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Estimado senor Decano:

Me dinjo a usted, con el objeto de informarle que he dado cumplimiento al
cargo recaido en mi persuna consistente en asesorar la tesis de la Bachiller:

ESTER MAGDALI GALVEZ GARCIA, intitulado: * LA PRUEBA DE CAMPO
COMO GARANTIA PROCESAL", dicho asesoramiento se lievo de B siguiente
forma.

a) 5Se instruyé a la estudiante para llevar a cabo una investigacion actualizada
del tema_

b) La estudiante acato las observaciones que estime pertinente a realizar en el
trabajo de investigacion

Habiendo culminado con la tarea que se me amgna me es grato informarie
que el trabajo de mérito, cumple a mi juicio con los requisitos que para el efecto
establece el reglamento de Tesis de dicha casa de estudios, razon por la cual

debe ordenarse la continuacion del tramite respectivo, y por consiguiente esta en
condiciones de ser enviado al Revisor que [a Decanalura a su cargo sirva asignar.

Sin otro particular y aprovechando la oportunidad de saludarle, me suscrbo

de usted
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procedi a revisar el trabajo de tesis de la bachiller Ester Magdali Gilvez Garcia,
intitulado “LA PRUEBA DE CAMPO COMO GARANTIA PROCESAL”,

El trabajo de investigacion aborda temas de actualidad respecto a la prucha
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Revisada la metodologia v conceptos propios del tema, se solicito a la
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INTRODUCCION

El tema de las drogas es uno de los puntos mas controvertidos en la sociedad
actual, no obstante que en nuestro pais no tiene la dimension que alcanza en otras
naciones; se afirma que constituye un verdadero problema social. El acto de consumo
es una decision propia y, por tanto, como tal no deberia ser punible, pues el Estado no
tiene derecho de tutela sobre las decisiones de los ciudadanos, se prohiben ciertas
drogas y no otras que tienen igual o mas poder destructor sobre el organismo, como por

ejemplo: el tabaco, el alcohol, los sedantes, etc.

La droga ocupa un lugar preponderante en los medios; el tema de las drogas
esta en manos de los periodistas, quienes proporcionan la informacién siempre
enlazada o relacionada a la delincuencia e inseguridad ciudadana, quedando los
aspectos culturales y psicolégicos, ausentes. Estos comunicadores tendrian que
incorporarse a la politica integral, ya que si se pretende integrar y rehabilitar al adicto;
éste no puede ser presentado por los medios de comunicacién como un delincuente,
tienen que ser participes activos en una politica integral, al igual que los politicos que
Gnicamente se ocupan de azotar insistentemente a las drogas ilicitas y se muestran
indiferentes con respecto a las drogas legales, como el alcohol y el tabaco, que han
sido, son y seguiran siendo las mas consumidas y la principal amenaza a la salud

publica en nuestra sociedad.

Esta demostrado que conductas que en otros paises no son catalogadas como
delito, aqui en nuestro pais si lo son, tal es el caso de la posesion de drogas o
estupefacientes, tipificado en la legislacion guatemalteca como delito de posesiéon para
el consumo; delito por el cual el sujeto activo se hace acreedor de la medida de
coercion de caracter excepcional, como lo es la prision preventiva, ya que la dureza de

la ley no permite la aplicacion de una medida sustitutiva en estos casos.



Desde el punto de vista procesal penal, el tema de las drogas es uno de los
puntos mas controvertidos de nuestra sociedad; dia tras dia los casos de posesion para
el consumo aumentan, por lo que las medidas coercitivas aplicadas por el Estado, lejos

de disminuir esta problemética, sélo demuestran un total desprecio por la vida humana.

Esta investigacion se realizé en el Juzgado Tercero de Primera Instancia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente de la ciudad capital, con el objetivo de
determinar si a las personas sindicadas de haber cometido el delito de posesion para el
consumo, se les dictd auto de prision preventiva, teniendo el juzgador indicios
racionales suficientes para ello; gira, entonces, en torno a la interrogante siguiente:
¢Por qué no se realiza la prueba de campo en los delitos de posesion para el
consumo?, y si ¢la omision de la misma viola el principio de inocencia al dictar los

juzgadores el auto de prision preventiva?

Frente a esta interrogante se planted la siguiente hipétesis: “En la mayoria de los
casos de posesion para el consumo, asignados al Juzgado Tercero de Primera
Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, no se realiza la prueba de
campo, careciendo de certeza juridica sobre la naturaleza de la sustancia incautada,
por ello la prision preventiva basada en la incautacion de estas evidencias viola el
principio de inocencia y siendo la supuesta droga incautada en estos delitos, el indicio
fundamental, es indispensable realizar la prueba de campo para cumplir con un debido
proceso y que sirva al juez para resolver si es procedente dictar la prision preventiva o

no.”

El presente trabajo pretende poner al descubierto los dafios causados a la
sociedad, por la inobservancia de un debido proceso por parte de los juzgadores,
quienes no respetan los principios y garantias constitucionales al aplicar la medida de
coercion mas drastica a los sindicados de la comision del delito de posesion para el
consumo, sin tener certeza juridica de que efectivamente la sustancia incautada es de

las prohibidas por la ley.



Para la realizacion del mismo, se elaboraron algunos instrumentos metodolégicos
que facilitaron la recoleccion de informacion, se dirigieron entrevistas tanto a personas
que directamente han sufrido la prisidon preventiva, como a los que integran su nucleo
familiar y a los actores que intervienen en el sistema de justicia en materia penal. Se
llevd a cabo un andlisis documental relacionado a algunos informes y leyes que
contemplan lo relativo al tema a tratar, tomando en cuenta también, la informacioén que
se obtuvo del proceso de observacion y de la experiencia que he obtenido como oficial

auxiliar de justicia.

Se ha disefiado este trabajo de investigacion en diez capitulos: el primero y el
segundo, contienen nociones fundamentales del derecho procesal penal y el proceso
penal guatemalteco; el tercer capitulo contiene la prueba en el procedimiento penal
guatemalteco, la cual nace como un indicio y permite al ser valorada que se demuestre,
ya sea la culpabilidad o inocencia de una persona ligada a proceso penal. El cuarto
capitulo se refiere a la facultad que tiene el Estado como Unico ente soberano de
sancionar, determinando los delitos, sefialando, imponiendo y ejecutando las penas
correspondientes o las medidas de seguridad a través del ius puniendi, enumerando
ademas las diferentes medidas de coercion que contempla nuestra ley adjetiva penal.

El quinto capitulo hace referencia a la medida de coercion de la prision
preventiva, enumerando los presupuestos que deben ser tomados en cuenta para
justificar la aplicacion de la misma, ya que tanto la Constitucion Politica de la Republica,
como la ley adjetiva penal le han otorgado un caracter excepcional. A través de la
teoria del delito, el capitulo sexto nos proporciona un concepto de cada uno de los
elementos, tanto positivos como negativos, para determinar si el acto cometido por una
persona reune de forma ordenada y logica los elementos que determinen que se esta
frente a la institucion propia del derecho penal, conocida como delito. El capitulo
séptimo, contiene aspectos generales sobre la narcoactividad, y un enfoque sobre la

legislacién aplicable, tanto nacional como internacional.



En el octavo capitulo nos encontramos con el concepto de politica criminal, los
diferentes modelos y la que el Estado adopta para combatir las drogas. El capitulo
noveno, trata lo relativo al delito de posesion para el consumo, en donde ademas de
proporcionar un concepto sobre el mismo, se realiza un analisis sobre los sujetos que
actuan y el bien juridico que se tutela. Para finalizar, el capitulo diez hace referencia de
la aplicacion de la medida de coercion personal de prisién preventiva, dictada por los
juzgadores y a la inaplicabilidad de una medida sustitutiva, ya que no obstante el delito
de posesién para el consumo no es catalogado como de impacto social, la ley

drasticamente no le permite gozar de dicho beneficio.

Por ultimo, se plantean algunas conclusiones y recomendaciones que fortalecen

el presente trabajo de investigacion.



CAPITULO |

1. Generalidades del proceso penal

1.1. El proceso

El proceso es, “el conjunto de derechos constitucionales de incidencia procesal,
posibilidades, obligaciones y cargas, que asisten a los sujetos procesales como
consecuencia del ejercicio del derecho de la accion y de la interposicion de la
pretensiéon, cuya realizacidon; a través, de los oportunos actos procesales, origina la
aparicion de sucesivas situaciones procesales, informadas por el principio de
contradiccion, desde las que las partes examinan sus expectativas de una sentencia
favorable que ponga fin al conflicto mediante la satisfaccidon definitiva de sus respectivas

pretensiones y resistencias”. *

1.2. Derecho procesal penal

El hombre para desarrollarse de una mejor manera en todos los ambitos, necesita
existir dentro de una sociedad, lo que implica que como consecuencia de la relacién
frecuente con los demas miembros de la sociedad, se susciten en determinadas

ocasiones problemas interpersonales que alteren la armonia social.

El Estado, como ente soberano se vale del derecho para obligar a sus miembros a
observar las normas que regulen los derechos de unas y otras personas a fin de
mantener la paz social. Al momento en que se infrinja una norma que altere la armonia
social, el Estado debe sancionar al infractor. EIl ser o no merecedor de dicha sancion
se determinara; a través, de mecanismos legalmente establecidos que permitan la

averiguacion del hecho delictivo, las circunstancias en que pudo ser cometido, la

! Gimeno Sendra, Vicente, Derecho procesal, pag. 277.



individualizacion del responsable y su posible participacién. Constituyendo esto la

esencia del Derecho procesal penal.

1.2.1. Concepto

El Derecho procesal penal, ha sido definido de diversas formas por los tratadistas,

algunos conceptos se proporcionan a continuacion:

Alberto Herrarte, lo define como “la rama del Derecho Procesal que estudia las

normas que regulan el proceso penal.” ?

Guillermo Cabanellas, lo define como “el conjunto de actos mediante los cuales se
provee, por organos fijados y preestablecidos en la Ley y previa observancia de
determinadas formas, a la aplicacion de la Ley Penal, en los casos singulares

concretos, a la definicion de una relacion concreta de derecho penal.” 2.

De conformidad con los anteriores planteamientos se puede inferir que: Derecho
procesal penal, es el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto el
esclarecimiento de un hecho delictivo y las circunstancia de su comision, la aplicacion
de beneficios al procesado y la imposicion de penas y su ejecucion; a traves, de los

organos jurisdiccionales competentes.

1.2.2. Finalidad

La finalidad especifica del Derecho procesal penal es obtener la declaracion de
certeza, positiva 0 negativa, derivada de la comision de un delito o falta, por medio de la

intervencion de un Juez.

%2 Herrarte, Alberto, Derecho procesal penal, el proceso penal guatemalteco, Pag. 35.
3 Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, Tomo Il, Pag. 614.
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1.2.3. Naturaleza

La naturaleza del Derecho procesal penal es:

o Puramente instrumental, toda vez que sirve para la realizacion de los fines
del Derecho penal; es decir pone en movimiento al derecho sustantivo para
hacer efectivos dichos fines.

o Es eminentemente Publico, en virtud que el Estado interviene directamente
en el proceso por medio de los 6rganos jurisdiccionales, como titular del
poder publico.

o Es autbnomo, sus normas y principios son totalmente independientes de las

normas del Derecho Sustantivo.

1.3. El proceso penal.

El proceso penal, ademas de ser un ejercicio de poder, por medio del cual se le
impone la pena a un sujeto, es un método de conocimiento, es una forma para

averiguar o reconstruir un hecho, como presupuesto para la imposicion de una pena.

El Estado; a través, de sus Organos jurisdiccionales competentes, utiliza los
mecanismos necesarios para sancionar toda conducta ilicita realizada por cualquier
persona. Es decir que a todo acto delictivo le sucede la accién punitiva del Estado, con

el objeto de sancionar y reparar el dafio social provocado.

El Estado tiene el Derecho de imponer un mal al culpable, para cuya imposicion,
se requiere una actividad por parte del propio Estado encaminada a la averiguacion del

delito y del delincuente y a medir su responsabilidad.



1.3.1. Concepto.

Alberto Binder lo define de la siguiente manera: “Es un conjunto de actos
realizados por determinados sujetos (jueces, fiscales, defensores, imputados, etc.) con
el fin de comprobar la existencia de los presupuestos que habilitan la imposicién de una
penay, en el caso de que la existencia se compruebe, establecer la cantidad, calidad y

modalidades de la sanciéon.” *

Podriase entender que todo proceso es “un método logico y ordenado creado por
la civilizacién para conducir a una decision judicial y restablecer por tal medio la paz y el
orden juridico. Todo Proceso responde a objetivos; se enmarca dentro de ciertos fines y

propdsitos comunes a una sociedad.” ®

Con los conceptos, descritos anteriormente, se puede establecer que de las

actividades realizadas en el proceso penal son tres las principales:

o La jurisdiccional o sea la correspondiente al Juez
o La del requirente, y

o La de la defensa del imputado,

Cada una de estas actividades esta limitada por las disposiciones legales, ademas
de esta limitacion, por la intervencidn de terceros y otros 6rganos oficiales o no oficiales,

gue coadyuvan al desarrollo del proceso.

1.3.2. Elementos

Elementos subjetivos

Estdn constituidos y subdivididos por las actividades que se realicen y las

funciones que se desemperfien, en tal sentido estos elementos se clasifican en:

“ Binder, Alberto. Introduccién al derecho procesal penal, pag. 49.



o Sujetos del proceso: estos realizan una funcion fundamental o principal y lo
conforman, (el érgano jurisdiccional, el acusador, y el acusado o procesado)

o Sujetos auxiliares del proceso: realizan una funcidon colaboradora o
secundaria del proceso y lo conforman (por ejemplo el querellante, el actor

civil, los peritos, los testigos, etc.)

El interés del Estado en el proceso penal es de caracter publico, para responder a
la proteccién de este interés, ejerce la potestad exclusiva de juzgar y hacer que se
ejecute lo juzgado. En tal sentido el 6rgano jurisdiccional se encuentra institucionalizado
debidamente, organizado en forma preestablecida y en una situacion superior con

relacion a las partes del proceso.

Cabe sefialar que en el proceso penal no existen “partes”, como en el proceso
civil, es decir no hay un demandado ni un demandante. Ya que la funcién de ejercer la
accion penal esta encomendada al 6rgano representante del Estado, el Ministerio
Publico.

La doctrina se refiere a parte, sobre todo para responder al interrogante que

plantea la situacién del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico como ente encargado de la investigacion puede ejercer la
accion de acusar, pero en busqueda de la verdad formal, puede incluso pedir la
absolucion del procesado, por no encontrar fundamento para solicitar su condena.
Incluso en la iniciaciébn del proceso, el sindicado o responsable puede no estar

debidamente establecido o identificado.

El concepto de partes en el proceso penal es puramente formal, para mantener el
principio del contradictorio. Si parte es el que “pide en nombre propio la actuacién de

una voluntad de la Ley, y aquel frente al cual se pide”.°

® Barrientos Pellecer, César Ricardo. Curso basico sobre derecho procesal penal guatemalteco, pag.
16.
6 Chiovenda, Instituciones, Il, pag. 264.



Elementos objetivos

Los elementos objetivos del proceso penal, “son todos los actos que los sujetos o
partes efectian en el desenvolvimiento procesal, siendo preciso sefialar que, aunque
fraccionados, van integrando la unidad del proceso, de tal modo que implique avance

continuo.””

Entre estos se encuentran, la denuncia, las prevenciones policiales, la querella, la
investigacion realizada por el Ministerio Publico, los anticipos de prueba, declaracion del

imputado, del agraviado, de testigos, ofrecimiento y recepcion de pruebas, etc.

Las resoluciones judiciales, son los actos procesales, mas importantes, estas
resoluciones son efectuadas por el juez y son estas las que le dan impulso al proceso.
Para que los actos sean considerados procesales deben efectuarse dentro del proceso

y originar efectos sobre éste.

En el proceso penal se habla de actos y no de hechos, ya que los actos son
realizados con exclusividad por el hombre y producen consecuencias juridicas, mientras
que los hechos producen consecuencias juridicas pero pueden o no ser producidas o
realizadas por el hombre. Los actos realizados por los sujetos procesales, conforman

los elementos objetivos del proceso.

1.3.3. Objeto

El objeto del proceso penal esta conformado por:

o La materia actuable; o sea la materia sobre la cual recae la actividad de los
sujetos procesales y del érgano jurisdiccional,
o La cuestion o conflicto de intereses que le dio origen al proceso; el tema que

se discute en el proceso y que se decide por el juez.

"valenzuela O., Wilfredo. Lecciones de derecho procesal penal, pag. 71.
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El objeto del proceso penal es entonces, la comisién de un hecho delictivo o de

una falta y el esclarecimiento de ese hecho y muy remotamente la pena.

1.3.4. Fines

Aplicar la Ley Penal sustantiva al caso concreto e investigar la verdad llamada
efectiva, material o historica, es el fin que persigue el proceso penal, es decir la realidad
de los hechos o acontecimientos que son el contenido del objeto del proceso. La
verdad historica se encuentra; a través, de la verdad forense, la cual a sido establecida
por los tratadistas por ser casi imposible obtener o lograr reproducir los hechos en la
forma exacta en que ocurrieron, siendo la verdad forense la que busca redefinir los

hechos ocurridos de la manera mas o menos exacta.

Los fines de proceso penal, tienen como finalidad: la represion de los actos
punibles imponiendo penas, la correcta valoracion de las pruebas presentadas, trata de
buscar siempre la Justicia, establecen la participacion y responsabilidad penal en forma
correcta, buscan esclarecer los hechos sefialados como delitos o faltas asi como las
circunstancias en que pudo ser cometido el hecho, buscan la seguridad como valor
trascendental de lo juridico, y establecen la existencia o inexistencia de la comision de

un delito o falta.

1.4. Sistemas procesales penales

Las funciones fundamentales en todo proceso penal son tres:

o La funcion de acusar, (ejercida por el agraviado),
o La funcion de defender, (realizada por el sindicado), y

o La funcion de decision, (ejercida por el Juez)

De conformidad con Florian, citado por Alberto Herrarte, “si las tres funciones

anteriores estan concentradas en una misma persona, se tendra el proceso inquisitivo;



por el contrario, si cada una de estas funciones es ejercida por diferente persona, se
tendrd el proceso acusatorio. De donde, en el segundo caso se da un proceso de partes

y en el primero un proceso unilateral de un juez con actividad multiforme”. ®

1.4.1. Inquisitivo o inquisitorio

En este sistema el juez es el Unico ente gobernador del proceso, tiene la facultad
de investigar, acusar y decidir; con respecto a la denuncia esta es secreta, el
procedimiento es escrito, secreto y no contradictorio. Es usado el sistema legal de
valoracion de la prueba, por lo general siempre se busca la prision del sindicado. La
persecucion penal corresponde a los érganos jurisdiccionales, por ser un proceso
impulsado de oficio; tiene caracter semisecreto y escrito, lo que dificulta la defensa e

impide contraponerse al investigador por su papel de juez y parte.

