido el nombre de
derecho penal procesal que vive en el cuadro general de las normas para que el otro

pueda tener perfecta y exacta cristalizacion.

La técnica moderna tiende a la perfecta delimitacion de ambas ramas juridicas y hacerlas
regir por principios diferentes. Esta exacta delimitacidn, sin embargo, no es posible en
muchos aspectos lograrla, ello singularmente debido a la gran etapa histérica en que
ambos derechos permanecieron unidos. Sabido es, en efecto, que los grandes cuerpos

legales historicos disciplinaron conjuntamente ambas ramas juridicas.

Esta etapa larga de vida comun ha hecho que, aunque en los tiempos modernos se tienda
a lograr una perfecta separacion, todavia aparezcan en una rama preceptos legales que

propiamente pertenecen a la otra.”?3

De acuerdo con estas afirmaciones, se puede definir que dentro de las subsecciones del

derecho penal se encuentran las siguientes:

a) El derecho penal disciplinario: Se hace necesario en este caso, distinguir el propio
derecho penal del llamado derecho penal disciplinario, sobre el que tanto se teoriza en
los tiempos modernos, los autores han tratado de perfilar bien las diferencias existentes

entre uno y otro.

3 Puig Peria, Federico. derecho penal. pag.13
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Se inicia, en efecto, del diverso fin que mueve a uno y a otro, pues mientras que

derecho penal comun se tiende al restablecimiento del orden juridico de caracter gene
en el derecho disciplinario Unica y exclusivamente se tiende, como su nombre lo indica,
a mantener la disciplina, la observancia de las normas especificas que afectan a un

determinado sector de personas o instituciones.

Luego se fueron afaden otras notas de mayor alcance, como es la diferente naturaleza
de que se componen unas y otras normas, pues mientras las normas del derecho penal
comun describen tipos delictivos o figuras especificas de conductas delictivas, las normas
del derecho penal disciplinario tienen s6lo en cuenta preceptos de caracter general que

dejan, amplio campo para la resolucion del asunto.

Por lo tanto, es posible definir el derecho penal disciplinario como la actividad del Estado
cuando aplica penas no criminales. Es el derecho disciplinario por excelencia y su distinta

naturaleza del derecho penal comun.

En la actividad de determinados organismos cuando sancionan hechos que afectan a su
constitucion y funcionamiento. Un ejemplo tipico de este derecho penal disciplinario son

las sanciones académicas para el mantenimiento de la disciplina universitaria.

b) El derecho penal corporativo, encaminado a reprimir la infraccion de los deberes que
tiene una persona con la corporacion a que pertenece en el trato directo con esta o con
sus comparfieros. Aqui se podria incluir la traicion del abogado, la inmoralidad del médico

o la brutalidad del deportista, etc.
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donde podria comprenderse el llamado derecho de correccién paterna.

Asi mismo, se puede decir del ¢) derecho penal administrativo es controvertido la
delimitacion entre el derecho penal propiamente dicho y del derecho penal administrativo,
integrado por el conjunto de disposiciones que sancionan aquellos hechos que violan las

disposiciones dictadas por la administracion.

En unos casos resulta clarisima esta distincion; pero en cambio, en otros la linea que lo
separa no aparece tan perfilada. Entonces se formulan por los tratadistas diversas teorias

de diferentes alcances para distinguir el injusto penal del injusto de policia.

También se discute si este derecho penal administrativo o de policia debe seguir la v de
la savia que proporciona el derecho penal general o, por el contrario, debe integrar una

rama juridica de naturaleza totaimente distinta regida por sus propios principios.

2.5. Finalidad

Es sumamente indispensable que, dentro del marco de la investigacion, y para determinar
lo estipulado como el centro de la misma, se analice y describa cual es la finalidad o
cuales son los fines del derecho penal. Ya que dentro de los fines del derecho penal se

puede mencionar que este es eminentemente sancionador.
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peligro intereses individuales, sociales y colectivos; Asi mismo es preventivo
rehabilitador: Incluye dentro de sus fines la objetiva prevencién del delito y la efectiva

rehabilitacién del delincuente para devolverio a la sociedad como un ente util a ella.

Por lo tanto, esto claramente nos indica que, dentro de los fines del derecho penal, una
de las fases mas importantes por ser el objetivo del mismo, es la re insercién de la

persona dentro de sociedad, y con esto culminar el proceso del derecho penal.

2.6. Caracteristicas

Asi como se ha mencionado en los apartados anteriores, las caracteristicas del derecho
penal son fundamentales para el desarrollo del conocimiento del mismo, por lo que para
finalizar con el capitulo es necesario que se comprende que las caracteristicas del

derecho penal se encuentran relacionadas con su naturaleza juridica.

Por lo que es necesario que se entienda cuales son, se tiene en cuenta que son las

siguientes:

a) El derecho penal tiene caracter positivo ya que es fundamentalmente juridico, en el
sentido de que el derecho penal vigente es s6lo aquel que el Estado legalmente ha
promulgado con el caracter de tal. Sobre el derecho penal positivo, se constituye el
derecho penal y s6lo conectando los problemas con esta positividad es cuando se hace

verdadero derecho penal.
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Esto no obsta para reconocer la enorme influencia del derecho natural y la conve
de encuadrar las normas penales en el trasfondo filoséfico-cultural del periodo histor

en que el jurista esta llamado a operar.

b) Es una rama juridica que pertenece al derecho publico debido a que los intereses que
tutela, se concentran en la defensa de la colectividad; es sélo el cuidado y proteccion de
la misma, lo que guia en la determinacion de los delitos y en el sefialamiento y aplicacion
de las penas, pues aun cuando en su ejercicio pueda depender en alguna ocasién de
una manifestacion de voluntad de los particulares, la accion dirigida a la represion es

siempre publica y pertenece al Estado.

c) Es de esencia valorativo y finalista, ya que es fundamentalmente imperativo; pero esta
imperatividad esta subordinada a un orden valorativo, y a que califica los hechos de los

hombres con arreglo a una evaluacién de ellos y se tiene en cuenta el fin perseguido.

d) Es fundamentaimente sancionador, por lo que se ha discutido mucho la naturaleza
sancionadora del derecho penal en razon de que, es soberano en la descripcion de los

tipos delictivos, debia considerarsele de naturaleza constitutiva.

