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Reciba un cordial saludo. Como consta en sus registros, fui aceptado como asesor de la tesis de la
estudiante Maribel Saravia Camey, cuyo tema se titula “ LA PRISION PREVENTIVA,Y LA
POSIBILIDAD DE INCURRIR EN VIOLACIONES Y CONTRADICCIONES A DETERMINADOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO”. En virtud de esto,
procedi a asesorar el trabajo mencionado, y basado en el Articulo 32 del normativo para la elaboracién
de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales de la universidad de San Carlos de
Guatemala, me permito exponer lo siguiente:

Al analizar el tema planteado por la estudiante Maribel saravia Camey era muy amplio para trabajarlo,
se procedié a delimitarlo y darle el siguiente nombre el cual queda de la siguiente manera: “LA
PRISION PREVENTIVA VIOLACIONES Y CONTRADICCIONES A PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DEL  ORDENAMIENTO JURIDICO PROCESAL PENAL
GUATEMALTECO” el enfoque metodolégico que se utilizo en este trabajo fue la revision
bibliografica y documental, apoyado en la técnica de la entrevista. El contenido tematico fue
desarrollado con base al analisis que se hizo de la bibliografia consultada: libros, documentos y
consultas electrénicas; ademdas de las entrevistas realizadas. Las conclusiones alcanzadas fueron
formadas con la interpretacion de la investigacion realizada, dando paso a las recomendaciones que en
el estudio se plasmo.

En cuanto a la bibliografia, se consultaron autores espafioles, argentinos, mexicanos, colombianos,
entre otro. '

Por todo 1o manifestado anteriormente, en mi calidad de asesor de la tesis de la mencionada estudiante,
apruebo el trabajo de la investigacion realizada y emito dictamen favorable del mismo.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, doce de febrero de dos mil ocho.

| Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) HECTOR ROLANDO GUEVARA
' GONZALEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
l,; MARIBEL SARAVIA CAMEY, Intitulado: “LA PRISION PREVENTIVA,
VIOLACIONES Y CONTRADICCIONES A PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO PROCESAL PENAL GUATEMALTECO”.
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Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para el Examen General Publico, el

cual dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes,
su opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprucban o

desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen peltinentes”.
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Respetable Licenciado:

En virtud de haber sido aceptado como revisor de la tesis de la estudiante Maribel Saravia Camey,
cuyo tema es: “LA PRISION PREVENTIVA, VIOLACIONES Y CONTRADICCIONES A
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO PROCESAL PENAL
GUATEMALTECO” Por lo anterior, lleve a cabo la revision del trabajo mencionado, y basado en el
Articulo 32 del Normativo para elaboracion de tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la universidad de San Carlos de Guatemala, expongo lo siguiente:

El mencionado trabajo se realiz6 empleando un enfoque metodolégico consistente en la revisién
bibliografica y documental, utilizando ademas la técnica en la entrevista. Como complemento del
mismo. Cada capitulo fue estructurado a partir de la interpretacion que el estudiante efectud de la
bibliografia consultada, ya bien libros, documentos y direcciones electrénicas. Las conclusiones y
recomendaciones enuncian de manera objetiva lo desarrollado en el mismo.

Fueron consultados libros y documentos de autores espafioles, argentinos, mexicanos, colombianos,
costarricenses, guatemaltecos, ademds de varias leyes guatemaltecos, como Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, Cddigo Penal, Cédigo Procesal Penal asi como algunos convenios en
materia de derechos humanos.

En virtud de todo lo anterior en mi calidad de Revisg¢
investigacion realizada por la estudiante referida y e

Atentamente.

‘ .
& tor Rolando fsuevara Gonzale
Abogadg y Notario

Av. Reforma 7-62 Zona 9. Guatemald. Guatemala. Teléfono: 23628144 al 7.
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(i)
INTRODUCCION

La prision preventiva es una medida de coercion personal que se encuentra
regulada en el Coédigo Procesal Penal y que de conformidad con ésta, va a
aplicarseles a sujetos que se les sindica de la comision de un hecho delictivo,
siempre y cuando exista peligro de fuga y obstaculizacién de la verdad, ya que si
puede evitarse, los jueces deberan dictar otra medida que sea menos severa, de las

gue se contemplan en el mismo cuerpo normativo.

Como se sabe, al dictar prision preventiva se restringe la libertad de la persona; es,
por ello, que la presente investigacion tiene por objeto determinar qué tan violatoria o
contradictoria puede llegar a ser, ya que se debe tomar en cuenta que es un ser
humano, a quien se le va a privar de su libertad y se le puede perjudicar
gravemente; pues con el solo hecho de que va a permanecer en prision, aunque no
se le haya dictado condena, y la ley establezca que se le debe tratar como inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad, la sociedad lo tacha como un delincuente.

Como se sefialo, en nuestra legislacion se encuentra regulado claramente el
procedimiento a seguir; en cuanto a la aplicacion de la prisién preventiva, los jueces
cuentan con una norma que les indica la forma en que deben de basarse, pero sin
perjudicar los derechos de los sindicados, tal como en muchas ocasiones se lleva a

cabo, al sélo basarse en la prevencion policial.

Como hipétesis de la presente investigacion se planted la siguiente: La prision
preventiva viola y contradice determinados principios fundamentales del
ordenamiento juridico procesal penal guatemalteco, desde el momento en que el
juez dicta esta medida de coercion, con soélo tener la prevencién policial.