1.4.2. Acusatorio

Es todo lo contrario que el sistema inquisitivo, en este sistema, el procedimiento es
oral, publico y con contradictorios, el juez se desliga de la funcion de investigar y de
acusar, quedando facultado Unicamente para decidir sobre los hechos que las partes
hayan demostrado, es decir tiene la funcion exclusiva de juzgar; existe igualdad de

derechos entre las partes. Confiere a las partes el impulso procesal.

1.4.3. Mixto

Fue introducido por los franceses en el siglo XIX y es una combinacion de los dos
sistemas anteriores; el inquisitivo y el acusatorio. En Guatemala, existe un sistema
mixto ya que los principios han cambiado, el proceso no es secreto y se trata de que se
lleven a cabo oralmente la mayor cantidad de diligencias propias del proceso, pero aun
se cuenta con algunas que a la fecha son escritas, como por ejemplo las peticiones

que se realizan al 6rgano contralor de la investigacion.

® Herrarte, Alberto. Ob. Cit. Pag.37.



CAPITULO 1l

2. El proceso penal guatemalteco

2.1. Caracteristicas

Guatemala tenia un proceso predominantemente inquisitivo, provocando con ello
que el proceso penal guatemalteco fuera un procedimiento lento y engorroso,

retardando con ello la administracion de Justicia.

El Decreto 51-92 del Congreso de la Republica, al entrar en vigencia vino a
renovar en toda su magnitud el proceso penal; el Codigo Procesal Penal, respondiendo
a politicas estatales modernas, implementd el sistema acusatorio y establecié el juicio
oral; estas politicas son necesarias en toda sociedad que busca una mejor forma de
reprimir el delito y de sancionar a sus responsables, permitiendo la proteccion y tutela

de las garantias individuales.

En este sistema el juez no puede proceder por iniciativa propia y mantiene una
actitud pasiva en la obtencion de las pruebas, evitando que se vincule a las
pretensiones concretas de las partes (acusador-sindicado) Correspondiéndole a las
partes la obtencion de la prueba de cargo y de descargo necesarias para lograr del

juzgador una sentencia justa.

En el proceso penal se establecen las siguientes fases preclusivas:

investigacion,

intermedia,

juicio oral,

impugnacion, y



e Ejecucion.

En las diferentes etapas, los jueces tienen asignadas funciones distintas a la de
investigar los hechos. Asi también se establecen diferentes procedimientos a seguir
para el juzgamiento de los delitos, dependiendo de la gravedad de los mismos y del

impacto social que produzcan.

2.2. Principios procesales

El Estado como ente soberano, para poder cumplir con sus funciones, fija su
propia politica criminal por medio de la Ley, la cual se encuentra basada en las normas

preestablecidas en la Constitucion Politica de cada sociedad.

La Ley, tiene que seguir procedimientos claros y precisos para poder desarrollar la
actividad punitiva del Estado y por ende necesita de una serie de postulados que
permitan su realizacion, respetando los derechos humanos. Los principios procesales

no son mas que esos postulados guiadores de todo proceso penal.

2.2.1. Definicién

Para Ricardo Alberto Barrientos Pellecer, “Los principios procesales son los
valores y postulados esenciales que guian al proceso penal y determinan su manera de
ser como instrumento para realizar el derecho del Estado a imponer las consecuencias
juridicas derivadas de los actos humanos tipificados en la Ley como delitos o faltas. Son
criterios orientadores de los sujetos procesales y constituyen elementos valiosos de
interpretacion, facilitan la comprension del espiritu y los propdsitos de la jurisdiccion

penal”.®
En el proceso penal predominan entre otros, los principios de:

o Publicidad y oralidad de las actuaciones judiciales: (El proceso penal es

eminentemente publico con las reservas que la Ley disponga y a viva voz
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para lograr una comunicacion inmediata y directa entre las partes y el juez;
aunque siempre es indispensable la escritura para dejar constancia de lo
actuado)

o De concentracion: (las pruebas se rednen y se practican en una sola
diligencia continua e ininterrumpida) vy,

o De inmediacion de la prueba: (es indispensable la presencia del juez en la

practica y recepcion de la prueba)

2.2.2. Principios constitucionales que inspiran el proceso penal.

2.2.2.1. De legalidad

Es necesario que para poder perseguir el ilicito penal, se encuentre regulado de
esa forma en la Ley, para que tenga caracter obligatorio.

El Articulo 6° de la Constitucion Politica de la Republica establece: Detencién
Legal. Ninguna persona puede ser detenida o presa, sino por causa de delito o falta y
en virtud de orden librada con apego a la Ley por autoridad judicial competente. Se
exceptuan los casos de flagrante delito o falta. Los detenidos deberan ser puestos a
disposicion de la autoridad judicial competente en un plazo que no exceda de seis

horas, y no podran quedar sujetos a ninguna otra autoridad.

El Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica, deduce claramente el
principio de legalidad, al establecer lo siguiente: No son punibles las acciones u
omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por Ley anterior a su

perpetracion.

° Barrientos Pellecer, César Ricardo, Curso basico sobre derecho procesal penal guatemalteco, pag.
12
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Cabanellas, al hablar del principio de legalidad en derecho procesal, lo define
como: "Representa la observancia de las Leyes de procedimiento, en cuanto a su
forma, por la impugnacién posible en otro caso para anular lo actuado y reiterar
adecuadamente lo desconocido u omitido, y en cuanto al fondo, la resolucion conforme
a las normas legales de cada caso pertinente, con la posibilidad también, para quien se
crea agraviado, de apelar o recurrir en la forma autorizada por las normas de enjuiciar”.
(Tomo 5, pagina 414. 14 edicion 1,980)

2.2.2.2. De defensa

Es un principio constitucional que preceptia que nadie podra ser condenado, ni
privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante
juez o tribunal competente y preestablecido. Toda persona sindicada de la comision de
un delito tiene el derecho de que se respeten sus garantias y que le asesore un
abogado defensor en la tramitacion del proceso penal. Tiene su fundamento en el

Articulo 12° de la Carta Magna.

2.2.2.3. De inocencia

Es un principio constitucional que establece que: “ Toda persona es inocente,
mientras no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente
ejecutoria”; con ello se infiere que la inocencia de la persona se presume durante todo
el proceso penal y se restringe hasta agotados todos los recursos y declarada la
culpabilidad por el 6érgano jurisdiccional en sentencia firme. Ninguna persona puede ser
culpable de un hecho, si una sentencia no lo declara de esa forma. (Articulo 14° de la

Constitucion Politica de la Republica.)

La sentencia es el unico medio por el cual el Estado puede declarar la culpabilidad

de una persona. Mientras que la sentencia no se pronuncie en sentido afirmativo, la
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persona tiene juridicamente el estado de inocencia, esto no supone que la sentencia

constituya la culpabilidad, pues solo la declara.

2.2.2.4. El debido proceso

Establece que nadie podra ser condenado, penado o sometido a medida de
seguridad y correccion, sino en sentencia firme, obtenida por un procedimiento llevado
a cabo conforme a las disposiciones del Cédigo Procesal Penal y a las normas de la
Constitucion, con observancia estricta de las garantias previstas para las personas y de

las facultades y derechos del imputado o acusado.

El Licenciado César Ricardo Barrientos Pellecer, al referirse al debido proceso,
indica que este principio consiste en que “nadie puede ser juzgado sino conforme a las
Leyes preexistentes y por un acto calificado antes como delito o falta, ante tribunal

competente y con observancia de las formas establecidas.” *°

2.2.2.5. Doble instancia

Esta garantia, deja abierta la posibilidad para que un tribunal distinto al que dicta la
sentencia, pueda examinar las actuaciones del juez a quo, para evitar la posibilidad del

error judicial y para que los fallos tengan mas garantias de seguridad.

2.2.2.6. Cosajuzgada

Es una garantia que consiste en que se llegue en el proceso a un fin definitivo, que
se agoten los recursos legalmente establecidos; permitiendo con ello, una sentencia

firme, que no permita abrirse un nuevo proceso por el mismo hecho. Esta garantia

1 Barrientos Pellecer, Ob. Cit; pag. 52.
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proporciona seguridad y certeza juridica, puesto que es impugnable, no permite que se

cambie el contenido de la sentencia, lo que conlleva que la misma sea ejecutoriada.

2.3. Jurisdiccion y competencia

2.3.1. Jurisdiccion

En virtud de los conflictos entre seres humanos, que vulneran los intereses
personales, provocando un desequilibrio en la sociedad si estos no se resuelven, es
necesario que exista un tercero en la disputa, que pueda objetivamente analizar y
resolver dicho conflicto. Este tercero es el Estado, ya que a él compete garantizar la paz
social. La Constituciébn Politica de la Republica establece que: compete con

exclusividad a los tribunales de Justicia la facultad de juzgar y ejecutar lo juzgado.

Por jurisdiccion se entiende “la facultad estatal y exclusiva de administrar Justicia,

especialmente por los juzgados y tribunales, érganos creados para esa funcién”. **

2.3.1.1. Elementos

Son las facultades con que son investidos los jueces para ejercer su funcion y su

clasificacion es la siguiente:

o Notio: Es la facultad de conocer determinado asunto derivado de la comision
de un hecho punible.

o Vocatio: Es la facultad de obligar a las partes a comparecer a juicio.

o Imperium o coertio: Es la coercion o derecho de fuerza, basada en la Ley,

gue los jueces utilizan para hacer cumplir sus resoluciones.
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ludicium: Es la facultad de dictar sentencia definitiva con caracter de cosa
juzgada, y.

Executio: Es la facultad de ejecutar lo juzgado.

2.3.2. La competencia

Por ser materialmente imposible que un juez ejerza la administracion de la Justicia

en todas las materias, existen distintos organismos jurisdiccionales para limitar la

jurisdiccion. La competencia no es mas que eso, una limitacion o medida de la

jurisdiccién.

David Lascano citado por Alberto Herrarte sefiala que la competencia es “la

capacidad del 6rgano del Estado para ejercer la funcién jurisdiccional”. *?

“Existen tres criterios para determinar la competencia:

a)

b)

El Criterio Objetivo o Material: Este permite al 6rgano Jurisdiccional ejercer
su jurisdiccién en determinado tipo de litigio.

El Criterio Funcional: Se determina en atencion a cierta actividad del proceso,
con relacion a su doble instancia y su distribucion de casos penales.

El Criterio Territorial: Los limites horizontales de la jurisdiccion estan dados
por la competencia territorial. En la extension del territorio de un Estado
existen jueces o tribunales igualmente competentes en razon de la materia,
pero con capacidad para conocer solamente en determinada

circunscripcion.™

" valenzuela Oliva. Ob. Cit; pag. 101.
2 Herrarte, Alberto, Ob. Cit; pag. 27.

3 Ibid
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2.4. Fases del proceso penal

Cinco son las fases que conforman el proceso penal guatemalteco, todas
independientes pero vinculadas entre si, son sucesivas unas tras otras y con caracter
preclusivo. Estas fases son: La Preparatoria, la intermedia, la del Juicio Oral o Debate,

la de impugnacion y la de Ejecucion.

2.4.1. Preparatoria, investigativa o de instruccion

Es la primera etapa o fase del procedimiento penal guatemalteco. EI érgano
encargado de realizar el procedimiento preparatorio es el Ministerio Publico. En esta
etapa se recaban elementos que serviran para fundamentar la acusacion del Ministerio
Publico, por ello la investigacion es asignada a dicho organismo, quien tiene el deber de
ejercer la accion penal publica, en representacion del Estado y en defensa de los
intereses sociales. Pero la funcion investigativa del Ministerio Publico es controlada por

los jueces de Primera Instancia.

“El procedimiento preparatorio tiene como fin averiguar las circunstancias del
hecho que se reputa como delito o falta y la vinculaciéon del imputado con el mismo”
(Articulo 5 del Cédigo Procesal Penal)

“En el inicio de la etapa preparatoria o sea en el inicio del proceso, el Ministerio
Publico debe decidir si iniciarA o no la accion penal, sobre la base de la primera
informacion que se relna en los primeros actos de la investigacion”. (Articulo 24 del

Caodigo Procesal Penal)

“Los actos iniciales del procedimiento son los canales; a través, de los cuales

ingresa la primera informacién™* y que da inicio al procedimiento penal.

Los actos introductorios que establece nuestro Codigo Procesal Penal son:

4 Brinder, Alberto, Ob. Cit; pag. 211.
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o La denuncia: Es el acto procesal por el cual las personas ponen en
conocimiento de los 6rganos responsables de la persecucion penal los
hechos que consideran delictivos. (Articulo 297 del Codigo Procesal Penal)

o La querella: Es una denuncia que incluye la pretension del denunciante o
guerellante de constituirse como sujeto procesal, llevando aspectos técnicos
y el auxilio de un abogado, (Articulo 302 del Cédigo Procesal Penal)

o La prevencion policial: Es la obligacion que tiene la policia de informar al
Ministerio Publico sobre el conocimiento que tenga de todo hecho
presuntamente delictivo, (Articulo 304 del Cédigo Procesal Penal), y

o El conocimiento de oficio: Es aquel acto consistente en conocer de oficio la
comision de un hecho supuestamente delictivo y que realizan los 6rganos de

persecucion penal. (Articulo 367 del Cédigo Procesal Penal)

Cualquiera de los actos introductorios descritos puede constituirse como primer
acto del procedimiento preparatorio. “Estos introducen, formalmente, la primera
hipotesis delictiva al sistema judicial.”® Desde este momento la funcién del proceso es
la de realizar un conjunto de actos o diligencias encaminadas a decidir si el imputado

dentro del proceso debe ser sometido a juicio.

El procedimiento de investigacion del proceso penal guatemalteco, se realiza bajo
el control de un juez, quien en la etapa preparatoria tiene fundamentalmente la funcion
de proteger las garantias y derechos basicos del perseguido penalmente y de los

terceros que puedan ser afectados por la investigacion.

La etapa preparatoria termina con los denominados actos conclusivos. Estos son
actos procesales que dan por terminada de manera formal la investigacion o fase

preparatoria.

% Ibid, pag. 213.
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El procedimiento preparatorio debera concluir lo antes posible, procediéndose con
la celeridad que el caso amerite, y debera practicarse dentro de un plazo de tres meses,
si a la persona se le dictd auto de prision preventiva. En el caso de que se haya dictado
una medida sustitutiva, el plazo maximo del procedimiento preparatorio durara seis
meses a partir del auto de procesamiento. Mientras no exista vinculacion procesal
mediante prision preventiva o medidas sustitutivas, la investigacion no estara sujeta a

estos plazos. (Articulo 324 Bis del Cadigo Procesal Penal.)

2.4.2. Intermedia

Es la fase procesal por medio de la cual, se ejerce control sobre el requerimiento o
acto conclusivo efectuado por el Ministerio Publico al concluir la investigacion. Esta
fase consiste en: “la acumulacion de evidencia para determinar si es posible someter a
una persona determinada a juicio.”® Se le llama asi en virtud de encontrarse en medio

de la fase de investigacion y del debate, tiene como funcién la de preparar el juicio.

Se inicia con la formulacion del acto conclusivo por parte del Ministerio Publico; el
juez califica la decision del Ministerio Publico de acusar, sobreseer o archivar el
expediente; posteriormente el juez evalla si existe o no fundamento serio para someter
a una persona a juicio oral y publico, por la probabilidad de su participacion en un hecho
delictivo o para verificar la fundamentacion de las otras solicitudes del Ministerio

Publico.

Esta etapa constituye un paso intermedio importante, es un procedimiento filtro
que permite mensurar la necesidad de continuar con el procedimiento, es decir, pasar o
no a la siguiente etapa, el juicio. En el proceso penal guatemalteco, la fase intermedia
es un paso obligatorio. Con la resolucion de apertura a juicio o de otras solicitudes, se

termina la fase intermedia.

2.4.3. El debate o juicio oral

% 1bid, pag. 223.
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En presencia del Tribunal de Sentencia, el cual esta compuesto por tres jueces, y
de los asistentes al juicio, las partes exponen sus argumentos y refutaciones, presentan
sus medios de prueba, y posteriormente los jueces deliberan, deciden y notifican el

fallo.

2.4.4. De impugnacion

Si las partes no se encuentran conformes con las resoluciones dictadas por los
tribunales pueden impugnarlas por los recursos establecidos en la Ley, con el objeto de
que los dérganos superiores revisen las decisiones. Los recursos que establece el

Caddigo Procesal Penal son:

o Recurso de reposicion,

o Recurso de apelacion,

o Recurso de queja,

o Recurso de apelacién especial,
. Recurso de casacion, y

) Recurso de Revision.

2.4.5. De ejecucidn

Al dictar los jueces la sentencia y establecer la pena, deben seguir conociendo lo
relacionado con el cumplimiento y control de las penas y las medidas de seguridad. El
control jurisdiccional de la ejecucion de las sentencias penales, esta a cargo de los

Jueces de Ejecucion.

En el proceso penal las actuaciones deberan realizarse y redactarse en idioma
espafiol, pero si en una poblacibn se habla algin otro idioma, las actuaciones
procesales, deberan realizarse y redactarse en el idioma maya del lugar y traducirse

simultdneamente al espafiol.
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CAPITULO I

3. La prueba en el procedimiento penal guatemalteco

Nuestra Ley Procesal Penal carece de una normativa especifica que regule todo lo
relacionado a la prueba, concretandose a sefialar en pocos Articulos aspectos someros
en materia probatoria, lo que dificulta enormemente el desarrollo de ésta al momento
de la conservacién de los indicios recabados en el escenario del crimen. En el
procedimiento penal guatemalteco se deben de respetar ciertos lineamientos para la
obtencién e incorporaciéon de la prueba al proceso, para que al momento de su
valoracion se determine y se demuestre ya sea la culpabilidad o inocencia de un

individuo sujeto al mismo.

Por medio de la aplicacion de la pena, el proceso penal ejecuta la funcién
sancionadora del Estado. Para poder aplicar la pena, se necesita que durante el
proceso se demuestre efectivamente la culpabilidad del presunto infractor. Para que se
dé esta demostracion de los hechos durante el proceso penal, se necesita que el hecho
motivo del ilicito penal sea debidamente comprobado para garantizar la legitima
defensa del incoado y cumplir con los fines estrictos del debido proceso, es decir,
obtener la verdad histérica; a través, de la cual se obtenga un grado de certeza que

permita determinar que el procesado es responsable penalmente del ilicito que se le
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atribuye, para sancionar de conformidad con la Ley y resarcir a la Sociedad del dafio
causado, o bien absolver al detenido y otorgarle la libertad vulnerada provisionalmente.

3.1. Concepto

El tratadista José |. Cafferata Nores, sefala que la prueba “es el medio mas
confiable para descubrir la verdad real, y, a la vez, la mayor garantia contra la
arbitrariedad de las decisiones judiciales. La busqueda de la verdad sobre los hechos
contenidos en la hipotesis acusatoria (el llamado “fin inmediato del proceso”) debe
desarrollarse tendiendo a la reconstruccion conceptual de aquellos. La prueba es el
medio mas seguro de lograr esa reconstruccion de modo comprobable y demostrable,
pues la inducira de los rastros o huellas que los hechos pudieron haber dejado en cosas

0 personas, o de los resultados de experimentaciones o de inferencias sobre aquellos.”
17

La prueba ser& entonces cualquier medio; a traves, del cual se logra establecer la
comprobacion de un hecho, pues lo que interesa en realidad es descubrir la verdad,
contemplando nuestro ordenamiento juridico procesal el Principio de Libertad
Probatoria, que permite probar todos los hechos y circunstancias inmersos en el
proceso por cualquier medio de prueba permitido, existiendo como Unica condicionante
que estos no sean obtenidos por un medio prohibido que vulnere o suprima derechos

individuales de las personas.