La investigacién, claramente es sostenida por bastantes tratadistas, pero el mas firme
sector de la doctrina, tanto extranjera como espafiola, sostiene, por el contrario, que el
derecho penal, si bien en algunos aspectos tiene configuracion autébnoma, sin embargo,
en su punto principal del castigo tiene una naturaleza sancionadora. Por lo tanto, nos es
necesario admitir la unidad sustancial de la antijuridicidad valorada por el ordenamiento
juridico en general; representando, el derecho penal como una misiéon de mayor castigo

y sancion a la conducta humana contraria a la ley.
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CAPITULO 1l

3. Instituto de la Defensa Publica Penal

Dentro de la investigacidon es imperativo conocer de mejor manera el Instituto de la
Defensa Publica Penal, por lo que se debe entender primero que es la defensa publica,
por lo que se dara inicio al capitulo con algunos extractos de autores que han definido lo

que es la defensa publica penal.

Para el tratadista, la Defensa Publica Penal “constituye el derecho publico constitucional
que asiste a toda persona fisica a quien se le atribuye la comisién de un delito, mediante
cuyo ejercicio se garantiza al imputado la asistencia técnica de un abogado defensor y
se les concede a ambos la capacidad de postulacion necesaria para oponerse
eficazmente a la pretension punitiva y poder hacer valer dentro del proceso el derecho

constitucional a la libertad del ciudadano”.24

Rafael de Pina Vara, indica: “es la actividad encaminada a la tutela de los intereses
legitimos implicados en un proceso penal realizado por un abogado, por persona no
titulada (en aquellos regimenes procesales que permitan la intervencion de personas no

tituladas en esta funcion) por el propio interesado”.?®

24 Gimeno Sendra, Vicente, Constituciéon y doctrina. Pag. 25
25 De Pina Vara, Rafael, Institucion de del proceso penal. P4ag. 20
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gratuita prestada a personas de escasos recursos por los profesionales al servicig.del

it By T

Instituto Publico de Defensa Penal”.26

3.1. Definicion

Se entiende lo que anteriormente se menciona acerca de la defensa publica penal, ahora
se debe definir lo que es el “Instituto de la Defensa”, para lo que se puede encontrar que
segun el Articulo 1 de la Ley del Servicio Publico de Defensa Penal: El Instituto de la
Defensa es el organismo administrador del servicio publico de defensa penal, para asistir

gratuitamente a personas de escasos recursos econémicos.

Ahora bien, se puede tomar en cuenta también lo que en otros ordenamientos juridicos
significa la defensa publica, por lo que se puede ver que para el Estado de Colima, la
Defensa Publica es: “una institucién de orden publico, obligatoria y gratuita, que tiene por
objeto proporcionar la defensa necesaria en materia penal a las personas que carezcan
de defensor particular; y el asesoramiento en asuntos civiles, administrativos, mercantiles
y de amparo a quienes asi lo soliciten y demuestren no estar en condiciones de retribuir

los servicios de un abogado postulante”.?

e Castro Orellana, Carlos, Necesidad de hacer efectiva la presencia del defensor publico en la
fase intermedia, Tesis de Graduacion. Pag. 27

L4 Decreto No. 157.- Ley de la Defensoria de Oficio, http//:www.lexpenal.com.mx/archvos/leyes2292htm
(27 de julio de 2004)
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Se puede decir que es la institucion publica dedicada a la proteccion y cumpli

ejercicio del Derecho de Defensa, el cual se encuentra constitucionalmente recone
en Guatemala, se puede agregar que se establece con el fin de proveer Defensa Técnica
a aquéllas personas que no tienen los recursos economicos suficientes para agenciarse
de un abogado defensor que haga valer ante los 6érganos jurisdiccionales competentes

su derecho a un debido proceso y el respeto de sus derechos humanos.

3.2. Naturaleza

Es claro que se necesita entender cual es la naturaleza juridica o sea su procedencia, la
cual es claro y muy atinado decir que deviene en caracter publico, ya que procede de un
ente estatal y es la entidad encargada de velar porque las personas de escasos recursos
econdmicos, tengan asistencia profesional gratuita, que ademas sea un servicio eficiente

prestado por abogados con una visién y mision humanitaria.

3.3. Antecedentes de la defensa publica

Pare entender de mejor manera la defensa publica, nos es necesario entender que en la
regulacién penal y procesal penal anterior a la vigente actualmente, se regulaba en el
derogado Cédigo Procesal Penal los aspectos fundamentales que tenian relacion con la

defensa puUblica penal.
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Sin embargo; estos coartaban la autonomia funcional y estructural del Servicio

en cuanto a la organizacion del Servicio Publico de Defensa Penal.

Ahora bien, no esta de mas mencionar, que durante el tiempo que estuvo en vigencia tal
normativa, por las razones de falta de recursos econémicos y humanos, la Corte Suprema
de Justicia en materia del servicio que debiera prestar la Defensa Publica, carecia no sélo

de los recursos materiales sino humanos indispensables.

Se puede ver que dentro de las atribuciones de la Corte también existia que la facultad
de contratar abogados mediante una remuneracion fija, los cuales debieran ser escogidos
en una lista que el Colegio de Abogados y Notarios proporcionaria anualmente para ese

efecto.

El Articulo 533 del Codigo Procesal Penal, derogado por la creacién del Decreto 129-97
del Congreso de la Republica, establecia una lista de voluntarios y el mismo indicaba:
“Los casos de distribucién, en principio entre los integrantes de una lista de voluntarios
que, a tal fin, confeccionara el Colegio de Abogados y que comunicara periédicamente a
la Corte Suprema de Justicia. El Colegio podra supeditar el ingreso a la lista de
voluntarios, o la permanencia en ella, a la asistencia y aprobacion de los cursos que
programe o indique. Los Abogados que no retinan los requisitos establecidos se podran
inscribir en una lista de auxiliares dispuesta en el Colegio, para colaborar en la defensa
con el defensor principal. Actuaran siempre bajo su direccién, no podran intervenir

auténomamente en el juicio”.
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de Defensa Penal, ya que, entre otras cosas, se facultaba a la Corte Suprema de Justici




Asi mismo, de otra norma importante era el Articulo 534 que expresaba: “En defe

la lista o cuando, en razon de la eficiencia del servicio, no se pueda encomendar el case.

a algun integrante de la lista de voluntarios, se designara a un integrante del padron de
abogados activos inscritos en el Colegio, residentes en la sede del Tribunal. En su
defecto, la Direccion General del Servicié Publico de Defensa Penal proveera el

nombramiento de un defensor especifico”.

Por lo tanto, se puede ver que la normativa que existi6 en el caso de que un abogado se
rehusare a comparecer o prestar su servicio como defensor, en cuanto a sustitucion, toda
vez no se encontrare en los casos especificamente sefialados como: estar impedido
fisica e insuperablemente, ser mayor de cincuenta afios de edad, y tener interés

contrapuesto o incompatibilidad absoluta con su asistido.

Para el caso de la sustitucion, era necesario que la persona sustituida fundamentara tal
situacién en cuanto a tener una manifiesta falta de idoneidad para atender el caso, en los
casos de grave negligencia, descuido o ignorancia supina, en la prestacion del servicio e

interés contrapuesto o incompatibilidad absoluta con el defensor designado.

Asi mismo, es importante mencionar que, en el procedimiento penal derogado, el juez
debia nombrarle un defensor de oficio al imputado que no podia agenciarse de los

servicios de un abogado por falta de recursos econémicos.

La ley determinaba que dicha funcién podia ejercerla un abogado de oficio o un
estudiante de derecho; esto Ultimo se convirtid en el uso general y constituia una
vulneracion legal del principio de defensa, ya que no se ejercia la defensa en las mismas

condiciones, porque mientras el Ministerio Publico, ente encargado de la persecucion
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penal estaba integrada por profesionales doctos en la materia, por el otro lado

sindicado, tenia una defensa sin experiencia suficiente para realizar una buena defensa.. . .

De esta manera, se encuentra otro antecedente fundamental del Servicio de defensa
publica penal en Guatemala, es la firma de los Acuerdos de Paz, especificamente el
Acuerdo sobre fortalecimiento del poder civil y funcién del ejército en una sociedad
democratica y en su funcién del desarrollo del estado de derecho, que contempla la

creacion del Instituto de Defensa Publica Penal.

3.4. Creacion

Tal y como lo se ha podido verificar en los apartados anteriores del capitulo, la Institucion
de Defensa Publica Penal, ha sufrido cambios y de muchas maneras se ha visto en riesgo
su continuidad. Sin embargo, es necesario que se debe entender claramente el
nacimiento de esta institucion y su funcionamiento propio, por lo que se puede iniciar por

su creacion.

Y de acuerdo con el andlisis anterior, era evidente la necesidad de contar con un servicio
publico de defensa, auténomo que permitiera respetar el principio de igualdad de las
partes procesales y que tuviera como fundamento lo que establece el Articulo 12 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece el principio de la

Defensa.
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Derivado de esto, el nuevo Codigo Procesal Penal, ha eliminado la posibilidad cliéfqﬂ i

]
sean estudiantes de derecho quienes ejerzan la defensa de un sindicado, al disponerque:
en todos los casos el defensor deba ser abogado, y se ha creado, para tal fin, el Servicio

Publico de Defensa Penal.

Por lo tanto, se puede decir que el Instituto de la Defensa Publica Penal, tiene su origen
en las recomendaciones que Naciones Unidas hiciera a Guatemala en 1997, acerca de
la necesidad de cambio en la legislacion penal, principalmente en lo que respecta al
proceso penal. Tomando en consideracion las referidas recomendaciones, el Decreto 51-
92 del Congreso de la Republica, fue elaborado por los Juristas argentinos contratados

para ello; Julio Maier y Alberto Binder.

Se entiende que el proceso penal, en su contenido en el Decreto 51-92, tiene su
fundamento en las Garantias Constitucionales, respecto a los derechos individuales los
cuales deben respetarse y cumplirse principalmente en el Juicio Oral, la defensa

realizada por los pasantes hasta el treinta de junio de 1994, ya no podia continuar asi.

En vista de que, en el actual proceso penal, el defensor del imputado o procesado, debe
tener el suficiente adiestramiento y experiencia para ser capaz de desenvolverse en
debate oral y publico, en defensa de su ordenamiento procesal penal y poder de esta
forma, la defensa del patrocinado cumplir con lo que sefiala el Articulo 12 de la

Constitucion Politica de la Republica, el derecho de defensa.
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“La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser co dénadd,- . f",\,_“

A,

ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legakante -

Juez o tribunal competente y preestablecido”.

Derivado de lo anterior, se debe entender que era necesaria la creacion de una Institucion
encargada de la defensa de las personas de escasos recursos econémicos a quienes se
sigue proceso penal. De manera que esas garantias que sustentan este nuevo proceso

penal, se desarrollen tal y como ordena la ley.

Histéricamente, se encuentra que la creacién del Instituto se dio en sus inicios con el
nombre de servicio publico de defensa penal, y esto vino a colocar al imputado en una
situacion de igualdad, frente al acusador, ya que esta institucion, vino a evitar que nadie

se quede en un estado de indefension.

Es decir, para el derecho de defensa de la persona penalmente procesada, no solo
constitucionalmente, sino a nivel universal, como esta regulado en la Declaracion

Universal de los Derechos del Hombre, que en su Articulo 11 indica que:

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se hayan

asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.”

A través de la Ley de Servicio Publico de la Defensa Penal, se crea el Instituto de la
Defensa Publica Penal, el cual es el organismo administrador del servicio publico de

defensa penal, para asistir gratuitamente a personas de escasos recursos economicos.
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El Instituto gozarad de autonomia funcional y total independencia técnica para el

cumplimiento de su funcion.

3.5. Funcionamiento

Ahora bien, ya que se entiende la creacion de la institucion, se debe tener en cuenta
como esta funciona, para lo cual se puede determinar que esta lo hace por medio de un
cuerpo de abogados especializados en derecho penal y derecho procesal penal que
cuentan con un grupo de auxiliares constituidos por los estudiantes de los ultimos grados
de la carrera de Abogacia, realizando todas las funciones inherentes a la defensa, asiste

a personas de escasos recursos econoémicos.