La finalidad de la prueba en el proceso penal es el establecimiento de la verdad
historica, lo que permite que cuando el ente acusador realiza su investigacion debera de
hacerla de manera objetiva, a fin de que los indicios recabados al ser valorados por el
organo jurisdiccional permitan desvirtuar o afirmar su hipétesis acusatoria
estableciendo la culpabilidad o inocencia del sindicado. EI Unico medio para poder
desvirtuar o confirmar esa culpabilidad es solo por medio de la prueba recabada,

incorporada y valorada en juicio.

' Cafferata Nores, José I., La prueba en el proceso penal, pag. 5.
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El Doctor Julio Arango Escobar, se pronuncia con relacion a la prueba de la
manera siguiente:  “La prueba en el proceso penal es la que mas impacta en la
conciencia del juez y lo conduce al conocimiento de la verdad acerca de la existencia
del hecho y sus formas de realizacion. A esa verdad arriba el juez mediante la
reconstruccion histérica material del mismo y en su apoyo vendra el método de la
libertad de prueba que le permitird conocer la verdad. Es un momento intelectual al
cual el juez dirige su esfuerzo. A la verdad se le define como la conformidad del

conocimiento con la realidad objetiva.”®

Los criterios anteriores nos llevan a determinar el impacto que produce la prueba
sobre el tribunal al momento de recibirla y valorarla, y que le permitira arribar a una

verdad con la que dictara su fallo absolutorio o condenatorio.

Para el tratadista Jeremy Bentham, el concepto de prueba es el siguiente: “Se
entiende por tal un hecho supuestamente verdadero que se presume debe servir de
motivo de credibilidad respecto a la existencia o inexistencia de otro hecho. En ese
sentido, toda la prueba comprende al menos dos hechos distintos: uno, que puede
llamarse hecho principal, o sea aquel cuya existencia o inexistencia se trata probar; y
otro, denominado hecho probatorio, el cual se emplea para demostrar la afirmativa o la
negativa del hecho principal... En todos los casos la prueba es un medio encaminado a
un fin. Es una acepcidon comun, el arte de la prueba aparece particularmente aplicable
a la practica de los tribunales; ahi esta su punto sobresaliente, ahi adquiere la mayor
importancia, donde parece que existe o puede existir con el método mas perfecto.™*

Lo anterior esta enfocado desde dos puntos de vista: en primer lugar en lo que
respecta a los indicios, entendiéndose por éstos como todos aquellos vestigios o
evidencia fisica dejada en el escenario del crimen que se relaciona de manera directa

con la comision de un hecho delictivo y de la que se podra obtener informacion que

18 Arango Escobar, Julio Eduardo Dr. Valoracion de la prueba en el proceso penal. Compilacién.
fundaciéon Myrna Mack serie justiciay derechos humanos. pag. 117.
¥ Bentham Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Vol. | pag. 8.
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permita la recoleccién de evidencias, la reconstruccidon de los hechos e identificacion
de los autores para posteriormente vincularlos al hecho punible. En segundo lugar se
determina que las pruebas que se ofrecen y se incorporan al juicio, son aquellas a las
que se les podra dar valor probatorio, por ser las que servirdn de base para que el
tribunal establezca la verdad histérica acontecida en el hecho que se somete a su

juzgamiento para emitir su Sentencia.

En conclusion prueba es todo aquello que se incorpora al proceso penal; a traves,
de los procedimientos que se encuentren debidamente regulados, estos procedimientos
permitiran establecer la verdad de todo aquello que se investiga, destruyendo la

presuncion de inocencia.

En la tramitacion de un proceso penal todo puede ser probado por cualquier medio
de prueba que esté legalmente permitido, es a lo que en doctrina se le denomina
Principio de Libertad Probatoria. Este principio permite tanto al Ministerio Publico como
a las partes probar por cualquier medio de prueba legalmente obtenido, su versién. El
Ministerio Puablico tratara por una parte probar la culpabilidad del sindicado y por otro
lado la defensa podra aportar sus pruebas para desvirtuar lo dicho por el ente acusador,

si en caso no acepta, aunque lo acomparia la presuncion de inocencia.

Con el principio de libertad probatoria se puede probar no solo con los medios
expresamente regulados en la Ley, sino mediante cualquier otro no reglamentado,
siempre que sean adecuados o idoneos para descubrir la verdad y que no sean
manifiestamente ilegales; pero deben de ser obtenidos e incorporados al proceso de

forma legal, ya que en caso contrario no seran valorados.

Los medios de prueba deben de estar apegados a derecho, ya que por el principio
de legalidad debe cuidarse en no incurrir en algun tipo de arbitrariedad, pero sobre todo
debe procurarse por el respeto a todas aquellas disposiciones que garanticen el

derecho de defensa de las partes.
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El Cddigo Procesal Penal regula que la prueba sera valorada por el sistema de la
Sana Critica Razonada. Esta se define en el Manual del Fiscal como: “La sana critica
razonada: El Juez debe convencerse sobre la confirmacion o no de la hipotesis, pero
sobre la base de un analisis racional y légico. Por ello es obligatorio que el juez motive
todas sus decisiones, demostrando el nexo entre sus conclusiones y los elementos de
prueba en los que se basa. La motivacion requiere que el juez describa el elemento
probatorio y realice su valoracion critica. La motivacion es el requisito esencial de la
sana critica, ya que de lo contrario la resolucion del juez seria incontrolable y podria ser
arbitraria. El Cddigo acoge este principio en sus Articulos 186 y 385. Si bien la
valoracion de la prueba es tarea eminentemente judicial, el fiscal debera recurrir a la

sana critica para elaborar su hipotesis y fundamentar sus pedidos”.

El juez al valorar la prueba, lo hace de manera discrecional y racional; siendo
sumamente importante para este sistema el convencimiento del juez ante el hecho que
esta juzgando, procediendo ademas a verificar y darle el valor a las pruebas
presentadas de acuerdo a los hechos imputados al acusado.

En materia penal, la carga de la prueba le corresponde al Ministerio Publico por
ser el ente encargado de la persecucion penal, lo que conlleva que en un Estado
Democrético de Derecho toda acusacion debe ser probada, implicando esta situacion
qgue es deber fundamental del Ministerio Publico procurar por el descubrimiento de la
verdad. Ya que al contar con suficientes medios de prueba recabados en forma licita se
establecera la responsabilidad penal del sindicado, y asi el juzgador procedera a emitir

un fallo de condena.

El Ministerio publico no es el Unico que puede aportar pruebas de cargo, sino que
también lo pueden hacer el Acusador exclusivo y el querellante adhesivo, mientras que
el tercero civiimente demandado y el sindicado pueden aportar las pruebas de descargo

que consideren convenientes.
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3.2. Elementos

En el Iéxico juridico el vocablo Prueba tiene distintos significados, la diversa
naturaleza de la palabra ha hecho que se denomine prueba a todo medio que conlleva
a la conviccion del Juzgador, pero también se le denomina de igual forma al hecho

mismo que origina la prueba, asi como al procedimiento para obtenerla.

Para comprender el caracter multiple de la misma, se describen los siguientes

elementos que la integran:

o El objeto
o El 6rgano

. El medio

3.2.1. El objeto

Este se refiere a la cosa, circunstancia o acontecimiento que es necesario
conocerse y que debe obtenerse en el proceso; es lo que hay que determinar dentro del
proceso. “Estd conformado por el material factico, incierto en cuanto a su conocimiento
y que como tal puede y debe probarse, a fin de declarar la existencia o inexistencia

sobre la cuestion sometida a decision”. %

El objeto de prueba se puede considerar como:

= Posibilidad abstracta de investigacion, o sea lo que se puede probar en términos
generales.
= Posibilidad concreta de investigacion, es decir aquello que se prueba o se puede

o debe probar en relacion con un proceso determinado.

2 pid
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Los tratadistas toman como objetos de prueba a los hechos y a los juicios; los
primeros porque permiten esclarecer un hecho y los segundos 0 sea los juicios porque
son aportados por los peritos al emitir sus dictamenes y los testigos al declarar. Asi
también son tomados como objeto de prueba las cosas, ya que al efectuarles el examen
correspondiente pueden ser de importancia en el proceso para determinar el resultado
del delito.

3.2.2. El 6rgano

Este elemento lo constituye la persona fisica que suministra el conocimiento del

objeto de la prueba en el proceso.

3.2.3. El medio

Es el acto por el cual el érgano de prueba aporta al proceso el conocimiento de un
objeto de prueba, existen dos formas en que el objeto de la prueba puede ser apreciado

por el Juez:

= La Narracidbn hecha por otros: puede ubicarse dentro de esta forma las
declaraciones de testigos, la referencia de peritos; la lectura de un acta o
documento que tenga relacion directa o indirecta con los hechos motivos del
proceso; etc., y

= La Percepcion propia e inmediata del Juez: dentro de esta forma cabe sefialar la
reconstruccidon de hechos, las inspecciones oculares 0 reconocimientos

judiciales, a los cuales asiste el Juez para presenciarlos.

3.3. Lalibertad de prueba

27



La prueba penal tiene su fundamento en la investigacion y obtencion de la verdad
histérica, por lo que resulta necesario que para conseguirlo la prueba tenga plena

libertad, a efecto de esclarecer los hechos que motivan el proceso penal.

El Articulo 182 de nuestra Ley Adjetiva Penal, consagra el principio de la Libertad
de la Prueba; este principio establece que se puede utilizar cualquier medio de prueba
permitido para probar los hechos y circunstancias que nos lleve a obtener la verdad
histérica; sin embargo, en los articulos subsiguientes este principio sufre limitaciones,

que deberan ser aplicadas por el érgano jurisdiccional.

Estas limitaciones son aceptadas por la doctrina para garantizar su obtencién en
forma mesurada a efecto de evitar atropellos o denigraciones y principalmente evitar la
vulneracion de los principios de inocencia y defensa de que goza el imputado en el

proceso penal.

En sintesis, las limitaciones son:

o Absolutas: cuando alguna circunstancia no puede ser probada de ningun
modo en el proceso (refiriéndose al objeto de la Prueba) vy,

o Relativas: cuando para la determinacion de un hecho, no se aceptan todos
los medios de prueba, sino que Unicamente los que sean necesarios para la

demostracion (refiriéndose a los medios de prueba.)

3.4. Procedimiento probatorio

El Procedimiento probatorio en nuestro sistema, obedece a un orden
predeterminado en la Ley al igual que el proceso penal; por lo tanto, sigue las mismas
reglas y desenvolvimiento del proceso, pudiendo estudiar el procedimiento probatorio
de dos formas:
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= Como una actividad que los mismos sujetos procesales deben realizar sobre
la prueba a efecto de procurar la prueba para demostrar sus aseveraciones 0
bien, obtener el esclarecimiento del hecho.

— Como formas en que se concreta dicha actividad, las formas de la actividad

probatoria suelen ser las mismas que la de los actos procesales en general.

3.5. Obligatoriedad de la prueba

En virtud que en el proceso penal es el interés publico el que rige, le corresponde
al Ministerio Publico realizar la investigacion a efecto de procurar la prueba para
demostrar la culpabilidad o no culpabilidad del procesado, (esto ultimo escasamente
practicado), salvo en los delitos que establecen los Articulos 24 Tér y 24 Quéter del
Cdédigo Procesal Penal; sin embargo, esto no quiere decir que las partes no tengan
derecho a pedir y ofrecer medios de prueba para probar hechos o circunstancias vitales

para el correcto desenvolvimiento del proceso y conviccion del Juez.

3.6. Comunidad de los objetos y los medios de prueba

Establece que cuando un objeto o medio de prueba, es introducido dentro del
proceso, pasa a formar parte del proceso mismo, perdiendo su caracter particular,
pudiendo ser utilizado indistintamente por los sujetos procesales en interés de
cualquiera de ellos. Lo anterior conlleva a que todo objeto o medio de prueba no puede
ser renunciado unilateralmente por los sujetos procesales, sino que deben participar
todos los que intervienen en el proceso penal y tener; a través, de un auto, la admision

y autorizacién del juez contralor.

3.7. Admisién y valoracion de la prueba
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Las partes dentro de un proceso penal, deberan comparecer a juicio con las
pruebas que hayan sido propuestas previamente, o bien ofrecer aquellas que no hayan
sido aportadas, para que se reciban, admitan y valoren el dia del juicio. Para que la
prueba sea admitida y valorada debe contener de acuerdo a los Articulos 183 y 186 de

nuestro ordenamiento Adjetivo Penal los requisitos siguientes:

= Que la misma se refiera directa o indirectamente al objeto de la averiguacion;

Que la prueba ofrecida sea Uutil para el descubrimiento de la verdad.

U

= Que la prueba sea obtenida por un procedimiento permitido, pues de lo

contrario carece de valor probatorio.

El érgano jurisdiccional debe de examinar la eficacia que posee la prueba aportada
mediante su apreciacion o valoracion; a través, de los métodos que nuestra legislacion

permite, entre los cuales se encuentran los siguientes:

3.7.1. La pruebalegal o tasada

El sistema inquisitorio le dio surgimiento al método de la prueba legal o tasada, y
es un aporte de la Iglesia para poder controlar el poder judicial. El Juzgador no podia
valorar la prueba a su libre albedrio, sino que mediante éste método, que consiste en
que la prueba aportada debe de ser valorada conforme lo establecen las normas fijadas

por la Ley.

3.7.2. Intima conviccion

En el sistema anglosajon, en donde existe el juicio por jurados, generalmente se
utilizé el método de la intima conviccion. El juzgador para valorar la prueba lo hace; a

través, de su conciencia intima, y dicta la sentencia de conformidad con sus principios,
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sin tener el deber de explicar lo que lo motivo a dictarla en determinada forma; En este

método no se utiliza el ordenamiento juridico para otorgarle valor a la prueba.

3.7.3. Lalibre conviccién, libre convencimiento o sana critica

Es un método clasico, que surgidé en el procedimiento acusatorio, la prueba se
valora de conformidad con la racionalidad del Juzgador y es aportada por las partes, lo
que permite una independencia en la valoracion, pues no se ve contaminada por el
interés que en determinado momento pudiese tener el Juez en su obtencion, ya que él

no contribuye en la aportacion de las mismas.

Para obtener la verdad y comprobar el hecho, el juez debe valorar los medios
probatorios que estime convenientes e indispensables, dandose necesariamente un
nexo con el principio de libertad de prueba. Lo anterior no implica que el juzgador valore
los medios de prueba a su libre albedrio, debe analizarlos y valorarlos conforme a los
principios y lineamientos que rigen este método como son la Experiencia comun, el

recto entendimiento humano, la sicologia y las reglas de la légica.

3.7.4. La sana critica razonada

A través, de este método el tribunal se obliga a valorar los medios de prueba de
conformidad con los principios de la Sana Critica, pero ademas debe razonar o
fundamentar los motivos que originaron la aceptacion y valoracion de cada medio de

prueba aportado.

3.8. Indicio. Concepto

El tratadista guatemalteco José Adolfo Reyes Calderon manifiesta: "La mas

aceptada definicion de indicio, es aquella que lo describe como un hecho del cual se
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infiere I6gicamente la existencia de otro. El indicio es parte de un proceso identificativo,
puesto que modernamente se sostiene que la investigacion criminal, periodo procesal

gue se contrae a la busqueda de pruebas, es una tarea identificativa”.*

Partiendo del concepto anterior se determina que el indicio es el principio de la
prueba, dicho de otra manera la prueba se producira Unicamente en el Debate cuando
le sea dado el valor como tal, mientras tanto todo lo que sefale y contribuya a

descubrirla se le llamaré indicio.

Asi también, el tratadista Jeremy Bentham, la define como: “La prueba
circunstancial se deduce de la existencia de un hecho o de un grupo de hechos que, al
aplicarse inmediatamente al hecho principal, llevan a la conclusion de que ese hecho ha
existido. Esta conclusion es una operacién del juicio. La distincion entre hecho y
circunstancia es solo relativa a un hecho determinado. Todo hecho, respecto a otro

puede llamarse circunstancia”

Como se menciond anteriormente por el mismo tratadista toda prueba consta de
un hecho principal y uno probatorio, y siendo el principal el que se trata de probar sera
entonces el hecho probatorio el indicio o circunstancia que nos llevard a descubrir
aquel. Es decir el indicio sera un rastro, una sefial, una conjetura, una sospecha, un
vestigio que nos llevara a descubrir un hecho desconocido, o sea nos permitira inferir la

existencia de otro hecho.

Por Indicios, como se dijo anteriormente, se entiende todos aquellos vestigios 0
evidencia fisica dejada en el escenario del crimen que se relaciona de manera directa
con la comision de un hecho delictivo y de la que se podra obtener informacion que
permita la recoleccidén de evidencias, la reconstruccidon de los hechos e identificacion

de los autores para posteriormente vincularlos al hecho punible.

21 Reyes Calderon, Jose Adolfo. Técnicas criminalisticas para el fiscal. pag. 34.
2 Bentham, Jeremy, Ob. Cit. pag. 130.
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3.9. Perito. Concepto

“Son peritos titulares los que tienen titulo oficial de una ciencia o arte cuyo ejercicio
este reglamentado por la administracion. Son peritos no titulares los que, careciendo de
titulo oficial, tienen, sin embargo, conocimientos o practicas especiales en alguna
ciencia o arte.”® Es perito entonces el que poseyendo especiales conocimientos
tedricos o practicos, informa, bajo juramento, al juzgador sobre puntos litigiosos en

cuanto se relacionan con su saber o experiencia.

La calidad de los peritos se fundamenta en el Articulo 226 del Codigo Procesal
Penal. Dentro del desarrollo de un proceso, el perito juega un papel sumamente
importante por ser este quien contribuye con su labor al establecimiento de la verdad
cientifica sobre los extremos que se someten a su conocimiento, permitiendo con ello
ilustrar al tribunal de la certeza de las pruebas que se le presentan para su valoracion.
Dado que el Juez no posee los conocimientos técnicos, ni cientificos, para evaluar los

elementos probatorios.

3.10. Pruebas periciales. Concepto y regulacion legal

Segun Guillermo Cabanellas, prueba pericial se define como: “La que surge del
dictamen de los peritos, personas llamadas a informar a un tribunal por razén de sus
conocimientos periciales y siempre que sea necesario tal asesoramiento técnico o
practico del juzgador sobre los hechos litigiosos. Procede esta prueba cuando, para
conocer o apreciar algun hecho de influencia en el pleito, sean necesarios o

convenientes conocimientos cientificos, artisticos o practicos.™

En la practica procesal se realizan como pruebas periciales el reconocimiento
médico forense, la necropsia, la prueba de balistica, la prueba de sangre, la prueba de

alcoholemia, la prueba de absorcién atomica, la prueba fry en vehiculo, la prueba de

2 Témas, Moro, Diccionario juridico, pag. 738
4 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Tomo IlI. pag. 427.
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analisis toxicologico de drogas o substancias prohibidas y tendria que hacerse la
prueba de campo.