Esto significa una tendencia que, a través de defensores pagados por el Estado, preste
asistencia judicial a personas que carecen de medios econdmicos para pagar un abogado
defensor de su confianza. Durante los primeros afios de funcionamiento la Institucion
prestaba el servicio unicamente a adultos, a partir de junio de 1997, este servicio se

ampli6 a la defensa Menores.

Ahora bien, la importancia de la creacion del Instituto de la Defensa Publica Penal, radica
en que con ello se fortalece un Estado de derechoy democratico, toda vez que hace valer
lo que en los instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos humanos se

ha establecido.
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importancia en el proceso penal acusatorio.

Por fo tanto, se puede ver que el Instituto esta integrado de la siguiente forma: a) La
Direccién General; b) Los defensores publicos que, a su vez, se dividen en defensores
de planta y de oficio; y ¢) Personal técnico conformado por investigadores y cualquier otro

personal necesario para cumplir las funciones de la defensa publica.

De esta forma, de acuerdo a su organizacion, se entiende que la direccién general es
ejercida por un director general, quien sera el representante legal del Instituto de la
Defensa Publica Penal, que dura cinco afios en sus funciones, se puede ser reelecto por

un periodo mas, asi lo estipula el Articulo 9 de la Ley del Servicio Publico.

El mismo cuerpo legal en el Articulo 10, no indica que el director general es elegido por
el pleno del Congreso de la Republica de una terna propuesta por el Consejo del Instituto
de la Defensa Publica Penal. En caso de muerte, renuncia o vacancia del cargo, se

procedera de la misma forma.

Ahora bien, en la uiltima eleccién de la directora del Instituto, las organizaciones civiles
que trabajan el tema justicia, jugaron un papel importante en cuanto velar por la
transparencia de la eleccién, asi como de las personas propuestas para que estas fueran

las mas idéneas para el cargo.
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abogado colegiado activo, con un minimo de 5 afios de colegiatura; b) Acreditar amplia

experiencia en materia penal; y c) Haber ejercido como defensor publico de oficio, en
funciones judiciales o de la carrera del Ministerio Publico, que requieran el titulo de
abogado, durante un tiempo minimo de cinco afios, pudiéndose sumar los tiempos
parciales en cada uno de ellos a los efectos del cdmputo exigido; o en su caso, ser

Abogado en ejercicio profesional privado con experiencia penal o administracion.

Asi mismo, se puede ver que entre sus funciones principales se encuentra el nombrar,
designar y remover a los defensores de planta y defensores de oficio, asi como establecer
los criterios para la asignacion y distribucion de casos de defensa publica y carga de
trabajo, y el sistema de turnos para asegurar una cobertura integra y eficiente del servicio,
garantizando la presencia de un defensor publico para los detenidos en sede policial que

lo necesitaran.

Ahora bien, es claro que esta atribucidén ha traido consigo el designar, remover y sustituir
a los defensores, sin fundamentarlo suficientemente, y sin previa notificacién al sindicado,

violando el principio de continuidad de la defensa, fundamento del servicio publico.
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3.6. Finalidad y mision

Para entender de mejor manera la vision de los profesionales de la defensa publica peﬁa )
es necesario entender la finalidad del Instituto, y es claro decir que es otorgar defensa
penal de alta calidad profesional a los imputados o acusados por un crimen, simple delito
o falta que sea de competencia de los Juzgados encargados de la administracion de

justicia penal en Guatemala y que carezcan de abogado.

Es esta manera, la mision de la defensoria publica penal, es proporcionar defensa penal
de alta calidad profesional a las personas que carezcan de abogado por cualquier
circunstancia, velando por la igualdad ante la ley, por el debido proceso y actuando con

profundo respeto por la dignidad humana de los representados.

“‘Desde el punto de vista institucional, la misiéon de Instituto de la Defensa Publica Penal
es: a) Garantizar que toda persona de escasos recursos econémicos (mayor o menor de
edad), sindicadas de un delito o falta, dentro del debido proceso, cuente con una
adecuada defensa, mediante el auxilio técnico de un abogado que les asista en todo el
curso del procedimiento; b) Mantener incélume los principios Constitucionales del debido
proceso, derecho de defensa y presuncion de inocencia; y ¢) Contribuir al fortalecimiento
del estado de derecho y la paz social en Guatemala, mediante la prestacion de los

servicios gratuitos de defensa técnica penal.” %8

28 Instituto de la Defensa Publica Penal, Memoria de labores 1999-2000. Pag. 2
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del servicio y su control.

De esta manera, se encuentra que, el Articulo 530 del Cédigo Procesal Penal prescribe,
como las atribuciones de la Direccion General, las siguientes: a) Organizar, inspeccionar
e incluso intervenir las oficinas de defensa. Denunciar faltas al servicio; b) Distribuir, a los
juzgados, las listas de los abogados disponibles para actuar como defensores; c)
Resolver consultas, elaborar criterios generales obligatorios para la prestacion del
servicio y coordinar el trabajo de las distintas secciones. Proponer la apertura de estas

donde se necesite; d) Elaborar memorias de labores; y e) Recibir notificaciones.

Asi mismo, se puede decir que son atribuciones de las secciones: a) Informar, a los
tribunales a los que les corresponda, de los abogados disponibles para prestar el servicio
de defensa; b) Atender asuntos urgentes hasta que se nombren defensores, y colaborar

con estos; c) Denunciar faltas y elaborar memorias de labores; y d) Recibir notificaciones.

3.7. Visién

Se encuentra en que su vision es ser un Organismo auténomo, fortalecido
institucionalmente y administrativamente capaz de brindar un servicio efectivo y eficaz de
defensa penal a la poblaciéon especialmente a la de escasos recursos econdémicos, que
garantice el derecho al debido proceso y se transforme en un agente de cambio dentro

de una sociedad libre y democratica, se hace real el pleno derecho a la justicia.
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B ¥
Aunado a esto, contribuir al fortalecimiento del estado pluricultural y multilivl\gﬁg---de-" E:
'

Derecho y al afianzamiento del Proceso de Paz de Guatemala, mejorand

condiciones de acceso a la justicia para los pueblos indigenas.

3.8. Rol de la defensa publica en el sistema de justicia

Es necesario entender que tomando en cuenta que la sociedad guatemalteca es una
sociedad eminentemente pobre, que no cuenta con los recursos necesarios para
costearse a un abogado privado, cuando se encuentra en una situacion de conflicto con
la ley se hace necesario que el rol de la defensa publica penal sea de garante de un

debido proceso.