El Cdodigo Procesal Penal, en su Articulo 225 regula las pruebas periciales de la
siguiente manera: “El Ministerio Publico o el Tribunal podran ordenar peritacion a
pedido de parte o de oficio, cuando para obtener, valorar o explicar un elemento de
prueba fuere necesario 0 conveniente poseer conocimientos especiales en alguna

ciencia, arte, técnica u oficio.”

3.11. Prueba anticipada. Concepto

Alberto Binder, se refiere a la prueba anticipada de la manera siguiente: “Sin
embargo, en algunas ocasiones, no es posible esperar al juicio para producir la prueba.
Por ejemplo: la victima —cuyo testimonio es necesario- 0 cualquier otro testigo, se halla
agonizando. No se podra esperar al juicio para que ellos testimonien. Lo mismo puede
ocurrir con una pericia: ésta puede versar sobre una sustancia perecedera y; por lo

tanto, tampoco se puede esperar al juicio para producir la pericia.

En esos casos, en los que existe un obstaculo insuperable para producir la prueba
en el momento que corresponde, se permite que, mediante un mecanismo procesal, se

le dé valor anticipado a la informacion que brindan esos elementos de prueba.

Ese mecanismo es el anticipo de prueba; consiste basicamente en la realizacion
jurisdiccional de esa prueba, de un modo tal que también se anticipen las condiciones
basicas del juicio, en especial, la posibilidad de control sobre la prueba por parte de
todos los sujetos procesales y la presencia del juez.

Una vez convalidada la prueba de un modo anticipado — y convenientemente
registrada- se incorpora ésta directamente al juicio. Esta incorporacion se realiza por
su lectura, es decir, leyendo el acto que recogio el resultado de la prueba. Pero,

repetimos, éste es un mecanismo excepcional ya que el principio de que solo es prueba
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lo que se produce en juicio es un principio de una importancia fundamental, que no

debe ser abandonado ligeramente.”®

La prueba anticipada tiene entonces caracter excepcional, ya que esta prueba se
lleva a cabo por considerarse definitiva e irreproducible, o cuando exista la posibilidad
que por un obsticulo sea imposible presentarla durante el debate. La realizacién de
esta prueba debe ser solicitada al juez, quien respetando el derecho de defensa, el
debido proceso y el contradictorio citard a las partes, esto sera pues la posibilidad de
control sobre ella, ya que debe ser realizada con los mismos requisitos que las pruebas
presentadas en juicio.

La prueba anticipada es un avance en el proceso penal, encontrandose regulada
en el Articulo 317 del Cédigo Procesal Penal, éste permite que se incorpore al juicio
toda aquella prueba que sea util y necesaria para demostrar la culpabilidad o no
culpabilidad del procesado, y la que por el transcurso del tiempo para la preparacion del
juicio se perderia, por lo que, con este procedimiento se evita la pérdida de elementos
de prueba valiosos e irreproducibles, que sin su presencia seria dificil alcanzar la

certeza juridica para la emision de un fallo judicial.

La definitividad de la prueba anticipada se establece como aquella que al
realizarse permite obtener un resultado definitivo y Unico, que no puede variarse, toda
vez que se practica por medio de pruebas cientificas que contribuyen a establecer la
situacion real del elemento probatorio que se somete a su reconocimiento, ademas por
la naturaleza de las pruebas que reproducen este acto, se pretende capturar con ellas
todo elemento probatorio que contribuya al esclarecimiento de la verdad a fin de evitar
la pérdida de pruebas valiosas e irreproducibles.

Las diligencias realizadas como pruebas anticipadas no pueden volver a
reproducirse, solo pueden ser realizadas una sola vez. Por su presencia temporal se

hace necesario consignarlo por un procedimiento legal que le permita a los juzgadores

% Binder, Alberto. Ob. Cit. pag. 216
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tener la certeza de su legitimidad y legalidad sobre lo practicado, ya que no es posible
verificar lo realizado por no ser posible repetir el acto.

La prueba que va a ser diligenciada como prueba anticipada, no podra ser
reproducida durante ningan otro momento procesal, razén por la que no admite
dilaciéon, puesto que si existe algin obstaculo que no puede superarse no podra
realizarse o reproducirse durante el debate; en el caso de la diligencia de
Reconocimiento Judicial, Analisis Toxicolégico de Destruccion de Drogas o substancias
prohibidas, debe realizarse dentro de los veinte dias siguientes como lo establece la
Ley, de ahi la definitividad e irreproducibilidad de esta prueba.

Esta no es porque sea de urgencia o que no sea reproducible en el debate; sino,

gue la historia nos ha ensefado su urgencia de destruir esa clase de evidencias.

3.12. La prueba de campo

Es el procedimiento que se practica a los materiales incautados, se realiza en el
lugar de la incautacion con el fin fundamental de orientar criterios. Esta prueba de
campo consiste en uno 0 MAas reactivos quimicos que preparados en kits especiales,
permiten obtener coloraciones especificas que nos indiquen que se esta ante la
presencia de alguna droga. Esta preparada con reactivos quimicos aceptados
internacionalmente y son conocidos por los quimicos ya que son los mismos que se

emplean en los laboratorios.
Los reactivos quimicos utilizados son:

o Reactivo de scott, (para la cocaina)
o Reactivo de Duquenois, (para la marihuana)

o Acido nitrico, reactivo de mecke y reactivo de froedes, (para la heroina)
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Cada prueba de campo es apta para una sola clase de drogas y para un solo
ensayo, el resultado no necesariamente perdurara por afios, por lo que es necesario
tener presentes las reglas criminalisticas basicas: (documentos, fotografias, planos),

desde luego esto es parte del proceso investigativo.

La prueba de Campo es una prueba presuntiva, realizada en operativos, es una
pieza clave dentro de un proceso investigativo y es obtenida en mdltiples
presentaciones, como tubos, bolsa de polietileno, cintas de papel, kits horizontales,
entre otras, y todas conducen a una identificacion preliminar, 0 sea que existe la
posibilidad, no la certeza del resultado. Se le ha dado el nombre de prueba de campo
porque pueden ser utilizadas en los diferentes puntos en que se efectien los

operativos, sin importar si las condiciones son incomodas.

3.12.1. Ventajas

=  Son faciles de transportar.

= Son de tamafo adecuado para ser manipuladas.
— Dan resultados bastante confiables.

= Las reacciones son faciles de observar.

— Generalmente no son de manejo peligroso.

3.12.2. Limitantes

= No dan porcentajes de pureza.
= Son utiles para determinada sustancia en particular.

=  Solo se obtienen resultados preliminares.
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= Pueden generar el color esperado con otras sustancias.

Cada fabricante de pruebas de campo, da las instrucciones precisas sobre la
forma de utilizarlas, los mecanismos son sencillos, rapidos y faciles de realizar; sin
embargo, por los reactivos quimicos que contienen, debe manejarse con cuidado y
recibirse un minimo de capacitacion para obtener un buen resultado. Generalmente
consiste en la adicidon de la sustancia a analizar dentro del envase que contiene el
reactivo, y al reaccionar cambiara de color, dando uno distinto que se puede comparar
con los colores que como ejemplo proporcionan los distribuidores, para determinar de

una forma presuntiva si estamos frente a una droga de uso prohibido.

Esta prueba de campo se puede utilizar en sustancias cuya presentacion sea de;
polvos, capsulas, tabletas, liquidos o hierbas. Después de utilizar esta prueba, se debe
verificar que la misma este debidamente cerrada para evitar que se derrame y se pierda

y debe adherirse al embalaje de la sustancia incautada.

Observaciones sobre utilizacion de la prueba de campo:

o En polvos: agregar una minima cantidad.

o En capsulas: abrir una y agregar una porcién del polvo.
o En tabletas: rasparlas y agregar el polvo obtenido.

o En liquidos: Agregar una o dos gotas.

o En hierbas: colocar dentro una parte del material desmenuzado o una hoja.

La prueba de campo debe de ser identificada con el nimero de inventario o bien
adherirla perfectamente al material analizado y debe hacerse en presencia de un
agente o auxiliar fiscal del Ministerio Publico, ya que dicha institucién tiene a su cargo la

investigacion correspondiente para establecer si se esta frente a un ilicito penal.
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CAPITULO IV

4. El ius puniendi y el derecho a la libertad personal

4.1. Facultad de castigar del Estado

4.1.1. Derecho penal

El derecho penal se encuadra dentro de un sistema acusatorio, caracterizado por
un derecho penal de accion. El estado es el Unico ente con la facultad de ejercer la

funcién penal; a través, del ius puniendi.

Al derecho penal por mucho tiempo se le conocié con el nombre de derecho
criminal, ambas expresiones no son del todo satisfactorias, ya que solo hacen
referencia a uno de los aspectos fundamentales de la materia. La primera, se refiere a
la pena (poena comprendida en sus origenes en el sentido religioso de expiacién.) La

segunda se refiere al crimen, comportamiento generador de la reaccién social.

4.1.2. El ius pebnale

Desde el punto de vista objetivo; es el conjunto de normas juridico-penales que
regulan la actividad punitiva del estado; determinando en abstracto los delitos, las
penas y medidas de seguridad, se define como un conjunto de normas juridicas que
asocian a la realizacién de un delito como un presupuesto, la aplicacién de penas y/o

medidas de seguridad como principales consecuencias juridicas.
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Para comprender lo anterior es necesario entender que es norma para luego
entender que es norma juridica.

Norma: es toda regulacion de conductas humanas en relacion con la convivencia,
esta norma tiene por base la conducta humana que pretende regular y su mision es la
de posibilitar la convivencia entre las distintas personas que componen la sociedad,
tomando en cuenta que para alcanzar sus fines y satisfacer sus necesidades no puede
ser aislada en si misma, ya que para ello precisa de la comunicacién con otras

personas.

Norma juridica: Es toda regulacion de convivencias entre las personas, se
establecen normas vinculantes, que deben de ser respetadas por esas personas, en
tanto son miembros de la comunidad, la norma juridica; a través, de la sancion juridica
se propone, dirigir, desarrollar o modificar el orden social conforme a un plan

determinado.

Una parte de las normas que conforman el ordenamiento juridico, se refieren a
las conductas que mas gravemente atacan a la convivencia humana, tal como es
regulada por el orden juridico, y que, por eso mismo, son sancionadas con el medio
mas duro y eficaz de que dispone el aparato represivo del poder estatal que es la pena.
Se espera que esa conducta que la Ley establece como prohibida no se realice; pero si

se realiza se espera que se imponga la pena establecida para ella.

Las tres grandes areas en las cuales se considera que se mueve la funcién del

estado como ente soberano son las siguientes:

= La retribucion; consiste en la politica que el estado adopta para imponer
penas justas por las infracciones que se cometan.

= La prevencion; se refiere a las acciones que el estado asume para evitar que
se cometan acciones delictivas.

— La composicion; pretende la busqueda del resarcimiento y el reconocimiento

de los derechos de las victimas; a través, de algun tipo de acuerdo, pretende
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generar mecanismos para aliviar el dafio generado por actividades delictivas

gue no pudieron ser evitadas.

4.1.3. El ius puniendi

Desde el punto de vista subjetivo: Es la facultad que tiene el estado como Unico
ente soberano de sancionar, determinando los delitos, sefialando, imponiendo y
ejecutando las penas correspondientes o las medidas de seguridad. Esta facultad, no
se trata de un derecho del estado para castigar, si no se trata de un atributo que
consiste en el poder de castigar. Dicho poder se encuentra limitado por sus

fundamentos y por la constitucion.

4.1.4. Garantias procesales y penales

Las garantias dentro de un proceso penal, permiten que el juez base sus
decisiones en la verdad y, por supuesto, en pruebas objetivas, racionalmente obtenidas,
gue desvirtten la presunciéon de inocencia. Los principios constitucionales del proceso
penal, no se circunscriben al momento del juicio, sino que necesariamente requieren de
una técnica de definicién de las prohibiciones penales. Para que la decision del juez
esté basada en pruebas, depende necesariamente de que la prohibicion penal denote

con claridad los elementos de la accién u omision.

Los principios, entonces permiten que el juez se circunscriba a verificar y no a
creer, si un hecho se encuentra descrito en la prohibicion penal y si este fue
debidamente comprobado por la parte acusadora o refutado por la defensa. Las
garantias penales, entonces estan intimamente ligadas a las procesales, ya que ambas
cumplen el papel de condicionar al juez, logrando que su actividad se convierta en un
ejercicio de conocimiento, racional y sujeto a control; y no Unicamente un despotismo

judicial, en donde el imputado queda a merced absoluta del juzgador.

4.1.5. Medidas de coercion y estado de inocencia
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Son medios juridicos de caracter cautelar o temporal de los que dispone el 6érgano
jurisdiccional, para poder legalmente vincular al proceso penal a la persona sindicada
de la comision de un delito. Las medidas de coercion personal son aquellos medios de
restriccion al ejercicio de derechos personales del imputado impuestos durante el curso
de un proceso penal y tendiente a garantizar el logro de sus fines: el descubrimiento de

la verdad y la actuacion de la Ley sustantiva al caso concreto.

Si se aprehende a una persona y se le aplica prision preventiva o detencion, esto
constituye una medida coercitiva personal o directa, ya que es una limitacidn que se
impone a la libertad del imputado para asegurar la consecucién de los fines del proceso.
Estas medidas tienen como fin garantizar que el imputado no evada su responsabilidad,
en caso de obtener una sentencia de condena, deben interpretarse siempre en forma

restringida, y aplicarse en forma excepcional en contra el sindicado,

El juzgador debe dictarlas Unicamente en aquellos casos en los cuales resulte
indispensable vincular al imputado al proceso, para evitar que éste se fugue, o que
exista peligro de obstaculizaciéon de la verdad y s6lo debe decretarse cuando fuere
absolutamente indispensable para asegurar el desarrollo del proceso y la aplicacion de

la Ley.

Las medidas de coercion personal del imputado, se encuentran reguladas por el
Caodigo Procesal Penal en sus Articulos del 254 al 269, recalcando que estas medidas
no estan vinculadas a la culpabilidad o inocencia del procesado, sino se vinculan a la
necesidad de asegurar el desarrollo normal del proceso penal guatemalteco, siendo

estas medidas las siguientes:

o Orden provisional de permanencia en el lugar de los hechos.
o Aprehension.

o Orden de detencion

o Prision preventiva.

. Medidas sustitutivas
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De las medidas de coercion que contempla nuestro Codigo Procesal Penal,

haremos énfasis de las de mas interés para el tema que trata la presente tesis.

Aprehension

El Articulo 257 del Cddigo Procesal Penal, establece lo siguiente: “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
iniciard la persecucion inmediatamente del delincuente que haya sido sorprendido en
flagrancia cuando no haya sido posible su aprehensiéon en el mismo lugar del hecho.
Para que proceda la aprehension en este caso, es necesario que exista continuidad

entre la comision del hecho y la persecucion”.

El Articulo 258 del cuerpo legal antes citado, establece que: “El deber y la facultad
previstos en el Articulo anterior se extenderan a la aprehension de la persona cuya
detencion haya sido ordenada o de quien se fugue del establecimiento donde cumple su
condena o0 prision preventiva. En estos casos el aprehendido sera puesto
inmediatamente a disposicion de la autoridad que ordend su detencion o del encargado

de su custodia”.

De lo anterior se deduce, que nuestra normativa establece dos Unicas formas de

aplicar la medida de coercidn personal de la aprehension; siendo estas las siguientes:
= En delito flagrante: en el momento de la comision del delito y posteriormente

a su comision existiendo continuidad en la persecucion.

= Cuando hay orden de juez competente para la detencion.
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Orden de detencidén

“En los casos en que el imputado se oculte o se halle en situacion de rebeldia, el
juez, aun sin declaracion previa, podra ordenar su detencion. Si ya hubiere sido dictada
la prision preventiva, bastara remitirse a ella y expresar el motivo que provoca la

necesidad actual del encarcelamiento”. (Articulo. 266 del Codigo Procesal Penal).

La detencion es una medida de coercion personal, que consisten en la privacion de
la libertad de una persona, a consecuencia de ser probable que ha participado o
cometido un delito. Esta privacion de libertad es momentanea, con el fin de ponerla a
disposicion del tribunal competente, asegurandola para los fines del mismo y para una

eventual prision preventiva.

Los presupuestos procesales para que el juez ordene la detencidn de una persona
sindicada de la comision de un delito son los siguientes:

— Cuando la persona a la que se le imputa la comision de un hecho delictivo se

oculte.
— Cuando la persona a la que se le imputa la comision de un hecho delictivo se

halle en situacion de rebeldia.
Segun los criterios establecidos en el Cddigo Procesal Penal, las medidas de
coercion personal, son de caracter excepcional, lo cual casi no se cumple en los
organos jurisdiccionales.

Prision preventiva

Es la medida mas violenta que contempla el Codigo Procesal Penal, por ello su
aplicacién debe ser la mas excepcional de todas, esta medida priva al imputado de
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libertad, con el fin de asegurar el resultado del proceso, y tiene diferente utilidad al de la
pena de prision, ya que es una medida precautoria.

El Articulo 259 de nuestra Ley Adjetiva Penal, establece que “se podra ordenar la
prision preventiva, después de oir al sindicado, cuando medie informacion sobre la
existencia de un hecho punible y motivos racionales suficiente para creer que el
sindicado lo ha cometido o participado en €l. La libertad no debe restringirse sino en los
limites absolutamente indispensables para asegurar la presencia del imputado en el

proceso”.

Esta medida de coercidn personal persigue:

=  Asegurar la presencia del imputado en el proceso;
—  Garantizar la investigacion de los hechos objeto del proceso vy,

—  Asegurar la ejecucion debida de la pena, como fin altimo del proceso penal.

Las medidas sustitutivas

Los centros carcelarios, se encuentran saturados, debido al gran porcentaje de
poblacién que ingresa a los mismos y que aumenta dia tras dia, casi todos a la espera
de una decisién que ponga fin a su situacién de incertidumbre, las condiciones en que
se cumple el encarcelamiento, su duracion injustamente prolongada y su utilizacion
como anticipo de condena, son viejos problemas que evidencian una ilegalidad contra
los derechos individuales del imputado, ya que la prision no cura, sino que por el

contrario, corrompe.

Sobre la base de lo anterior, se han creado medios alternativos o medidas
sustitutivas a la prision preventiva; estos mecanismos juridicos apuntan a disminuir la
actuacion represiva del Estado, dignificando al delincuente, quien es el que soporta la

enfermedad grave del encierro humano.

45



De tal manera que las medidas sustitutivas son alternativas o medios juridicos
procésales, de los que dispone el 6rgano jurisdiccional para aplicar el principio de
excepcionalidad en el proceso penal, aplicandolas en aquellos casos que no haya

peligro de fuga ni de obstaculizacion de la averiguacion de la verdad.

4.1.6. Limites establecidos en la aplicacién de medidas sustitutivas a la

prision preventiva.

Constitucionalmente los jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones
y Unicamente estan sujetos a la Constitucion Politica de la Republica y a las Leyes; en

tal sentido la Ley les limita en cuanto al otorgamiento de las medidas sustitutivas.

El Articulo 264 del Cdodigo Procesal Penal, en su parrafo cuarto, establece lo
siguiente: “No podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas enumerada
anteriormente en procesos instruidos contra reincidentes o delincuentes habituales, o
por delitos de homicidio doloso, asesinato, parricidio, violacion agravada, violacion
calificada, violacion de menores de doce afios de edad, plagio o secuestro en todas sus
formas, sabotaje, robo agravado y hurto agravado, (este Uultimo fue declarado

inconstitucional)

También quedan excluidos de medidas sustitutivas los delitos comprendidos en el
Capitulo VII del Decreto 48-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley contra

la Narcoactividad”.

La Ley Adjetiva Penal guatemalteca, establece en su Articulo 264 cuarto parrafo,
en que delitos no debe concederse ninguna de las medidas sustitutivas, asi como
establece en el primer parrafo del mismo articulo, lo que el Juzgador debe de tomar en

cuenta para poder aplicarlas.
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Al dictar una medida de coercion, el Juzgador debe de velar por apoyarse en lo

que para el efecto establece la Ley, es decir ser realista al aplicar una medida de

coercion acorde a las circunstancias procésales.

CAPITULO V

5. Prision preventiva en el sistema acusatorio guatemalteco.

5.1. Requisitos para motivar auto de prisién preventiva

La Constitucion Politica de la Republica, al igual que la Ley Adjetiva Penal, hacen

referencia a los requisitos que se deben de tomar en cuenta, sin los cuales no se podria

dictar auto de prision preventiva, podemos enumerarlos para su respectivo estudio de la

siguiente forma:

La Constitucién Politica de la Republica, en su Articulo 13°, establece que:

No podré dictarse auto de Prisidn, sin que proceda informacién de haberse
cometido un delito, y
Sin que concurran motivos racionales suficientes para creer que la persona

detenida lo ha cometido o ha participado en el.

El Cadigo Procesal Penal, en su Articulo 259, establece lo siguiente: .

U

Se podréa ordenar la prision preventiva, después de oir al sindicado
Cuando medie informacion sobre la existencia de un hecho punible, y

Motivos racionales suficientes para creer que el sindicado lo ha cometido o

ha participado en el.
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5.1.1. Auto de prision

Equivale a la decision del Juez de formalizar la prision provisional de una persona.
Requiere informacién producida por denuncia, por interrogatorio de testigos, o por
investigacion inmediata por parte de la Policia Nacional Civil y del Ministerio Publico. La
informacion indicara que la persona detenida puede haber participado o cometido cierto
hecho que pueda calificar como delito, por haberlo cometido o por haber participado en

el....™

La prision preventiva es entonces el encarcelamiento de una persona para
asegurar que comparezca al juicio, que la pena sera cumplida, y que en una y otra
circunstancia no se veran frustradas por una eventual fuga del imputado u

obstaculizacion de la verdad del hecho.

Lo anterior se refiere a la institucion procesal conocida como prision provisional y
no a la prisibn como pena. La regla general es la libertad personal, por lo que la
excepcion es la prision provisional. Los procesalistas coinciden en sefialar que esta es
un mal necesario, que solamente se justifica por su finalidad asegurativa o cautelar y se

configuran en ella los siguientes elementos:

— Debe ser la excepcion.

= No debe ser pena anticipada, esto es que en ningun caso pueda ser aplicada
con fines punitivos.

= No debe ser obligatoria.

—  Debe durar lo menos posible.

5.1.2. Principios que rigen la prision preventiva

% castillo Gonzéalez, Jorge Mario, Constitucion Politica comentada, pag. 26.
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"A ninguno escapa la gravedad del problema que presenta esta medida coercitiva,
ya que la utilizacion de la prisibn preventiva contra el imputado en el proceso penal
moderno, se interpreta como una pena anticipada, mas adn en un pais donde el
sistema inquisitivo cobré su maxima manifestacion durante muchos afos... la privacion
de libertad del imputado, durante la substanciacion del proceso penal, se caracteriza
por vulnerar garantias procesales, ya que no debe ser aplicada al imputado, quien hasta

ese momento es inocente.

En ese sentido vale decir que la sentencia de condena, pronunciada por un Juez, o
tribunal competente, es el Unico titulo legitimo que el Estado puede exhibir para aplicar
una pena de prision, restringiendo el derecho de libertad personal del imputado.

No obstante lo expuesto, se debe aceptar que la prision preventiva es un instituto
procesal reconocido por el régimen guatemalteco, sustentado en el Articulo 13 de la
Constitucion Politica de la Republica, que establece: «No podra dictarse auto de prision,
sin que proceda informacion de haberse cometido un delito y sin que concurran motivos
racionales suficientes para creer que la persona detenida lo ha cometido o participado
en él. Las autoridades policiales no podran presentar de oficio, ante los medios de
comunicacién social, a ninguna persona que previamente no haya sido indagada por

tribunal competente. »" (Par Usen)

Esta medida a la que también se le denomina auto de prision, esta contemplada
en el Articulo 259 del Codigo Procesal Penal que establece: "Prision Provisional. Se
podra ordenar la prision preventiva después de oir al sindicado, cuando media
informacion sobre la existencia de un hecho punible y motivos racionales suficientes
para creer que el sindicado lo ha cometido o participado en el. La libertad no debe
restringirse sino en los limites absolutamente indispensables para asegurar la presencia

del imputado en el proceso."

El Articulo 260 de la norma citada marca los requisitos que ha de contener el auto
de prisién dictado por el juez competente; el Articulo 261 del mismo Cédigo prescribe

49



los casos de excepcidén, en el sentido que en los delitos menos graves no sera
necesaria la prision preventiva, salvo que exista presuncion razonable de fuga o de
obstaculizacion de la averiguacion de la verdad; asi mismo, no se podra ordenar la
prision preventiva en los delitos que no tengan prevista pena privativa de libertad o
cuando, en el caso concreto, no se espera dicha sancion.

La teoria procesal penal reconoce como principios que determinan el uso de la

prision preventiva, los siguientes:

. La excepcionalidad en el uso de la misma, vy,

o La proporcionalidad en la reaccion del Estado con la finalidad que persigue.

Excepcionalidad de la prision preventiva

El Articulo 14 del Cddigo Procesal Penal, reglamenta la interpretacion de las
normas relacionadas con la prision preventiva, esta debe de ser restringida y de
aplicacion excepcional. El caracter excepcional del encarcelamiento preventivo es una
consecuencia de la combinacion del Derecho general a la libertad ambulatoria, -de
jerarquia constitucional, y de la prohibiciébn de aplicar una pena antes de que se haga
efectiva una sentencia condenatoria firme, (principio de inocencia)®’ . El derecho a la
libertad, el trato como inocente, el fin procesal de la coercién, redunda en que esta solo

pueda usarse en casos necesarios, excepcionales.

Proporcionalidad en el uso de la prisidon preventiva

El caracter excepcional, aunque necesario, no es suficiente para justificar el uso
del encierro del imputado para asegurar el resultado del proceso, debe tenerse en
cuenta la proporcionalidad en el uso de esta medida. “ Parece racional el intento de
impedir que, aun en los casos de encierro admisible, la persecucion penal inflija, a quien
la soporta, un mal mayor, irremediable a pesar de la propia reaccion legitima del Estado

en caso de condena. Ya a la apreciacidon vulgar se presenta como un contrasentido el

z Bovino, Alberto, Temas de derecho procesal, pag. 41.
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hecho de que, por una infraccion penal hipotética, el imputado sufra mas durante el
procedimiento que con la pena que eventualmente le correspondera, en caso de
condena, por el hecho punible que se le atribuye”.® La prision preventiva no debe
significar para quien la sufre mas costo que el de la pena en el caso de ser declarado

culpable.

5.1.3. Presupuestos materiales que rigen la prision preventiva

Ademas de los principios descritos, la prision preventiva, esta sujeta a una serie de
presupuestos materiales, indispensables para que el juez este en posibilidad de dictar

esta medida de coercion.

La prision preventiva puede ser dictada en cualquier etapa del proceso, para ello
los jueces deben basar la misma en el grado de conocimiento que se tenga sobre el

hecho.

Los indicios racionales son los elementos de investigacion concretos que vinculan
al sindicado, con el hecho, endilgandole alguna probabilidad de su participacion 6
comision en el mismo; estos medios de investigacion hacen posible que el Juez emita

su decisién sujeto a hechos o circunstancias materiales.

De lo anterior se entiende, que el juez debe decidirse por la prisidn preventiva,
Gnicamente, cuando existan elementos de conviccion suficientes sobre el hecho y la
responsabilidad de quien es perseguido por éste. Para dictar esta medida debe hacerse

con fundamento en hechos legitimamente probados y no en presunciones.

5.1.3.1. El peligro de fuga

8 Maier, Julio B.J., Derecho procesal penal, pag.526

51



El peligro de fuga es una de las situaciones sobre las que se puede fundamentar la
aplicacién de la Prisiobn Preventiva. Esta consiste en la posibilidad de fuga. La fuga

impide el sometimiento del imputado al procedimiento penal y sus consecuencias.

Al referirse a la posibilidad de fuga, esta debe de estar debidamente comprobada
en el proceso, como lo sefiala A. Bovino, “... no se presume, Si no se permitiera una
presuncion tal, la existencia quedaria vacia de contenido, pues se ordenaria la
detencion aun cuando no existiera peligro alguno. No es posible fundamentar la prisiéon
preventiva, suponiendo o presumiendo, que el sindicado vaya a sustraerse de la Ley,
bien por el tipo del hecho por el cual se le persigue o por la posible pena que pueda

llegar a aplicarse®.

El Peligro de fuga por su naturaleza, presenta dificultad probatoria, puesto que es
siempre una posibilidad, de ello que quien desee probar la circunstancia
necesariamente debe de probar la posibilidad de la fuga, probar un hecho que aun no
existe y que quizas nunca suceda. Ante esta realidad el juez debe tomar en cuenta, en
el momento de fundamentar la prision preventiva, ante la posibilidad de fuga del
imputado, como lo establece el Articulo 262 del Cédigo Procesal Penal, las siguientes

circunstancias.

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

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

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

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

e) La conducta anterior del imputado.

¥ Bovino, Alberto, Problemas del derecho procesal penal, pag.47.
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Cada una de estas circunstancias debe, por supuesto, ser debidamente
fundamentada. La existencia del peligro no puede presumirse porque esa presuncion —
ademas de que vulnera la presuncién de inocencia- no cumple la existencia de fundar
(racionalmente) el auto de prision (Articulo 260, inciso 3.) no puede afirmarse que tal
presuncion es “razonable” (Articulo 261 del Codigo Procesal Penal) El tribunal debe de
indicar la presencia efectiva de algun hecho, circunstancia o comportamiento del cual se

puede derivar razonablemente la existencia del peligro®*

5.1.3.2. Obstaculizacion de la averiguacion de la verdad

Se dice que se esta frente a la posibilidad de obstaculizacion de la averiguacion de
la verdad, cuando el sindicado tiene posibilidades e intencién manifiesta de interrumpir
o afectar de alguna manera la actividad de investigacion en el proceso que se le sigue.
Esta posibilidad de obstaculizacion de la averiguacion de la verdad debe ser
demostrada y debe demostrarse ademas el hecho que el encierro del sindicado

garantizara que cese o no llegue a darse el entorpecimiento.

Esta figura se establece cuando, el juez considera que puede haber por parte del
imputado, alguna intervencion o alteracion de los elementos de investigacion, con los

que cuenta el Ministerio Publico, para llegar a la verdad del delito.

El peligro no puede basarse en presunciones, para decidirse por el uso de la
prision preventiva, con base en este presupuesto, el Juez debe de evaluar los
presupuestos que establece el Articulo 263 del Cdodigo Procesal Penal, el cual
establece que se tendrd en cuenta, especialmente, la grave sospecha de que el

imputado podria:

a) Destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba.

0 Ibid.
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b) Influir para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente.

c) Inducir a otros a realizar tales comportamientos.
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CAPITULO VI

6. El delito

Nuestra legislacién no define lo que es delito, pues la definicion como dice Jiménez

de Asla, “nada aclara a los doctos, y nada aclara a los profanos”.*

6.1. Etimologia

“La palabra delito proviene de la similar latina delictum, aun cuando en la técnica
romana poseyera significados genuinos, dentro de una coincidente expresion

calificadora de un hecho antijuridico y doloso sancionado con una pena”. *

6.2. Definiciones

%1 Jiménez de Asua, Luis. La ley y el delito. pag. 256
%2 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Tomo II. pag. 524
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El delito es una institucion propia del derecho penal, merecedor de diversos y
variados conceptos que; a través, de la evolucién historica los juristas le han otorgado.
Desde hace tiempo se ha intentado formular una definicién de delito, que prevalezca en
el tiempo y para toda la humanidad, ya que tanto la humanidad como sus actos son tan

variables, los cuales van unidos a la esencia misma del delito.

Segun Enrique Bacigalupo, desde el punto de vista prejuridico el delito es una

perturbacion grave del orden social *
Delito, es la accion humana, antijuridica, tipica, culpable y punible.**

Esta definicion juridica del delito es compartida por casi todos los trabajos
cientificos modernos. Las diferencias entre unas y otras definiciones del delito no son
sustanciales. Si embargo, es posible concebir los problemas y las soluciones de la
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad de diferentes maneras. Una manifestacién
de esta posibilidad puede verse en la polémica entre las teorias causalista y finalista de
la accion. La diferencia entre estas teorias radica en la manera de concebir los

problemas de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

— Lateoria finalista: Indica que toda accion se encamina a un fin, debido a que
es una expresion de la voluntad, por lo que indica que no existe el actuar
ciego. Los que apoyan esta teoria tratan el problema del dolo en el tipo
penal de los delitos dolosos, el problema de la conciencia de la antijuridicidad
lo tratan como una cuestion de la culpabilidad independiente del dolo, y con
relacion al delito culposo, piensan que la infraccion del deber de cuidado que
caracteriza a la culpa o negligencia es un tema que debe abordarse ya en la
cuestion de la tipicidad.

— La teoria causalista: Le interesan las causas que tienen nacimiento en la
conducta humana, entre ésta y el resultado delictuoso debe existir una

relacion de causa y efecto. El Codigo Penal en su Articulo 10, sigue la

* Enrique Bacigalupo, Lineamientos de la teoria del delito.
% Cuello Calon, Eugenio. Derecho penal, Tomo I, pag. 257.

56



corriente causalista. Los que apoyan esta teoria tratan el problema del dolo
en la culpabilidad, el problema de la conciencia de la antijuridicidad lo tratan
como una parte del concepto de dolo y por lo tanto junto con éste, y con
relacion al delito culposo, los causalistas entienden que todos los elementos

de la culpa corresponden a la cuestién de la culpabilidad.

Eugenio Cuello Calon, por su parte expresa, “una nocion verdadera del delito la
suministra la Ley al destacar la amenaza penal. Lo que realmente caracteriza el delito
es su sancion penal. Sin el que lo sancione no hay delito, por muy inmoral socialmente
dafioso que sea la amenaza de una pena, no constituird delito. De aqui que en su
aspecto formal pueda ser definido como la accion prohibida por la Ley bajo la amenaza
de una pena. Este criterio ha sido aceptado por algunos criminalistas que aun
discordando en puntos secundarios, consideran como caracter predominante del delito

la prohibicion del hecho que lo constituye mediante la amenaza penal.

El tratadista Luis Jiménez de AsUa, manifiesta: “ el dia que construyamos -y esta
bien proximo- un “Tratado” sistematico, hemos de centrar el concepto del delito
conforme a estos elementos: acto tipicamente antijuridico, imputable a un hombre y
sometido a una sancion penal. Este tratadista Jiménez de AsuUa, ha difundido una
definiciobn técnica juridica muy completa. Estima el delito como el acto tipico,
antijuridico, imputable, culpable, sancionado con una pena y conforma las condiciones
objetivas de punibilidad; pues el acto abarca tanto la accién, como la omision, formas
ambas de manifestacion espontanea motivadas de la voluntad, ya que la manifestacion
espontanea a de originar un resultado y entre la manifestacion y el resultado ha de

haber necesaria relacion de causalidad.

El licenciado Jorge Alfonso Palacios Motta, considera que delito es: un acto de
hombre (positivo o0 negativo), legalmente, tipico, antijuridico, culpable, imputable a un
sujeto responsable, en ocasiones previa determinacion de condiciones objetivas de

punibilidad, el cual se le impone una pena y/o una medida de seguridad.

Segun Garofalo, “el delito social o natural es una lesiébn de aquella parte del

sentido moral que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y
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probidad, segun la medida en que se encuentran en las razas humanas superiores,

cuyo criterio se haya en lo necesario para la adaptacion del individuo a la sociedad”.
En la comisién del delito existen dos sujetos:

o El sujeto pasivo que es la persona que recibe en su integridad o en sus
bienes un dafio y,

o El sujeto activo que es la persona que causa ese dafio o sea el delincuente.

Por lo anterior podemos decir entonces que, el delito es, fundamentalmente, un
acto humano, que puede ser realizado con voluntad o sin voluntad, elemento del delito
conocido como culpabilidad, o sea la intencionalidad de causar un dafio, a bienes
juridicamente protegidos por el legislador.

Existen también delitos que se causan sin ningln animo, es el caso especifico de
los delitos culposos, que se cometen por haber actuado, por imprudencia, negligencia o

impericia.

6.3. Elementos del delito

Para que exista el delito, el actuar de una persona debe estar previamente

establecido en la Ley, y cumplir con los siguientes requisitos o elementos.

o Elemento normativo, (que exista la norma tipo.)

o Elemento local o de lugar, (se refiere al ambito espacial de validez de la
norma.)

o Elemento real, (se refiere al objeto material del delito.)

o Elemento culpabilidad, (que se rednan todos los elementos de la teoria del
delito para determinar la responsabilidad del sujeto activo.)

o Elemento dinamico, (lo constituye el acto exteriorizado del sujeto activo, o

sea la accion.)

58



o Elementos circunstanciales, (configurados por las circunstancias agravantes

0 atenuantes gque puedan existir en la comision de un hecho delictivo.)
Elemento normativo

Este elemento esta constituido por la Ley, encontrando su fundamento en el
principio de legalidad contenido en los Articulos: 5 de la Constitucion Politica de la
Republica, 1 del Codigo Penal y 1 y 2 del Cédigo Procesal Penal. Este Principio de

legalidad tiene inmersas dos garantias;

a) La garantia criminal, que establece, que nadie podra ser penado por actos
qgue no estén expresamente calificados como delitos o faltas, por Ley anterior
a su perpetracion, y;

b) La garantia penal, que establece que la actividad punitiva del estado no
podra efectuarse, sino imponiendo penas previamente establecidas en la
Ley. Lo anterior con el afdn Unico de evitar la arbitrariedad, pues nadie esté
obligado ha hacer lo que la Ley no le prohibe, ni esta obligado a acatar

ordenes que no estén basadas en Ley ni emitidas conforme a ella.