Esto para aquellas personas que se encuentran en una situacion de desventaja frente al
poder represivo del Estado. Por lo tanto, es importante que exista una mayor cobertura
en las sedes policiales, principales lugares donde existe violacion de los derechos
humanos de las personas. Para ello es importante que emprenda dos tareas
fundamentales: a) Organizar y repartir internamente la carga de trabajo de una manera
mas eficiente, y b) Estructurar un plan organizado con la participacion de las demas

instituciones del sistema de justicia.

Por lo tanto, es de suma importancia, ya que lo que sucede actualmente es que el
Defensor Publico entra a actuar hasta en el momento en que un juzgado solicita sus
servicios, se ha pasado ya varios dias en el que el detenido no ha tenido acceso a un

defensor.
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manifestado que enfrentan problemas para comunicarse con sus patrocinados y las

formas poco profesionales en las que resuelven la falta de intérprete.

Asi pues, se puede afirmar entonces, que, al resolver los aspectos antes mencionados,
se tendra una Defensa Publica que podra contribuir al fortalecimiento del sistema de
Justicia en Guatemala, ya que tendra un rol de garante del cumplimiento de los principios
constitucionales de derecho de defensa y del debido proceso, importante para construir

un verdadero estado de derecho.

Expresa el Articulo 4 de la ley del servicio publico de defensa penal, que la funcién del
Instituto tiene competencia para: a) Intervenir en la representacion de las personas de
escasos recursos econdmicos sometidos a proceso penal, a partir de cualquier
sindicacion que las sefiale como posibles autores de un hecho punible o de participar en
él, incluso, ante las autoridades de la persecucion penal; b) Asistir a cualquier persona
de escasos recursos que solicite asesoria juridica cuando esta considere que pudiere
estar sindicada en un procedimiento penal; y c) Intervenir, a través de los defensores de
oficio, cuando la persona no tuviere o, no nombrare defensor de confianza, en las formas

que establece la ley.
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CAPITULO IV

4. Discrepancia de opiniones respecto a la defensa técnica, por parte
profesionales del Instituto de la Defensa Publica Penal, cuando el sindicado es

confeso y capturado en flagrancia

En el transcurso de la investigacion, con el entendido tanto los principios del derecho en
general, como los elementos, caracteristicas y secciones del derecho penal, para llegar

a la comprension de la necesidad del Instituto de la Defensa Publica Penal y sus criterios.

Esto para comprender de mejor manera el razonamiento de los profesionales de dicha
institucion, quienes discrepan cuando el sindicado es confeso y capturado en flagrancia.
Para lo cual, aln nos es necesario comprender la importancia de tener en cuenta
conceptos y definiciones claras con respecto a la detencion legal y principalmente la
flagrancia, y en este caso lo que se hara bajo el actuar de los agentes ante la inminencia

del hecho ilicito.

De esta manera, sentados los conceptos de los tres principios de la doctrina americana
se acerca al estudio del art. doscientos cincuenta y siete del Cédigo Procesal Penal
guatemalteco. El Estado a los fines de evitar la transgresion al orden normativo, requiere
del otorgamiento de una facultad legal, que establezca para el deber juridico de su actuar,
una proteccion en el campo penal y es justamente el principio de legalidad, el que exige
la vigencia de una norma que a nivel del tipo o de la justificacion, autorice la obligatoria

intervencion del Estado en el cumplimiento de sus funciones esenciales.
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Por lo que, la accién libre del funcionario publico, mientras permanezca legiti
adecuada a derecho. "Por ello sostiene Maurach “que, no actua antijuridicamente quie
ejecuta una accion en si misma tipica, por encargo del poder estatal en el marco de su

competencia y dentro de los margenes sefalados por la ley. "%

Mientras que la ilicitud para Roxin presupone una norma de intervencion que opera como

causa de justificacion.

De modo contrario, se encuentra el razonamiento del quien sostiene que tratandose de
un deber para el funcionario y no de una mera potestad, resuita erronea la caracterizacion
de la coercion oficial como el ejercicio de un derecho del funcionario tesis que solo puede

derivarse de la previa afirmacion de un pretendido y nunca explicado ius puniena.

Asi mismo, de la confusion entre pena y coercion directa y culmina se sostiene que si
bien acepta que buena parte de la doctrina considere que la coercion estatal ejercida del
modo sefialado constituya un caso especial de justificacion, se separa de esta
concepcion se sostiene que dificiimente pueda asumirse que la administracién cuente
con un privilegio tal como para cancelar un injusto penal ya que una autorizacién oficial

no puede volver lo injusto en licito.

Con respecto a esto, el tratadista Donna dice que: "se debe reconocer una causa legitima
en el actuar del funcionario publico, por una parte, y por la otra, que el acto sea ejecutado
dentro de los limites prescritos por las leyes y reglamentos o los impuestos por la

necesidad" y "para que un funcionario actle juridicamente su accion debe contener el

2 Maurach, Reinhart — Gossel, Karl Heinz - Zipf, Heinz: derecho penal. Parte General. Tomo 2
Formas de aparicion del delito y las consecuencias juridicas del hecho. Pag. 58
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examen de los titulos que lo habiliten a actuar”.3°

Ahora bien, se tiene que saber que es necesario analizar la presuncién que se genera
en las acciones estatales, por el valor funcional que representa la legitimidad de sus
actos, debiéndose mantener el principio que el poder publico se ejerce conforme a

derecho.

A la vez por el principio de la discrecionalidad debida como elemento subjetivo de
justificacion, decisiva para la accion estatal y licita en tanto se respete el marco de la

discrecionalidad y no un abuso.

De este modo, sentado en forma genérica este precedente, en principio habria que
analizar, de qué manera se legitimaria la presuncion del acto a los fines que funcione
como causa de justificacion o atipicidad del actuar del funcionario y, paralelamente, como
encuadraria la coexistencia de! elemento subjetivo de justificacién llamado por la doctrina
alemana “discrecionalidad debida”.3' no actia antijuridicamente quien ejecuta una
accion, en si misma tipica, por encargo del poder estatal, en el marco de su competencia
y dentro de los margenes sefialados por la ley, justificandose la accion estatal, si cumple

ciertas exigencias del respectivo ambito juridico.