Estructura de la norma penal: Como toda norma juridica la norma penal consta
de un supuesto de hecho y una consecuencia juridica. La diferencia de la norma penal
y las demés normas juridicas, radica en que en la norma penal, el supuesto de hecho lo

constituye un delito y la consecuencia juridica una pena, y/o una medida de seguridad.®
Elemento local o de lugar

Este se refiere al lugar donde es punible la conducta humana que se encuentra en
contra de derecho, se aplica a toda persona en el territorio de Guatemala o en lugares o
vehiculos sometidos a su jurisdiccion, de conformidad con los principios de

territorialidad y de universalidad de la Ley Penal.

Elemento real

% Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran. Mercedes. Derecho penal parte General, .pag. 32.
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Lo componen el actuar de las personas y forma parte de dicho elemento el bien
juridico tutelado, que es el que la Ley protege y es el que le da sentido a la Ley para

gue exista.

Elemento culpable

Este elemento se refiere en cuanto al contenido o forma de culpabilidad en los

delitos; los cuales se clasifican en:

o Delitos dolosos: Cuando existe propdsito o intencién deliberada de causar un
dano.

o Delitos culposos: Cuando con ocasion de acciones u omisiones licitas se
produce un resultado dafioso, por imprudencia (obrar activo), negligencia
(obrar pasivo) o impericia (falta de destreza actitud o experiencia)

Dolo: En los delitos, es la voluntad intencional, el propésito de cometerlos.

Culpa: Es un acto consciente y voluntario del hombre que origina la realizacion de
un hecho tipico y antijuridico, por haberse omitido el deber del cuidado que es exigible
al agente, de conformidad con sus condiciones personales y las circunstancias en que

actua.*
Elemento dinamico

Constituido por la accion humana de realizar o que se encuentra establecido en la

Ley, de las formas establecidas en la misma.
Elemento circunstancial

Configurados por las circunstancias agravantes o atenuantes que puedan existir
en la comision de un hecho delictivo, éstas se encuentran reguladas en los Articulos 26,
27 y 28 del Cadigo Penal.

% Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. pag.536.
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6.4. Teoria del delito

La teoria del delito, es una institucion propia de derecho penal, tiene por objeto
proporcionar los instrumentos conceptuales que permitan establecer que un hecho
realizado por un autor es precisamente el mismo hecho que la Ley prevé como
presupuesto de una pena. Consiste entonces en un conjunto de principios, categorias y
doctrinas que estudian la existencia de un hecho delictivo, la responsabilidad del sujeto

activo y la sancion aplicable.

La teoria del delito se desarrolla de dos clases de elementos caracteristicos:

o Los positivos: que son aquellos que una vez existentes forman el delito,
creando una responsabilidad juridico-penal, todos estos forman un todo, y
cada uno va concatenado, para integrar el delito.

o Los elementos negativos, son aquellos que destruyen la posibilidad de que
exista el delito; pues el todo que conforma el delito se desintegra por la falta

de alguno de estos elementos caracteristicos.

6.4.1. Elementos positivos

. La accion u omision o conducta humana
o La tipicidad

o La antijuricidad o antijuridicidad

o La culpabilidad

o imputabilidad

o Las condiciones objetivas de punibilidad

o La punibilidad..

La accidon u omisién o conducta humana

La accion u omisién, es un acaecimiento previsto en la Ley y dependiente de la

voluntad humana; por consiguiente es un comportamiento humano, un acto atribuible a
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un ser humano; esto es, no sujeto a la inexorable Ley de la causalidad. El concepto de
accién es comun también a la realizacién de una accion dirigida a la lesion del bien

juridico y la que se lleva a cabo sin esa direccion, pero sin el cuidado debido.

La accién u omisién; es entonces, un actuar humano, consciente, voluntario, con

efectos en el exterior, y que pueda ser evitable.

En cuanto a la accion el delito objeto de este trabajo es un delito de accion como
acto voluntario y consciente del sujeto activo que pone en peligro la seguridad social,

infringiendo una norma prohibitiva.

Latipicidad

La tipicidad es uno de los elementos positivos del delito, enmarca la conducta
humana a la norma juridica, o sea al tipo, entendiéndose que para que un hecho
cometido por una persona pueda ser sancionado con una pena, debe estar descrito

previamente en la Ley Penal.
Antijuridicidad

"La tipicidad y antijuridicidad se hallan en estrecha relacion, son conceptualmente
distintas. Una conducta puede ser antijuridica y no estar tipificada en una Ley Penal.

Pero sélo la conducta tipicamente antijuridica puede constituir un delito”.*

“Es antijuridica la conducta contraria a derecho. La antijuridicidad implica por
consiguiente, una confrontacion entre el acto realizado y lo que la Ley Penal pretende
que se realice”.® Se refiere a la valoracion que se otorga a la conducta cuyo fin es

contrario o lesivo a los bienes juridicamente protegidos por el derecho y el Estado.
Culpabilidad

Es un elemento positivo de la teoria del delito, que se refiere a la intervencion de la
voluntad, o la falta de ella en la realizacion del ilicito, es el elemento subjetivo del delito,

87 Rodriguez Devesa, José Maria. Derecho penal espafol. parte general. pags. 348, 385.
* |bid. pag. 386
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ya que para que una determinada conducta humana pueda ser calificada como delictiva
no es suficiente que se adecue al supuesto normativo, y que viole derechos
juridicamente protegidos, es preciso también que exista una voluntad, dirigida a la

realizacion de ese acto.
Imputabilidad

Es un elemento positivo de la Teoria del delito, que consiste en la capacidad para
conocer y valorar el deber de respetar la norma y de determinarse espontaneamente.
Es la capacidad de actuar culpablemente.

“Elemento del delito que se relaciona con la capacidad de volicion de la persona
que realiza la accion, para que el individuo conozca la licitud, de su acto y quiera
realizarlo, debe de tener capacidad de entender, y de querer”. * La imputabilidad
entonces, es un presupuesto de la responsabilidad, ya que no puede ser responsable

penalmente, el individuo que no tenga conciencia de actuar.
Condiciones objetivas de punibilidad

“En ciertos casos, muy pocos en verdad, la Ley no se conforma con la
concurrencia de que la accidn sea antijuridica, tipica e imputable a intencion o
negligencia, elementos basicos de punibilidad, sino que exige ademas como requisito
para que el hecho en cuestibn sea punible, la concurrencia de determinadas
circunstancias ajenas o exteriores al delito e independientes de la voluntad del agente,

estas son denominadas condiciones objetivas de punibilidad”.*
Punibilidad

Ultimamente se ha sostenido que la punibilidad no solo es Un requisito esencial de
la infraccion penal, sino quizas el principal, puesto que sin ella, siempre existira un
injusto, pero para que ese injusto sea penal, es necesario que este sancionado con una

pena. Es un elemento positivo de la teoria del delito, y es la situacion en que se

% Castellanos, Fernando. Lineamientos elementales de derecho penal. Pag. 217
% Cuello Calén, Eugenio. Ob. Cit. pag. 636
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encuentra, quien por haber cometido una infraccion, delictiva, se hace acreedor a una

sancion.

6.4.2. Elementos Negativos de la teoria del delito

o Falta de accion

o La atipicidad o ausencia de tipo

o Las causas de justificacion

o Las causas de inculpabilidad

o Las causas de inimputabilidad

o La falta de condiciones objetivas de punibilidad

o Las causas de exclusion de la pena o excusas absolutorias.

La legislacién guatemalteca, especificamente el Cédigo Penal, al referirse a los
elementos negativos del delito lo hace como causas que eximen de responsabilidad

penal.

La ausencia de accién o conducta humana

Al no existir una conducta o accion humana que transgreda la Ley, no podra nacer
el delito, pues este factor es importante, por ende es un elemento negativo de la teoria
del delito que destruye el nacimiento del delito.

La atipicidad o ausencia de tipo

Este elemento va unido de manera esencial e imprescindible al principio de
legalidad. “Nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados
como delitos o faltas, por Ley anterior a su perpetracion”. (Articulo. 1 del Codigo Penal.)
Una conducta no puede ser antijuridica si no esta tipificada y si no hay tipo no hay
infraccién a la Ley Penal de conformidad con las Leyes Penales guatemaltecas.
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Las causas de justificacion

Son el negativo de la antijuridicidad, y son aquellas que tienen la virtud de convertir
en licito un acto ilicito, con el aparecimiento de una causa de justificacion de lo injusto,
desaparece la antijuridicidad del delito, porque el acto se justifica y; por lo tanto, el
sujeto activo se ve libre de responsabilidad penal. Estas causas son eximentes por falta

de antijuridicidad y estan reguladas en el Articulo 24 del Codigo Penal, siendo las

siguientes:
o Legitima defensa
o Estado de necesidad
o Legitimo ejercicio de un derecho

Causas de inculpabilidad

Cuello Calén, se refiere a dichas causas como circunstancias que excluyen la
culpabilidad, son especiales situaciones o estados que concurren en la ejecucion del
hecho realizado por un sujeto imputable eliminando su culpabilidad. El agente es
imputable pero a causa del concurso de tales circunstancias extrafias a su capacidad
de conocer y de querer, no es culpable. Estan reguladas en el Articulo 25 del Cdodigo

Penal, siendo las siguientes:

. Miedo invencible
. Fuerza exterior
° Error

. Obediencia debida

o Omision justificada.

Causas de inimputabilidad
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Estas se refieren concretamente a no tener capacidad de comprender el caracter
ilicito del hecho, a menos que haya sido buscado de propdésito. De acuerdo a nuestra
Ley, en Guatemala, no son imputables, es decir que no puede sancionarseles con una

pena y estan reguladas en el Articulo 23 del Cédigo Penal, siendo las siguientes:

° Minoria de edad

° Transtorno mental transitorio

La falta de condiciones objetivas de punibilidad

La punibilidad queda excluida y el delito impune en ciertos casos declarados en la
Ley. Los referentes a la inmunidad de los jefes de Estado, extranjeros y de los

representantes diploméaticos de los extranjeros.

Las causas de exclusion de la pena o excusas absolutorias

Estas consisten en que al momento que concurren hechos definidos por la Ley
como delitos, quedan impunes. Son actos antijuridicos y culpables, hay delito y sujeto
activo (delincuente) y; sin embargo, no lo castigan. La excusa absolutoria es en

realidad un perdén legal”.*

Son circunstancias que por razones de parentesco o por causas de politica

criminal del estado, al darse liberan de responsabilidad penal al agente.

“l Cuello Calén, Eugenio, Ob. Cit. pag. 636.
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CAPITULO VII

7. La narcoactividad.

7.1. Aspectos generales

El fenbmeno de la narcoactividad afecta a todos los paises del mundo, en
Guatemala se ha convertido en un problema nacional, ya que debido a su posicion
geografica ha sido utilizada como puente al narcotrafico por algunos paises que surten
el gigantesco mercado que se encuentra en el territorio de los Estados Unidos de

Norteamérica, pais considerado como el principal y mayor consumidor del mundo.

Las siembras de droga, principalmente de marihuana son las mas comunes, ya
gue esta planta no necesita de cuidados para desarrollarse, resultando facil su cultivo

por sus caracteristicas silvestres.

Nuestro pais ha sido visto por los carteles que operan como un punto importante
para lograr expandirse en los Estados Unidos, este fenbmeno ocasiond que la droga
que era transportada empezara a ser comercializada en el territorio nacional, siendo la

marihuana la mas accesible, debido a su valor y a su popularidad, la cocaina tiene
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menor grado de accesibilidad, debido a su alto precio, a la cual solo puede tener acceso

una clase social,

El consumo exagerado de estas drogas denota el dolor por el cual atraviesa
nuestro pais, a consecuencia de factores como la pobreza, la ignorancia, la

desintegracion familiar entre otros.

Las drogas son agentes naturales o quimicos que afectan las funciones y la
estructura del cuerpo de los seres vivientes. Cambian la manera de actuar, pensar o

sentir de quienes las consumen. Los tipos mas comunmente utilizados son:

o Antibidticos: sustancia producida por bacterias y otros organismos, cuya
funcién es destruir o inhibir el crecimiento de ciertos microorganismos en el

cuerpo.
o Estimulantes: son drogas que estimulan el sistema nervioso central y

o Sedantes: son drogas que producen calma y relajacion muscular debido a

gue retardan el funcionamiento del sistema nervioso central.

o Inhalantes: son solventes volatiles, aerosoles o vapores gque se inhalan por

via nasal.

o Narcoticos: son las drogas derivadas del opio, algunas de ellas sintéticas,

las cuales son sumamente adictivas.

Las drogas recetadas son preparadas en su justa medida para usarse con la
frecuencia adecuada, por lo que benefician nuestra salud ayudandonos a combatir las
enfermedades. Sin embargo, las drogas ilicitas que se venden en la calle se consumen
en su forma pura, combinaciones o derivados. Utilizadas esporadica o adictivamente,
intoxican y van deteriorando los 6rganos vitales hasta degradar al ser humano a un

estado de total inutilidad que puede concluir con su muerte.
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o La anfetamina: Es una droga estimulante. En 1927 se descubrié que esta
droga aumentaba la presién sanguinea, agrandaba los pasajes nasales y
bronquiales y estimulaba el sistema nervioso central. El uso de esta droga
fue regulado en los afios '60 por prescripcion. Actualmente se utiliza contra
una enfermedad rara y seria conocida como Narcolepsia, en la cual sus

victimas padecen de suefio descontrolado.

o Speed, cruces blancas, uppers, dixies, bennies y cristal: En su forma
pura, es un cristal amarillento que se fabrica como un comprimido en
capsulas, pildoras o tabletas. Se ingiere oralmente, se inyecta o inhala; a
través, de los pasajes nasales. Si se ingiere, la droga tiene un sabor agrio.

En inyecciones es muy dolorosa.

o La cocaina: Es una droga derivada del arbusto de la coca, el cual crece
mayormente en las montafias de los Andes, Bolivia, Colombia y Perd. Es un

alcaloide estimulante.

o Sal hidroclorhidrica, la gran c, lady, nieve, coca, coke, nose, candy,
snowbird, free base: Usualmente se presenta como un polvo blanco fino.
Se suele mezclar con substancias tales como talco, maicena, anfetaminas,
quinina, acido basico, estricnina, detergentes, formol, etc. De ahi que su

pureza fluctie entre un 5% y un 50%.

La forma mas comun de utilizar el polvo de cocaina es inhalandolo. La cocaina
gue se vende en la calle es soluble en agua, por lo que también la inyectan por via

intravenosa.

o El crack o base libre: Es un derivado de la cocaina. Se obtiene calentando
el hidrocloruro de cocaina con éter, amonio o bicarbonato de soda (baking
soda.) El nombre proviene del sonido que hace la mezcla al calentarse. Se
presenta en forma de rocas blancas. El Crack que es un derivado procesado

de la cocaina, suele fumarse en pipa.
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o LSD. Es una droga alucinégena. Fue descubierta en 1938 por el Dr. Alberto
Hofmann.Se deriva + °del Acido Lisérgico, el cual se encuentra en el hongo

Ergot que crece en el centeno y otros granos.

o Acido, microdot, rayo blanco, cielo azul y cubos de azlcar: Puede verse
como tabletas coloreadas, papel secante, liquido claro o cubos cuadrados de

gelatina. Se ingiere oralmente, se lame la gelatina o se coloca en los 0jos.

o La marihuana. Es una mezcla verde, marrén o gris de hojas y flores secas
de la planta de cafiamo Canabis Sativa. La marihuana contiene 400
productos quimicos que causan euforia, pero el THC o delta-9-
tetrahidrocanabinol es el ingrediente principal. La proporcion de THC y de

otros productos quimicos varia de una planta a otra.
7.2. Narcoactividad. Concepto

Narcotrafico es una palabra inventada en 1982 por la administracion Reagan,
quien declaré la guerra contra las drogas, concentrando todas las acciones en la

cocaina, la cual no es un narcético.

Nuestra legislacion no define el concepto de narcoactividad; sin embargo,
podemos considerar a la misma como una actividad ilicita encaminada a la produccion,

al consumo y tréfico de drogas.

Que es la droga o farmaco: “Son sustancias capaces de modificar los sistemas
biol6gicos en sus componentes estructurales y funcionales. Pueden ser naturales (de
origen animal o vegetal), sintéticos (obtenidos en laboratorio a partir de sustancias
variadas, distintas de su estructura quimica caracteristica) y semisintéticos (productos

obtenidos por manipulacion quimica de otro natural)” **

2 Solis, Enrique, Consumo personal de estupefacientes. pag. 1.
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La Ley contra la Narcoactividad, considera drogas a: “Toda sustancia o agente
farmacolégico que, introducido en el organismo de una persona viva, modifique sus
funciones fisioldgicas y transforma los estados de conciencia. También se consideran
drogas las semillas, florescencias, plantas o parte de ellas y cualquier otra sustancia de

donde puedan ser extraidas aquellas”. (Articulo 2 literal a)

Que es Estupefaciente: “También conocidos como toxicomanigenos, son
sustancias capaces de cambiar el estado de &nimo y las experiencias siquicas. Estos
efectos son diferentes, seguin sea la sustancia consumida: en casos se producen
estados de euforia, otras veces se producen alucinaciones y otras producen diversas
clases de distorsiones mentales. Algunas sustancias producen, ademas, graves

enfermedades fisicas y mentales, que en muchos casos son irreversibles”.*

La Ley contra la Narcoactividad establece que estupefacientes y sustancias
psicotropicas son: “cualquier droga natural o sintética, asi considerada en tratados o
convenios internacionales de observancia obligatoria en la Republica de Guatemala, el
Cdédigo de Salud y deméas disposiciones que se emitan para determinar las drogas de

uso prohibido a que se refiere la siguiente Ley”. (Articulo. 2. lit. b)

Que es la drogadiccion: Es considerada una enfermedad que se caracteriza por
el abuso en el uso de sustancias quimicas que van a modificar el estado de animo de

una persona, lo cual genera un dafio para quien las consume y para la sociedad.

Es denominada como una enfermedad biopsicosocial, en virtud que la misma se

deriva de los siguientes aspectos.

— Aspecto bioldgico: Se refiere a la dependencia organica que desarrolla el
individuo por el constante consumo de determinada droga.
— Aspecto sicoldgico: Se refiere a la satisfaccion mental que el sujeto

experimenta con el uso de determinada droga.

“ |bid.

71



— Aspecto social: Este factor se refiere al ambito social que ejerce su

influencia sobre el toxicbmano.

No se puede atribuir una explicacion Unica para las toxicomanias, ya que en ellas
influyen problemas sociales tan variados como el delito, los problemas familiares, los
impulsos autodestructivos, la curiosidad, el aburrimiento, la falta de estimulos, el

desarraigo, el desempleo, los problemas de salud, etc.

Que es narcotico: “La palabra narcético puede definirse desde dos puntos de
vista: Médico y legal. Desde el médico: narcoético es toda sustancia que produce suefio
0 estupor y a la vez alivia el dolor. Desde el legal: se considera narcético a toda droga
sometida a las regulaciones de las Leyes nacionales o internacionales sobre

estupefacientes”.**

7.3. Legislacion relacionada con la narcoactividad

Al referirnos a la problematica de la narcoactividad, principalmente al delito de
posesion para el consumo, es importante hacer referencia de las normas relacionadas

al tema.