Sin embargo, el tratamiento del tema en estudio, se vincula directamente con el elemento

subjetivo de justificacion, que es la llamada discrecionalidad debida, ya que, ante la

30 Donna, Edgardo A. Teoria del Delito y de la Pena. Pag. 45
i Ibid Pag. 45
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quien actua solo motivado por su facultad discrecional, dejando al margen el elemento .
necesario y excluyente para dar paso a la coercién estatal, tal como lo son, las
disposiciones acerca de la forma del acto o el examen de los titulos que lo habilitan a
actuar (conforme la postura de Donna “se sirve de ejemplo para esta hip6tesis la falta de
la orden de detencion emanada de juez competente)”. 32 entiende que la discrecionalidad
debida subsana, incluso, un error del funcionario. Se sigue en esta linea de pensamiento,
Maurach sostiene que no es importante que el funcionario se incline por aquellas medidas
gue, segun una consideracién ex post, se presentan como las correctas, si lo es, en
cambio, que por una debida consideraciéon ex ante la medida haya parecido correcta.
Sobre esta base es posible que decisiones facticas erroneas se transformen en actos
oficiales licitos. Al contrario, si la discrecionalidad debida no ha sido respetada, la

antijuricidad del hecho persiste.

Con respecto a esto, se puede ver lo que opina el tratadista Roxin “es que, los errores
sobre la concurrencia de los requisitos facticos de una facultad de intervenciéon no
cambian para nada la conformidad a derecho de la actividad estatal si el funcionario ha
llegado a efectuar un juicio equivocado pese a un examen conforme al deber de

situacion”. 33

Ademas, agrega que, inclusive, en algunas ocasiones se acepta que solo la culpa grave

del funcionario excluiria la conformidad a derecho de su accién ya que tampoco debe dar

32 Jellinek, Georg. Teoria General del Estado. Pag. 267
33 Roxin, Claus. derecho procesal penal. Pag. 211
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lugar a la antijuricidad en todos los casos la ejecucién de decisiones basad

A

1

concepciones juridicas erréneas.

Asi mismo, el doctor Zaffaroni “destaca que, no pueden confundirse los casos de error
en cuanto al deber con los deberes de obrar frente a indicios". 3* En que la equivocacién
es irrelevante porque su margen esta abarcado por el deber funcional. Si se realiza una
apreciacion razonable previa a detener a una persona, aungue ese juicio en el futuro se
evidencie equivocado, el comportamiento mantendra su condicién de licito ya que el

funcionario tiene el deber de detener por indicios de culpabilidad.

Ahora bien, es necesario entender que el término indicios es utilizado a manera previa
para la conformacién del estado de sospecha, toda vez que, de no existir indicios, no
existiria la sospecha. Ademas, en lo transcrito en el parrafo anterior, el autor utiliza dicha
denominacién, de manera genérica y no especifica, como lo seria, por ejemplo: “indicios
vehementes, sospecha razonable, entre otros. legitimo ejercicio de las funciones no

constituiria entonces una circunstancia del hecho sino una causal de justificacion".3%

Es posible deducir que ello se debe a que el contenido material del injusto no consiste en
la mera resistencia a la autoridad, sino en la medida en que el funcionario ejerza
legitimamente sus funciones. El permiso de la autoridad, que se le confiere a los
funcionarios publicos para acometer justificadamente contra los bienes juridicos de los
particulares, no elimina la puesta en peligro de los bienes juridicos de los particulares,

sino que suprime por determinadas razones la antijuricidad de esa puesta en peligro.

o Zaffaroni Op. Cit. Pag. 220
&= Welzel, Hans. Derecho penal Aleman. Pag. 258
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Ahora bien, es justo mencionar que la opinion del doctor Zaffaroni es totalmente confraria;,-
ya que para este autor la autorizacion oficial no es causa especial de justificacion pé
concesion de un permiso, pues dificilmente pueda aceptarse que la administracion cuente
con un privilegio para cancelar un injusto penal: una autorizacion oficial no puede volver
lo injusto en licito. Por lo antedicho, la coaccién directa sobre las personas o los bienes
para hacer cumplir las normas juridicas es atipica, toda vez que, se basa en
requerimientos objetivos de ley, ya que se trata del cumplimiento de un deber juridico que

excluye la imputacion.

De esta manera, como consecuencia de lo anunciado, la libertad ambulatoria solo puede
ser restringida, en los casos en que proceda la coaccion directa administrativa. Cuando
el derecho a la libertad ambulatoria se cancela fuera de estos casos, el acto del
funcionario debe reputarse como agresion ilegitima que justifica una salvaguarda de ese

derecho, en los limites de la defensa legitima.

Dicho derecho a la libertad ambulatoria, no puede colisionar con el deber que impone al
funcionario policial la obligacion de detener (sin orden judicial) a un sospechoso, para
evitar la comision o consumacion de un delito, pues solo pueden darse dos variables: o

bien no existe el deber.

Y en consecuencia se verifica una agresion ilegitima por parte del funcionario, o existe
un deber del funcionario y por lo tanto la defensa del ciudadano no esta justificada, o solo

lo podria estar en los limites de un estado de necesidad.
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Por lo tanto, se puede entender que un funcionario no puede detener con fin

identificacion personal cuando no hay razones serias para sospechar la comision de e
delito, por ende, la privacion del derecho a la libertad ambulatoria so pretexto de mera
identificacion, constituye una agresion ilegitima, pues de lo contrario ello significaria la
supresién de la orden judicial requerida por la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala en su Articulo 6.

Aqui es donde, a criterio del suscrito se encuentra el principal escollo por el cual
colisionan los principios de causa probable y el de sospecha razonable. Si el funcionario,
en el ejercicio legitimo de sus funciones no puede detener con el fin de identificacion
personal, cuando no hay razones serias para sospechar |a comision de un delito, va de
suyo que, para efectivizar tal identificacion, solo podra valerse de los presupuestos
objetivos relevantes para justificar dicho hecho, dejando lisa y llanamente de lado los
presupuestos subjetivos, pregonados por la doctrina alemana como lo es la llamada

discrecionalidad debida.

Entonces, llegado a este punto de inflexion peligraria la presuncién de legitimidad que se
genera a favor de las acciones estatales. Por lo tanto, se estaria llegando a la hipotesis
que el principio de legitimidad es abarcativo de la presuncion de legitimidad del acto, y
de la facultad discrecional del agente para llevar adelante dicho acto como deber

impuesto por el Estado, en el ejercicio legitimo de sus funciones.

Pero se torna necesario analizar a los fines de fundar este desarrollo el término
sospechas ciertas. El estado de sospecha determina, a mi criterio, el elemento subjetivo

del actuar del funcionario publico, el cual es asimilable a la discrecionalidad debida en lo
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que a su actuar se refiere. La sospecha es eminentemente subjetiva, y se internal

cada individuo de manera diferente. Por lo expuesto, el término sospechas ciertas
altamente confuso, dado que o hay sospechas o no hay estado de sospecha, pero no se

podria rotular de cierta ni de incierta dicha sospecha, por lo pronto, si de razonable.

Es imperativo analizar los postulados de la doctrina, que prescribe la detencion sin orden
judicial previa de quien intentare un delito de accion publica, reprimido con pena privativa

de la libertad, en el momento de disponerse a cometerlo.

Asi mismo, cuando sea sorprendido en flagrancia, en la comision de un delito de accion
publica, reprimido con pena privativa de la libertad supuesto que también autoriza la
detencion de un particular; y la detencién sin orden judicial, excepcionalmente de la
persona contra la cual hubiese indicios vehementes de culpabilidad, y exista peligro

inminente de fuga o de serio entorpecimiento de la investigacion.

De acuerdo con lo estipulado con legislacion procesal penal se establece que, la policia
debera aprehender a quien sorprenda en delito flagrante. Se entiende que hay flagrancia

cuando la persona es sorprendida en el momento mismo de cometer el delito.

Procedera igualmente la aprehension, cuando la persona es descubierta instantes
después de ejecutado el delito, con huellas, instrumentos o efectos del delito que hagan

pensar fundadamente que acaba de participar en la comision del mismo.

La policia, iniciara la persecucion inmediata del delincuente que haya sido sorprendido

en flagrancia, cuando no haya sido posible su aprehension en el mismo lugar del hecho.
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Para que proceda la aprehension en este caso, es hecesario que exista continuidad

la comisidn del hecho y la persecucion.

Asi mismo, cualquier persona esta autorizada a practicar la aprehension y a impedir que
el hecho punible produzca consecuencias ulteriores. Debera entregar inmediatamente al
aprehendido, juntamente con las cosas recogidas, al Ministerio Publico, a la policiao a la

autoridad judicial mas préxima.

Ahora bien, el Ministerio Publico podra solicitar la aprehensién del sindicado al juez o
tribunal cuando estime que concurren los requisitos de ley y que resulta necesario su
encarcelamiento, en cuyo caso, lo pondra a disposicion del juez que controla la

investigacion.

4.1. Valoracion

El juez podra ordenar cualquier medida sustitutiva de la privacion de libertad, o prescindir
de ella, caso en el cual liberara al sindicado. Por lo tanto, lo que esta ley dispone, sobre
la materia en analisis es, por una parte, una facultad que ya surge implicita del Cédigo
Procesal Penal, si de lo que se trata es de razones objetivas que hagan presumir que se
ha cometido o se esta por cometer un delito. Por lo tanto, la regla es que, toda detencion
debe estar precedida por una orden judicial, a excepcion que se generen supuestos en
donde existan datos objetivos, que indiquen de modo razonable, que la medida restrictiva

de la libertad ambulatoria debe llevarse a cabo.
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Estas pautas de valoracion de los hechos y la necesidad del presupuesto objetivo
proceder al acto de la detencion, explicarian con meridiana claridad que, mas alla que:

jurisprudencia haya adoptado estos principios de causa probable y sospecha razonable.

Aqui examinados para fundamentar diversos fallos, la virtual exclusion legal al principio
de discrecionalidad que detenta el funcionario publico y la inclusion de un sinnimero de
pautas objetivas, para proceder a efectivizar la coercion estatal, derivan en una laguna
dogmatica con consecuencias inmediatas, con respecto a los actos de coercion que debe
llevar adelante el funcionario publico, generando subjetivamente dudas al momento de

ejercitar su deber de actuar en la faz prevencional.

Ahora bien, una vez dado esto, se produce un antagonismo inmediato, por un lado, en
otorgar entidad al elemento subjetivo de valoracion (discrecionalidad debida) y, a la vez,
el aplicar los principios de la doctrina americana al fundamentar diversos fallos y, por el
otro cercenar el limite de aplicacion de dicha discrecionalidad al punto de ser necesario

contar con sospechas ciertas o circunstancias debidamente fundadas.

Sintesis: con el elemento objetivo siempre exteriorizado de modo previo al actuar, se
excluye la discrecionalidad como elemento subjetivo del obrar. Y esto se evidenci6 en el
caso Heredia, en donde se detiene a un individuo para proceder a identificarlo y, en el
acto de la identificacion se palp6é en su cuerpo encontrando un elemento metalico

cortante, se procede luego a su detencion.

Ahora bien, es necesario mencionar que entre los argumentos que fundaron el fallo, por
el cual se declara la nulidad de la detencién del individuo, el Tribunal manifesté que:

Dicha medida fue llevada a cabo, sin la verificacioén de ninguno de los requisitos objetivos
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establecidos por la ley procesal, como condicién previa de realizacion; esto es? la -

existencia de motivos suficientes para presumir que ocultaba en su cuerpo, co
relacionadas con un delito — requisito ineludible para que la requisa ordenada por un
funcionario — y razones de urgencia — exigencia adicional para prescindir de la orden de
un juez. Ademas, se va a sostener que tan ilegal como la detencion y exigencia de
exhibicién de documentos de identidad que debié soportar el acusado, fue también el

registro que sobre su cuerpo llevo a cabo el personal policial actuante.

Sin embargo, se puede ver que el voto en disidencia del Dr. Albano, se funda de la
siguiente manera: Si existieren circunstancias debidamente fundadas que hagan
presumir que alguien hubiere cometido o pudiera cometer algin hecho delictivo o
contravencional y no acreditase fehacientemente su identidad, podra ser conducido por
la fuerza publica a la dependencia policial que correspondiese, con noticia al juez con
competencia en lo correccional en turno y demorada por el tiempo minimo necesario para

establecer su identidad.