7.3.1. La Constitucién Politica de la Republica (Asamblea Nacional
Constituyente 1986)

El presente trabajo esta dirigido especialmente al delito de posesién para el
consumo, por lo que a continuacion citaremos los Articulos de la Carta Magna que

estan relacionados al mismo.

Articulo 93. Derecho a la salud. EIl goce de la salud es derecho fundamental del

ser humano, sin discriminacion alguna.
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Articulo 94. Obligacion del Estado sobre salud y asistencia social. El Estado velara
por la salud y la asistencia social de todos los habitantes. Desarrollara, a través de sus
instituciones, acciones de prevencion, promocion, recuperacion rehabilitacion
coordinacién y las complementarias pertinentes a fin de procurarles el mas completo

bienestar fisico, mental y social.

Articulo 95. La salud, bien publico. La salud de los habitantes de a nacién es un
bien publico. Todas las personas e instituciones estan obligadas a velar por su

conservacion.

El toxicomano es un enfermo biopsicosocial, al parecer entonces el legislador al
tipificar el delito de posesion para el consumo, se olviddé del amplio contenido de los
Articulos citados, ya que la persona que consume algun tipo de drogas de abuso, lejos
de recibir por parte del Estado proteccion para devolverle la salud, es recluida en un

centro preventivo en el cual la proteccion es el castigo.

7.3.2. El Cbdigo Penal. (Decreto 17-73 del Congreso de la Republica)

La entrada en vigencia de la Ley contra la Narcoactividad, deroga del Codigo
Penal los Articulos del 306 al 310, que contenian delitos contra la salud. En la
comision de dichos delitos se castigaba al que facilitaba local para el trafico y consumo,
al que indujere al uso de estupefacientes, pero no al que para su propio consumo
poseyera algunas de las drogas o estupefacientes prohibidos por la Ley. Al
toxicobmano, el Codigo Penal en su Articulo 489, lo encuadra como una falta contra las
buenas costumbres, cuando éste tiene trascendencia publica y que es sancionado con
arresto de diez a cincuenta dias, disponiendo ademas que el tribunal podra acordar la

medida de seguridad que estime pertinente.

4 Navarro Batres, Tomas Baudilio. Las drogas un problema universal, pag. 11
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7.3.3. El Cédigo de Salud. (Decreto 90-97 del congreso de la Republica)

Esta Ley especial desarrolla en sus principios fundamentales, lo relativo a la salud

de los habitantes del estado de Guatemala.

Articulo 1. Del derecho a la salud. Todos los habitantes de la Republica tienen
derecho a la prevencidon, promocion, recuperacion y rehabilitacion de su salud, sin
discriminacion alguna.

Articulo 2. La salud es un producto social resultante de la interaccidn entre el nivel
de desarrollo del pais, las condiciones de vida de las poblaciones y la participacion
social, a nivel individual y colectivo, a fin de procurar a los habitantes del pais el mas

completo bienestar fisico, mental y social.

Articulo 163, literal c) que se refiere a Estupefacientes y sicotropicos, establece:
Son sustancias que afectan la salud organica y siquica que pueden crear adiccion y que
son considerados como tales internacionalmente. EIl término estupefaciente puede
aplicarse a substancias que pertenecen a diferentes categorias farmacoldgicas
(analgésicos, narcoticos, estimulantes del sistema nervioso central, alucind6genos y

otros)

El Articulo 180 se refiere a los cultivos: Quedan prohibidos y sujetos a destruccién
por autoridad competente, el cultivo y la cosecha de la adormidera (papaver
somniferum), de la coca (erythroxilo coca), del cafiamo y de la marihuana (cannabis
indica y cannabis sativa), amapola y de otros que la Ley determina. Asi mismo, se
prohibe el trafico y uso de semillas y material filogenético con capacidad germinal de las

plantas antes mencionadas, sus resinas y aceites.

El Articulo 181, al referirse al consumo de estupefacientes y sicotropicos
establece: Se permitira el consumo personal de estupefacientes y sicotropicos, solo
cuando se realice con fines terapéuticos y bajo prescripcion y vigilancia médica; la

prescripcion sera restringida al profesional legalmente autorizado para el efecto.
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7.3.4. ElI Cbdigo Procesal Penal. (Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica)

Nos proporciona las normas y principios que serviran de herramienta a la Ley
Penal, tal y como lo indica los presupuestos en su Articulo 5, “El proceso penal tiene
por objeto

= La averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta,

Las circunstancias en que pudo ser cometido,
El establecimiento de la posible participacién del sindicado,

El pronunciamiento de la sentencia respectiva, y

u U

La ejecucion de la misma.

La Ley, divide a la accion penal de la siguiente manera:

o Accibén publica,
o Accion publica dependiente de instancia particular, y

o Accibn privada.

El delito de posesion para el consumo, regulado dentro de la Ley contra la
Narcoactividad, se enmarca dentro de los delitos de accion publica; por lo tanto, le
corresponde al Ministerio Publico, su ejercicio, como ente encargado de la

investigacion, quien representa a la sociedad por mandato constitucional.

El Articulo 43, establece que son competentes para conocer especificamente de
los delitos relacionados con el trafico, tenencia, produccion y procesamiento de drogas,
farmacos o estupefacientes y delitos conexos, los jueces de primera instancia penal y

narcoactividad.
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7.3.5. Ley contra la Narcoactividad. (Decreto 48-92 del congreso de la

Republica)

Esta Ley especifica regula tanto la parte sustantiva como la procesal de los delitos

relacionados a la actividad del narcotrafico.

Dentro de los considerandos de esta normativa decreto 48-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, se establece que: La constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, garantiza la vida, la integridad y el desarrollo de los habitantes como un
bien publico y declara de interés social las acciones contra la drogadiccién”.

“Que el Estado de Guatemala ha aceptado, suscrito y ratificado diversos tratados
internacionales que la comprometen a luchar contra el narcotréfico y toda actividad
relacionada, con la produccion, fabricacion, uso, tenencia, trafico y comercializacion de

los estupefacientes psicotropicos y drogas”:

“Que en los ultimos afios nuestro pais ha sido victima de la accion delictiva del
narcotrafico en general, sin que ha la fecha exista una legislacion adecuada que
enfrente de manera general y profunda este problema que causa dafio no solo a los

ciudadanos sino al propio régimen de derecho y la institucionalidad del pais”.

El objeto de este decreto se encuentra inmerso en su Articulo 1, el cual establece:
Interés Publico. En proteccion de la salud, se declara de interés publico la adopcion por
parte del estado de las medidas necesarias para prevenir, controlar, investigar, evitar y
sancionar toda actividad relacionada con la produccion, fabricacién uso, tenencia,
trafico y comercializacion de los estupefacientes psicotrépicos y las demas drogas y
farmacos susceptibles de producir alteraciones o transformaciones del sistema nervioso
central y cuyo uso es capaz de provocar dependencia fisica o psiquica, incluidos en los
convenios y tratados internacionales al respecto, ratificados por Guatemala y en

cualquier otro instrumento juridico internacional que sobre ésta materia se apruebe.
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El espiritu del legislador en cuanto a este Articulo fue muy acertado; sin embargo,
cabe preguntarse donde estan esas medidas necesarias que el estado debe adoptar, ya
que a todas luces la Unica que esta presente en todos los hechos relacionados al
narcotrafico es la de sancionar, estando las demas medidas Unicamente plasmadas en

la normativa.

Los delitos enmarcados en la Ley contra la Narcoactividad son los siguientes:

o Transito Internacional.

o Siembre y cultivo.

o Fabricacion o transformacion.

o Comercio, Trafico y almacenamiento ilicito.
o Posesion para el consumo.

o Promocién y fomento.

o Facilitacion de medios.

o Alteracion.

o Expendio ilicito.

o Receta 0 suministro.

o Transacciones e inversiones ilicitas.

o Presuncion

o Asociaciones delictivas.

o Procuracién de impunidad o evasion.

o Promocién o estimulo a la drogadiccion.
o Encubrimiento real.

o Encubrimiento personal.

o Delitos calificados por el resultado.

Para nuestro estudio mas adelante, nos enfocaremos en el delito de Posesién
para el consumo, por ser el que mas encuadran los juzgadores al estar frente a casos

de narcotrafico.
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7.3.6. La Ley del Organismo Judicial. ( Decreto 2-89 del Congreso de la
Republica).

Esta normativa establece en uno de sus considerandos que la misma armoniza las
disposiciones fundamentales de organizacion y funcionamiento constitucional vigente,

dando mayor eficacia y funcionalidad a la administracion de justicia.

La Corte Suprema de Justicia es el 6rgano de mayor jerarquia en asuntos
judiciales, se organiza en las Camaras que la misma determine, las cuales entre sus
atribuciones tienen, segun lo establece el Articulo 79, literal d), de la norma referida, la
de: “Velar porque la justicia sea pronta y cumplidamente administrada y dictar
providencias para remover los obstaculos que se opongan”.

7.3.7. Circular No. 16-2,004/NGV/kdec. (de la Corte Suprema de Justicia)

La Camara Penal, a través de esta circular dirigida a Jueces de Primera Instancia
Penal, y Jueces de Paz de toda la Republica, pone de manifiesto lo siguiente: “En las
distintas visitas que se han efectuado a algunos Juzgados de primera Instancia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente y Juzgados de Paz, se ha detectado la
omision de algunos procedimientos o etapas en relacion al tratamiento que debe

hacerse en los procesos penales referente a drogas.
Por tales razones es conveniente, hacer de su conocimiento que en todos aquellos

procesos cuyos partes de la Policia Nacional Civil, se refieran a consignaciones por

narcotrafico debe el Juez, establecer los procedimientos respectivos que deben
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contener la prueba de campo y la confirmatoria, esta ultima efectuada por un laboratorio
especializado, requisitos basicos para el ejercicio de la accion penal en estos casos.

Es importante que se tome nota que en ningun juzgado puede retenerse,
conservar, guardar, almacenar o depositar ningun producto de la naturaleza expresada
con anterioridad, es decir droga, ya que en todo caso la misma debe ser remitida a las
bodegas de la SAIA.

Lo instruido con anterioridad debe ser tomado en cuenta por los sefiores jueces, a
efecto de observar el debido proceso y respetar los principios y garantias
constitucionales y el ordenamiento juridico ya que para mantener en prision a una

persona deben cumplirse los mismos”.

7.3.8. Convencion Unica sobre estupefacientes

Esta convencion fue suscrita en Nueva York, el 30 de marzo de 1961, la cual fue
aprobada por el Congreso de la Republica de Guatemala el 27 de marzo de 1963
mediante el Decreto 1585, ratificada el 11 de octubre de 1967 y publicada en el Diario
oficial, tomo CLXXXI, numero 72, del 2 de febrero de 1968.

En el predmbulo de este decreto, las partes ponen de manifiesto su preocupacién
por la salud fisica y moral de la humanidad, reconocen lo indispensable que resulta el
uso médico de los estupefacientes para mitigar el dolor y que deben adoptarse las
medidas necesarias para que se garantice la disponibilidad de los estupefacientes para
ese fin. Reconocen ademas que la toxicomania constituye un mal grave para el
individuo y un peligro social y econdémico para la humanidad, por lo que concientes de
su obligacién de prevenir y combatir ese mal, consideran que es necesario una accion
concertada y universal, orientada por principios idénticos y objetivos comunes para
combatir el uso inadecuado de estupefacientes. Reconocen la competencia de las
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Naciones Unidas en materia de fiscalizacion de estupefacientes y manifiestan su deseo

de que los 6rganos internacionales competentes pertenezcan a esa organizacion.

Se entiende por estupefaciente cualquier sustancia, natural o sintética, contenidas

en las listas 1 y Il, las cuales se anexan al convenio referido.

7.3.9. Convenio sobre sustancias sicotropicas

Del 11 de enero al 21 de febrero de 1971, fue celebrada en Viena, Austria, la
convencion que dio origen al Convenio sobre sustancias sicotropicas, el cual fue
aprobado por el Congreso de la Republica de Guatemala el 4 de julio de 1979 mediante
el Decreto 41-79, ratificado el 25 de julio de 1979 y publicado el 8 de febrero de 1980.

El preambulo de dicho convenio contiene la preocupacion de las partes por la
salud de la humanidad, tanto fisica como moral, los problemas sanitarios y sociales que
origina el uso indebido de ciertas sustancias sicotropicas, la decision de prevenir y
combatir el uso indebido de tales sustancias, la necesidad de medidas rigurosas para
restringir el uso de las mismas a fines licitos, el reconocimiento de que el uso de
sustancias sicotropicas para fines meédicos y cientificos es indispensable, el
requerimiento de una accién concertada y universal para que las medidas contra el uso
indebido de tales sustancias sean eficaces, reconociendo la competencia de las
Naciones Unidas en materia de fiscalizacion de sustancias sicotropicas y la necesidad

de un convenio internacional.
Se entiende por sustancia sicotropica cualquier sustancia, natural o sintética, o

cualquier material natural de la lista I, II, 1ll o IV, las cuales se anexan al convenio

referido.
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7.3.10. Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de

estupefacientes y sustancias sicotrépicas

Fue aprobada en Viena, el 19 de diciembre de 1988, suscrita por Costa Rica el 25
de abril de 1989 y ratificada por Guatemala el 29 de mayo de 1991.

Esta convencion pone de manifiesto nuevamente la preocupacion por la salud y el
bienestar de los seres humanos, para lo que resulta necesario regular la cooperacion
entre los estados signatarios en la lucha contra la produccién, la demanda y el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, debido a la creciente penetracion del
trafico ilicito de los mismos en los grupos sociales y la utilizacion de nifios como
mercado de consumo y como instrumentos para la produccién, la distribucion y el

comercio ilicito.

Esta actividad delictiva internacional exige urgente atencién a efecto de que las
organizaciones delictivas transnacionales que han hecho mediante esta actividad
grandes fortunas invadan a la sociedad en todos sus niveles. La erradicacion del trafico
ilicito es responsabilidad de todos los estados, por lo que se hace necesario una accion
coordinada en el marco de la cooperacion internacional, mediante los principios rectores
de los tratados vigentes sobre fiscalizacion de estupefacientes y sustancias
sicotropicas, reconociendo la competencia de las Naciones Unidas en materia de
fiscalizacion. Esta convencion reconoce la necesidad de fortalecer y complementar las
medidas previstas en la Convencion Unica de 1961 sobre estupefacientes y el Convenio
sobre sustancias sicotropicas de 1971, con el fin de combatir la magnitud del trafico y
Sus graves consecuencias, intensificando medios juridicos eficaces de cooperacion
internacional en asuntos penales para suprimir las actividades delictivas internacionales
de trafico ilicito, prestandose las partes la mas amplia asistencia judicial reciproca en

todas las investigaciones.
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7.4. Enumeracion de los estupefacientes incluidos en lalista |

Acetilmetadol
Alilprodina
Alfacetilmetadol
Alfameprodina
Alfametadol
Alfaprodina
Anileridina
Benzetidina
Benzilmorfina
Betacetilmetadol
Betameprodina
Betametadol
Betaprodina

Butirato de dioxafetilo
Cannabis y su regina y los extractos y tinturas de la cannabis
Cetobemidona
Clonitazeno

Coca

cocaina
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Concentrado de paja de adormidera
Desomorfina
Dextromoramida
Diamprodida
Dietiltiambuteno
Dihidromorfina
Dimenoxadol
Dimefeptanol
Dimetiltiambuteno
Difenoxilato
Dipipanona
Ecgonina
Etilmetiltiambuteno
Etonitazena
Etoxeridina
Fenadoxona
Fenampromida
Fenazocina
Fenomorfan
Fenoperidina

Furetidina
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Heroina
Hidrocodona
Hidromorfinol
Hidromorfona
Hidroxipetidina
Isometadonal.evometorfan
Levomoramida
Levofenacilmorfan
Levorfanol
Metazocina
Metadona
Metildesorfina
Metildihidromorfina
Metopon
Morferidina
Morfina

Morfina Metobromide y otros derivados de la morfina con nitrégeno

pentavalente
Morfina-N-Oxido
Mirofina

Nicomorfina
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o Norlevorfanol
o Normetadona
o Normorfina

o Opio

o Oxicodona

o Oximorfona

o Petidina

o Piminodina

o Proheptazina
o Properidina

o Racemoramida
o Racemorfan
o Tebacon

. Tebaina

o Trimeperidina

7.5. Enumeracién de los estupefacientes incluidos en la lista ll

. Acetildihidrocodeina
. Codeina

e  Dextropropoxifeno
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. Dihidrocodeina
° Etilmorfina
. Folcodina

. Norcodeina

7.6. Enumeracion de los estupefacientes incluidos en la lista lll.

En los casos que los convenios indican, los preparados de:

o Acetildihidrocodeina
o Codeina

o Dextropropoxifeno
. Dihidrocodeina

o Etilmorfina

o Folcodina

o Norcodeina

o Cocaina,

o Opio

o Morfina

o Difenoxilato

o Pulvis ipecacuanhac et opii compositus
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7.7. Enumeracién de los estupefacientes incluidos en la lista IV

o Cannabis y su resina
° Cetobemidona
. Desomorfina

° Heroina

CAPITULO VIII

8. Politica criminal

8.1. El poder penal

Alberto Martin Binder, lo define “como la fuerza de que dispone el Estado para
imponer sus decisiones al ciudadano en materias que afectan derechos fundamentales
como la vida, la libertad, la integridad fisica, la salud publica o relaciones como la

propiedad, la confianza publica y la seguridad comun™®.

Este poder es considerado como un poder con poco control cientifico, no tiene una
regulacion adecuada ya que funciona sin limites apropiados. El poder penal afirma
Binder es poder puro y simple que se manifiesta al ser humano de la manera drastica,
como es el poder encerrarlo en una jaula por buena parte de su vida sobre la base de la

decision de otro ser humano.

El derecho penal influye en el derecho procesal penal y estos tienen

consecuencias importantes con el sistema penitenciario, formando entonces un unico

* politica Criminal, derecho penal y sociedad democratica.
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sistema de caracter penal. Para ser comprendidos el derecho penal y el derecho
procesal penal necesitan una interpretacion juridica y un método juridico, los cuales

deben referirse necesariamente a la politica criminal.

Las normas juridicas y el conocimiento de ellas son instrumentos de una realidad
llamada politica criminal. Que es la que va a plantear los grandes objetivos de todo el
sistema penal. Tanto el subsistema penal, como el subsistema procesal penal deben
trasladar de la manera mas limpia posible las decisiones de la politica criminal a cada

caso concreto.

8.2. Politica criminal

La politica criminal regula el poder penal definiendo:

o Los conflictos sociales en los cuales intervendra el poder penal. (Escoge la
clase o tipo de conflicto social, integrando el listado de faltas o delitos
penales).

o La intensidad de ese poder penal. (Se refiere a la decisién a la clase de
violencia que se aplicarda como respuesta a la infraccion penal.

o Los instrumentos y el modo como esos instrumentos s utilizaran. (Se refiere a
la forma de conocimiento de los conflictos captados por el sistema penal de
justicia, asi como, la parte organizativa, presupuestaria, estructural y funcional

de las diversas instituciones que aplicaran el poder penal.

La politica criminal no es una ciencia, es uno de los aspectos de la politica del
estado. “La politica criminal constituir4, pues, no una ciencia sino un sector de la
realidad. Y un sector de la realidad que tiene que ver con cuatro conceptos béasicos: el
conflicto, el poder, la violencia y el estado. Obviamente estas cuatro realidades se

enmarcan de una sociedad, es decir, son fendbmenos sociales”.*

““|dem,.pag. 8
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Es la politica criminal la que decide llamar crimenes en sentido amplio a algunos
de los conflictos que se dan dentro de la sociedad, existiendo por ello diferencia de
criterios entre unas y otras sociedades, se enfrenta a fendmenos criminales que
comprenden ciertas infracciones y a fenbmenos criminales que se refieren a ciertos
estados o0 conductas como estado peligroso. Es la politica criminal también, la que
responde a esos fendmenos criminales, siendo su objetivo someter al individuo a las
reglas del grupo social, a la norma de cultura admitida, por medios mas o menos

violentos.

Delmas-Marty, citada por Binder, dice: “la politica criminal es el conjunto de
métodos por medio de los cuales el cuerpo social organiza las respuestas al fenbmeno

criminal”.

Anselm von Feuerbach, citado también por Binder, considera que: “la politica

criminal es el conjunto de medios represivos para encarar la lucha contra el delito”

8.3. Politica criminal en cuanto a las drogas

La cuestion de drogas en nuestra sociedad debe ser un modelo de politica integral,
entendiendo por politica integral, segun el licenciado Paul Chavez “una propuesta de
intervencion equilibrada del Estado, en cuanto a los esfuerzos de instituciones que
tienen que ver con prevencion, investigacion, educacion, y reduccion de la demanda de
drogas, el control e interdiccidn en cuanto a la oferta, y la rehabilitacién y el tratamiento
de los farmacos dependientes; sin embargo, esto en nuestra sociedad seria un fracaso,

por la falta de recursos, personal, Leyes, etc.
El Estado, ha renunciado al empleo de otros medios de atencién al problema de la

droga, intentando reprimir la expansion de la droga con la emision de Leyes con

caracter esencialmente sancionatorio, limitando la presuncibn de inocencia,
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fortaleciendo la prision preventiva, y aumentando las facultades policiales y judiciales en

detrimento de la libertad.

Por considerar que el problema de las drogas se debe a falta de autoridad, el
estado ha querido imponer mano dura, logrando con ello que los medios de
comunicacién utilicen términos inapropiados para referirse a la cocaina y a la

marihuana, los cuales producen rechazo y temor en la sociedad.

Las politicas actuales sobre drogas son contradictorias respecto a la proteccion de
la salud publica, se tolera y fomenta el uso de drogas como el alcohol y el tabaco que
resultan tan nocivas como las ilegales y prohiben otras como la marihuana y la cocaina.
Uno de los mitos mas frecuentes que se refieren a las drogas es la relacion que existe

entre el delito y la droga.

8.4. Modelos de politica criminal

El alcance de la politica criminal no tiene limite, en el curso del tiempo han ido
marcandose diferentes modelos, los cuales trabajan sobre los conceptos de libertad,
igualdad y seguridad y solo van a variar en cuanto al contenido y el papel que le asigne
a cada uno de ellos, entre ellos tenemos los siguientes:

o Modelo Autoritario: Subordina los principios de libertad e igualdad al principio
de autoridad, el alcance de la politica criminal no tiene limites.

o Modelo Liberal: Parte de la idea de la autolimitacion, la cual se basa en los
principios de legalidad y certidumbre. La politica criminal debe ser racional y
limitada por derechos como el derecho a la diferencia y el derecho a la vida
privada. Subordina los principios de autoridad e igualdad al principio de
libertad.

o Modelo Democratico: Subordina los principios de autoridad y legalidad al

principio de igualdad. Su objetivo es establecer un sistema igualitario,
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conceder un trato similar a todas las personas que se encuentren en
idénticas condiciones y un trato desigual a quienes no estan en igualdad de

condiciones para equiparar esas condiciones.

Una politica criminal que no establece sus propios limites es una politica
autoritaria. La politica criminal es el resultado de muchos factores individuales y
colectivos, en sentido amplio, factores politicos, econdmicos y culturales, lo que nos

lleva a determinar que es un resultado nunca determinado.

Un aceptable modelo de politica criminal, es aquel modelo jus humanista, que
tiene una determinada concepcién del ser humano y orienta a preservarla, sin renegar
del derecho, sino considerarlo como el instrumento para la creacion de esa politica

criminal.

Esto depende del momento histérico por el que se esta pasando. “El objetivo
ultimo de la politica criminal debe consistir en que no se produzca dafios sociales, pero
no el moldear la conciencia moral de los ciudadanos o hacer que las personas sean

buenas”.*

La politica criminal debe actuar cuando haya un dafio social, y no cuando el
individuo no produce dafio alguno aunque sus valores o0 convicciones sean diferentes
del resto de la sociedad, debe respetar el derecho de todo ser humano a ser diferente
de los demas. Y algo muy importante debe darle paso a la participacion, debe ser
abierta a los grupos sociales para que sea lo mas democratica posible.

Para la construcciéon de una politica criminal, respetuosa de la dignidad de la
persona humana, es necesario que todos le pongamos importancia, ya que en ella se
manifiesta el poder y uno de los campos donde se delimita la estructura democratica o

autoritaria de una sociedad.

“"|dem, pag. 27.
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Por el grado de importancia que tiene la politica criminal para todos los individuos,
lo descrito anteriormente se resume de la siguiente manera: La politica criminal se
desarrolla en una sociedad, predominantemente desde el Estado; a través, del poder
penal; Alberto Martin Binder, considera a la politica criminal como un conjunto de
decisiones, instrumentos y reglas que orientan el ejercicio de la violencia estatal, hacia

determinados objetivos; es una realidad social del poder.

Entre algunos de los indicadores mas importantes de una politica criminal

verdaderamente democratica podemos citar los siguientes:

o La restriccion del uso del poder penal a los casos verdaderamente graves.

o El reconocimiento de limites absolutos para el ejercicio del poder penal.

o La transparencia en el ejercicio del poder penal.

o La méaxima judicializacion del ejercicio del poder penal.

o El control de las instituciones encargadas del ejercicio del poder penal.

o La admision de mecanismos de participacion ciudadana en las instituciones

encargadas del poder penal.

o El trato humanitario a los presos.
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CAPITULO IX

9. Del delito de posesién para el consumo

9.1. Definicion legal

El delito de posesion para el consumo se encuentra regulado en el Articulo 39 de
la Ley contra la Narcoactividad, preceptuando lo siguiente. “Quien para su propio
consumo adquiera o posea cualquiera de las drogas a que se refiere esta Ley, sera
sancionado con prision de cuatro meses a dos afios y multa de Q200.00 a Q10, 000.00.
Se entiende que es para su propio consumo, cuando la droga incautada no exceda de
la cantidad razonable para el consumo inmediato, siempre que de las demas

circunstancias del hecho, surja la conviccion de que la droga es para uso personal.

El contenido de este Articulo deja mucho que desear y nos conduce a las

siguientes interrogantes.

= ¢Como se determina cual es la cantidad razonable de droga para el propio

consumo?.

= ¢ Cuales son las circunstancias que le proporcionan al juzgador tener la

conviccion de que la droga es para uso personal?.

Se considera fundamental la intervencién del Estado cuando se atenta contra la
salud de los habitantes; sin embargo, es cuestionable el hecho de que el Estado
intervenga en los casos de posesion para el consumo, ya que las personas tienen
derecho o facultad de consumir drogas, asi como ingerir bebidas alcohdlicas o tabaco,
situaciones que afectan Unica y directamente a la persona del consumidor, quien tiene

libertad de dirigir su propia vida y elegir lo que mas le convenga.
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9.2. Que es la posesion para el consumo

Basicamente el delito de posesiéon para el consumo radica en el hecho mismo de
que una persona porte una cantidad de droga prohibida, la cual se presume seré para
su propio consumo, delito que nuestra legislacion drasticamente penaliza enviando a la
persona a un centro carcelario; a través, de la figura de prisidn preventiva, que no es
otra cosa que decirle al consumidor que guardara prision mientras se realiza la
investigacion correspondiente, ya que el delito referido no goza de ninguna medida que
sustituya la prision, con esto esta claro que en ningun momento el estado busca la

rehabilitacion y resocializacion del infractor.

9.3. Los sujetos del delito de posesion para el consumo

9.3.1. Sujeto activo

“En el derecho penal moderno sélo el ser humano puede ser sujeto activo del
delito, pues sélo él posee la facultad de razonar, con conciencia y voluntad, como dice
Carrara, el hecho delictivo requiere siempre de una voluntad y una inteligencia,
facultades que solo el hombre posee”. * Es el que realiza la accion, el comportamiento
descrito en la Ley; es toda persona que normativamente tiene la posibilidad de
concretizar el contenido semantico de los elementos incluidos en el particular tipo legal,

por lo que solo el ser humano es sujeto activo de delito.

La persona que consume drogas en algunos paises es catalogada como un
enfermo, al igual que una persona alcohdlica; sin embargo, en nuestra legislacion al
gue comete el delito de posesion para el consumo, no se le cataloga como un enfermo,
sino como un delincuente sobre el que tiene que caer todo el peso de la Ley, sin

importar si el consumo es esporadico o es un consumidor habitual.

“8 De Le6n Velasco/De Mata Vela. Curso de derecho penal Guatemalteco, pag. 210
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En cuanto al uso de las drogas se estereotipa a los jévenes como los mas
expuestos, cuando la droga afecta a personas de todas las edades, se dice ademas
que la adiccidn es una enfermedad sin salida, cuando puede ser curable con la
asistencia de personal profesional. Se dice también que la droga afecta mas a los
pobres y que quien la prueba una sola vez se hace adicto, cuando esta afecta a
personas de todas las clases sociales y existe un gran numero de personas que por
experimentar consumen drogas sin que se vuelvan dependientes, existe en todo caso
una omision premeditada a la persecucion penal a diversos estratos sociales que la

consumen.

9.3.2. Sujeto pasivo

Es el titular del interés juridicamente protegido, atacado por el delito, lesionado o
puesto en peligro. El Estado y la Sociedad son sujetos pasivos, cuando se atenta contra
la seguridad interna o externa del Estado, o de la seguridad colectiva. En el caso de
posesion para el consumo, el propio consumidor resulta ser sujeto pasivo, ya que con la
politica de seguridad a efecto de mostrar una eficacia que no existe en la persecucion
penal, se ven afectados grupos socialmente vulnerables. Las detenciones masivas son
de jovenes que les incautan una cantidad minima de posible marihuana, logrando con
ello que el detenido pierda su trabajo; disminuyendo las posibilidades de conseguir
trabajo después de haber sido detenido; se estigmatiza socialmente a una persona
detenida y su integridad fisica corre peligro en los centros penales; si el detenido tiene

dependientes econémicos, resulta critica la situacién de ellos, entre otras.

9.3.3. Bien juridico tutelado

Mayoritariamente la doctrina considera que la misién principal del Derecho penal
es la proteccion de bienes juridicos, que son la razén de ser de esta rama del
ordenamiento juridico, ya que si no existe un bien juridico en riesgo, no hay delito

alguno.
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Esos bienes juridicos tutelados son esos valores que resultan indispensables para
el desarrollo y la convivencia social, y que el estado; a través, del ius puniendi le da
proteccion. Es el interés que el Estado pretende proteger; a través, de distintos tipos
penales, interés que es lesionado o puesto en peligro por la accién del sujeto activo,
cuando esta conducta se ajusta a la prescripcion legal. En el caso de posesion para el
consumo, el bien juridico tutelado es la salud publica, que actia en representacion de la

sociedad.

Elemento objetivo o material: en el delito de posesién para el consumo, este
elemento se verifica cuando el sujeto activo se encuentra en posesion de alguna droga

para su propio consumo sin estar autorizado.
Elemento subjetivo o interno: Este elemento consiste en la voluntad que tiene el
sujeto activo, es la intencién de poseer alguna droga sin la autorizacién debida, para su

propio consumo Yy satisfaccion.

Cuerpo del delito: El cuerpo del delito, esta compuesto por la droga que la Ley

determina, la cual nos permite estar ante un caso de posesion para el consumo.

Tipo bésico: Este delito esta comprendido entre aquellos que tienen autonomia

propia, ya que no dependen para su consumacion de otro delito.
Naturaleza del delito:
La sola posesion de determinada droga que la Ley establece, tipifica el delito, no

requiere un resultado o una afectacion a bienes juridicos tutelados de terceras

personas.
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CAPITULO X

10. La aplicacién de medidas de coercién personal en el delito de posesion para

el consumo

10.1. La aplicacién de la prision preventiva

Gimeno Sendra, Moreno Catena y Cortez Dominguez, en la obra “Derecho
procesal penal”, sostienen la teoria que la prision provisional es admitida como un mal
necesario en todos los ordenamientos juridicos y representa la mas grave intromision
que puede ejercer el poder estatal en la esfera de libertad del individuo, en
consecuencia esta privacion de libertad, solo puede estar justificada en la medida que
resulte absolutamente imprescindible para la defensa de los bienes juridicos
fundamentales y en la medida que no haya otros mecanismos menos radicales para

conseguirla.

En el capitulo cuarto de la presente investigacion, se pudo establecer en que
consiste esta medida de coercién personal y todo lo referente a la misma, El delito de
posesién para el consumo, no es de impacto social, ya que como se dijo anteriormente
el unico perjudicado es el que consume la droga. , por lo que es importante tomar en
cuenta que la medida de Prision Preventiva, es una excepcion, la cual debe de ser

dictada por el juzgador de conformidad con las actuaciones que tenga a la vista,

Para aplicar la Prisidn preventiva, se hace necesario que el juez contralor de la
investigacién, tome en cuenta tanto al sujeto activo del delito, es decir el grado de
peligrosidad que representa él que el mismo este en libertad, asi como los indicios con
los que se cuenta para poder fundamentar esta medida de coercién.
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10.2. La aplicacion de las medidas sustitutivas

Segun el autor Alfredo Vélez Mariconde en su obra “Derecho procesal penal”,
defiende la tesis que cualquier medida preventiva s6lo podra ordenarse cuando el juez
realmente lo estime necesario, luego de consultar las constancias objetivas y subjetivas

del caso concreto.

Al establecer que son las medidas sustitutivas, hay algo que se debe de toma en
cuenta, que no obstante el delito de posesion para el consumo, no es catalogado como
un delito de impacto social, nuestro ordenamiento Adjetivo Penal, en su Articulo 264, lo

excluye de gozar de la aplicacion de medidas sustitutivas.

Para el Estado ha sido profundamente dificil poder efectuar una politica criminal y
social encaminada al combate y erradicacion, principalmente en los delitos de posesion
para el consumo, considerado un delito menor ya que de todos los delitos regulados en

la Ley contra la Narcoactividad, es el que tiene la pena de prision mas baja.

Pese, a que en el capitulo de las medidas de coercion se enunci6 que la prision
preventiva por ser la medida de coercion mas violenta que contempla el Codigo Penal,
debe ser la mas excepcional de todas, en Guatemala la costumbre de los jueces de

dictarla con libertad aun es frecuente.
La persecucion penal en los delitos de posesion para el consumo, podria ser

producto también de las probables desertificaciones que contempla y amenaza los

Estados Unidos de América al Estado guatemalteco.
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CONCLUSIONES

1. En los casos de posesion para el consumo, no se cumple con el debido proceso,
ya que los juzgadores dictan la medida de coerciébn de prision preventiva,
Unicamente tomando como evidencia, por un lado, la prevencion policial y, por el
otro, la declaracion del sindicado, oponiéndose naturalmente a los argumentos

de la policia.

2. En los delitos de posesion para el consumo, el indicio racional suficiente para
que los juzgadores resuelvan la situacion juridica de los sindicados, es la droga
incautada, a la cual no se le realiza la prueba de campo, ordenada por la Corte
Suprema de Justicia, en la circular 16-2004/NGV/kdec; por consiguiente, se viola
el principio constitucional de inocencia al restringir al sujeto activo de su libertad,

sin tener certeza juridica de que lo incautado es constitutivo de un ilicito penal.

3. Durante los afios de vigencia de la Ley contra la Narcoactividad, el delito de
posesién para el consumo se ha incrementado considerablemente; ante esta
situacion, los juzgadores, debido a la politica criminal que se maneja en nuestro
pais, dictan la medida de coercion de prisidon preventiva, lo cual lejos de resolver
la situacion, aumenta el grado de pobreza en las familias afectadas y contribuye

a saturar los centros penales.

4. A los toxicomanos se les aplica una pena, sin tomar en cuenta que no es
mediante la aplicacion de una medida coercitiva, como se va a erradicar esta
situacién, considerada por el Estado como un problema social; se debe
comprender que el toxicbmano no es un delincuente mas, como lo presentan los
medios de comunicacion; no debemos etiquetarlo como tal, ya que es un

enfermo necesita un tratamiento.
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5. Nuestra normativa juridica no permite la aplicacion de medida sustitutiva a los
sujetos activos de la comision del ilicito penal de posesion para el consumo,
castigandolo de manera grotesca al restringirlo de su libertad, y sin tomar en
cuenta que la prisiébn preventiva, lejos de rehabilitar y resocializar al individuo,
como constitucionalmente estad establecido, o empuja a una escuela que le

servira para cometer otros ilicitos.
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RECOMENDACIONES

1. Se debe de aplicar la medida de coercion personal de prision preventiva, en el
sujeto activo de un proceso penal, cuando se cumpla con los requisitos y
presupuestos materiales necesarios que contempla la Ley; no desnaturalizando
la aplicacion de dicha medida, ya que tiene un caracter excepcional; ésta debe

fundarse en hechos legitimamente probados y no en presunciones.

2. Que los actores que participan en el sistema de justicia, tomen en cuenta la
importancia de realizar la prueba de campo en los delitos de posesion para el
consumo. Que se capacite a la Policia Nacional Civil, que es la mayor
responsable de la violacion a los principios y garantias constitucionales en estos
delitos, puesto que son los agentes de dicha institucibn quienes ponen en
presencia del juez, a la persona sindicada y a la sustancia incautada, indicando

en las prevenciones que se presume como droga.

3. Para que exista una politica integral contra las drogas, es importante la
participacion activa de los ciudadanos, especialmente de los medios de
comunicacion, que comparan a los toxicomanos con la delincuencia; se requiere
de analisis y debates sobre drogas en foros, talleres, seminarios dirigidos a
ciudadanos comunes; es necesario abrir los ojos ante el problema, ubicarnos en
la realidad que nos rodea y, sobre la base de ella, buscar una solucion o al

menos una parte de la misma.

4. Si el Estado aplica politicas acertadas, en el combate contra el trafico y comercio
de drogas, estara dando un paso muy importante para combatir la posesion para
el consumo, al no haber personas que se dediquen a la venta de toxicos,
l6gicamente va a disminuir, y junto a esta politica hay que implementar

programas que procuren la prevencion y erradicacion de la drogadiccion.
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