Sobre esto el doctor explica que: "El funcionario es funcionario de la ley de la Constitucion
y siempre que actie dentro del marco de sus facultades o en cumplimiento de sus
deberes, su conducta no puede ser antijuridica, no se puede constituir una agresion
ilegitima. Las afectaciones de derechos que eventualmente sufren los particulares se
encuentran dentro del marco de las restricciones al ejercicio de derechos que el orden
juridico establece y que emergen de las leyes que reglamentan su ejercicio. Asi si un

policia detiene a un sospechoso, su conducta no sera antijuridica, a condicién que se
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trate de un sospechoso. Si no hay razén para considerarlo tal, su conducta sera A

Y,

I’)

ejercicio arbitrario de la funcién publica y por ende antijuridica”. 3

Sin embargo, el tratadista sostiene que, existe una presuncion de juridicidad de los actos
del Estado y que solo mientras que la actividad del Estado permita presumir la juridicidad
del acto sera este obligatorio. Por lo tanto, “solo el poder legitimo puede fundamentar la
presuncion de juridicidad y el deber de obediencia”.?” A los efectos de llegar a la
conclusién que se arribara en el punto siguiente, es necesario detenernos a analizar en
el fallo emanado de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, en la causa
Fernandez Prieto y, en esta, los fundamentos del voto en disidencia del Dr. Enrique
Petracchi que en su punto 8 va a sostener: que la necesidad de una fundamentacion
como presupuesto para posibilitar el control judicial también fue puesta de manifiesto por

la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Ameérica.

A todo esto Asi en Terry vs. Ohio (392,U.S., 1- 1967) y los numerosos precedentes en el
mismo sentido que en él se citan, al admitir la facultad policial de arresto y registro
personal stop and frask sin necesidad que se cumpliera con el requisito de causa
probable solo limitada para los casos de riesgo para la integridad fisica del policia o de
terceros se elabord la denominada exigencia de la especificidad de la infraccion para
justificar la injerencia sobre el particular, el oficial de policia debe poder puntualizar los
hechos especificos y articulables que, tomados conjuntamente con inferencias racionales

a partir de esos hechos , autoricen la intromision.

36 Stratenwerth Op. Cit. Pag. 202
37 Stratenwerth, Gunther. Derecho penal. Parte general l. El hecho punible. Pag. 379
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Continda fundamentando de la siguiente manera, El esquema de la Cuarta en

solo adquiere significacion si se asegura que en algun punto la conducta de aquell
quienes se imputa violar la ley puede ser sujeta al escrutinio neutral de un juez que debe
evaluar la razonabilidad de una bisqueda o registro personal a la luz de las circunstancias

particulares.

Y sigue en esta linea de argumentacion agrega que: Para determinar si el oficial actu6
razonablemente en tales circunstancias, se debe otorgar el peso debido no a su sospecha
inicial y no particularizada, o a su corazonada, sino a las inferencias razonables y

especificas que debe describir a partir de los hechos y a la luz de la experiencia.

Por lo tanto, si ello no ocurre, resuita aplicable Ia regla de la exclusion, en tanto no puede
ser introducida prueba obtenida por medio de una requisa y blisqueda, que no fue
razonablemente relatada en relacién con la justificacion de su iniciacién. Por lo expuesto,
el funcionario policial no esta autorizado a detener y revisar a toda persona que ve en la
calle, o acerca de la cual esta realizando investigaciones. Antes de colocar sus manos
sobre la persona de un ciudadano en busqueda de algo, él debe tener motivos razonables

y constitucionalmente adecuados, para actuar de ese modo.

Asi mismo, a su vez el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar el Articulo
5, parrafo 1, inciso C del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, ha acentuado que, no es suficiente que la autoridad
que realiza el arresto actue de buena fe y que tenga la conviccion sincera para sospechar

del afectado. Por cierto, este es un presupuesto basico, pero, ademas, su decision debe
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Como se puede ver, sigue este criterio el Primer Senado del Tribunal Constitucional
Aleman al expedirse sobre la validez de la reforma legislativa que facultaba al Servicio
Federal de Informaciones a vigilar las telecomunicaciones sin sospechas concretas, a fin
de evitar el peligro de preparacion o de comision de ciertos delitos, resolvio la aplicacion
provisional de la norma con la restriccién de que ello solo podia ser autorizado en tanto

existieran puntos de apoyo facticos que sustentaran la sospecha.

De tal modo, es claro que el presupuesto basico debe apoyarse en hechos concretos al
realizarse una aprehension, es necesario que esta cuente con los elementos en los
cuales los tratadistas hacen énfasis, y por los cuales surgen tantas discrepancias

entre los profesionales del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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CONCLUSION DISCURSIVA

A pesar de la existencia de las normas ambiguas, que regulan los procesos penales
y algunos otros, como las detenciones en flagrancia; es necesario el respeto a los
principios generales del derecho, asi como a las garantias que el ordenamiento
juridico, otorga a todos sus ciudadanos; siendo un punto de partida para la
unificacion de criterios, en cuanto a los casos en gue los sindicados son confesos y

aprehendidos en flagrancia.

Es necesario proteger los derechos que, tanto la Constitucion Politica de la
Republica como las normas especiales y especificas, en materia respectiva;
asimismo, se deben formalizar procedimientos objetivos y positivos, para regular la
aplicacion de las capturas en flagrancia, a cargo de las autoridades
correspondientes. También se encuentra una clara falta de objetividad en los
procesos administrativos; en los cuales, dentro del sistema judicial, se evidencia
que no se realizan los procesos necesarios para la obtencion de recursos para las

necesidades de las instituciones encargadas de la administracioén de justicia.

Por tanto, aun cuando existe una normativa ordinaria que regula el tema en
cuestion; es necesario formular procesos y normas especificas que, no solo
permitan la aplicacion del derecho, de manera objetiva; sino que, permita la
unificacién de criterios por parte de los profesionales del Instituto de la Defensa
Publica Penal; en cuanto a la defensa técnica, cuando el sindicado confeso es

capturado en flagrancia.
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