El objetivo general de este estudio es: Determinar si basandose Unicamente en la
prevencion que le presentan los agentes policiales al juez, viola y contradice
principios fundamentales del ordenamiento juridico procesal penal guatemalteco.



(i)

Entre los objetivos especificos propuestos estan: I. Hacer un estudio y analisis de la
prision preventiva en Guatemala especificamente en el centro preventivo para
hombres de la zona 18. Il. Realizar un estudio acerca de los principios que se

violan y contradicen al aplicar prisién preventiva.

Las entrevistas se llevaron a cabo, en el Centro Preventivo para Hombres de la Zona
18, en el cual se pudo constatar la condicibn en que viven los reclusos en la
actualidad, ya que en base a las entrevistas realizadas, ellos dieron a conocer la
realidad de los centros preventivos; asimismo, se entrevistdo a personas que
anteriormente habian estado detenidas; y que, actualmente, se encuentran en
libertad.

Para lograr la conclusion de este trabajo se utilizé un enfoque metodologico; el cual
consistié en la revision bibliografica y documental, apoyada en la técnica de la
entrevista; que nos permitio enfocar el trabajo de forma concreta pero, sobre todo,
entendible.

La investigacidén contiene cuatro capitulos, en la siguiente manera:

El primero trata acerca de los antecedentes histdricos de la prision preventiva; como

se aplicaba en épocas pasadas y su evolucion.

El segundo se refiere a la prision preventiva en Guatemala, y se lleva a cabo una

comparacion con otras legislaciones.

El tercero menciona el ordenamiento juridico procesal penal guatemalteco.

Por ultimo, en el capitulo cuarto se hace una presentacién y discusién de los

resultados alcanzados, en base a la investigacion realizada.



CAPITULO |

1. Prisidn preventiva

1.1. Origen

La pena de prision es tan antigua como la propia humanidad, no existe registro exacto
de cuando y dénde se origino la practica de la prisién, en las comunidades primitivas,
se castigaban las transgresiones personales o las divinidades, pero eran bastante
severas, ya que estas tribus o gens no conocian el concepto de prision, mucho menos
el de derechos y generalmente los castigos iban dirigidos a miembros de una tribu o
clan diferente, por lo que usualmente el castigo era la muerte o la expulsién, ademas
para ellos el tener prisioneros significaba tener que alimentarlos y la comida era uno de

los bienes mas apreciados en esa época por lo que casi ho se practicaba la prision.

Posteriormente, en la época de la justicia primitiva, se consagran las penas de la
venganza, la venganza colectiva, la venganza privada, las penas corporales, las penas
pecuniarias y por ultimo para finalizar esta época, la ley del talibn, consagrada por

legisladores cdmo Moisés, Pitagoras, Solon y los decenviros romanos.

En el Cddigo de Hammurabi encontramos en el protocolo de dicho documento, el
principio de la competencia penal del Estado, de esta forma, aspira no sélo a imponer la
pena al trasgresor o culpable, por la comisién de un hecho delictivo o falta, sino también



a usar la norma como elemento de intimidacion o disuasién con el objeto de evitar la

comision de abusos y vigilar la convivencia pacifica.

e Las principales penas que contempla del Codigo de Hammurabi eran:
a) Pena de muerte
b) Castigos corporales
c) Composicion econémica
d) Multas

e) Y gemonias.

e La esclavitud en aquella época se consideraba de dos formas:

e Permanentes y temporales

Usualmente la temporal provenia de deudas que no podian ser pagadas, quedando el
deudor a disposicion del acreedor como su esclavo recuperando su libertad a los tres
afios. Caso especial fue el del esclavo renegado, porque cuando era capturado se le
amputaba una oreja y para poder ser manumitido necesitaba indispensablemente la
autorizacion y anuncia del amo o sefior, auque, con el peculio amasado, podia comprar
su libertad o pagar el rescate si hubiera sido esclavizado por motivos de guerra del pais

enemigo.



En los vedas, el Cddigo de manu, el coran los castigos son bastante similares,
prevaleciendo la pena de muerte, la ley del Talidn, las penas fisicas, pecuniarias y el
destierro, la esclavitud estaba destinada para los prisioneros de guerra.

En el Talmud, en el derecho hebreo, las penas prevalecientes fueron, el azote, que era
aplicado en los delitos comunes, el destierro para el homicidio culposo o involuntario, y

para el homicidio, la pena de muerte por estrangulacion, fuego, espada o lapidacion.

“En el Derecho Egipcio encontramos un antecedente de prisién para los delitos que no

tenian prevista pena de mutilacién, de muerte, de trabajo forzados o de apaleamiento” *

Es hasta en Grecia y Roma donde se encuentran los primeros antecedentes de la
institucion de la prision preventiva, y es que el termino preventiva conlleva la condicion
de un juicio posterior, de manera que el concepto de juicio y derecho estan ya

arraigados juntamente con la aparicion del Estado.

Carnelutti indica: “que la prision preventiva se conocié en Roma como manus iniectio y

era utilizado para retener al acusado y ponerlo a disposicién del juzgador”. 2

Los romanos ya tenian la idea de un juicio posterior y al aplicar la prision sélo

aseguraban la presencia del imputado en el juicio.

Ruiz Castillo de Juarez, Crista. Historia del derecho. Pag. 70.
Carnelutti, Francesco. Principios del proceso penal. Pag. 185.



Después de los romanos, el instituto de la prision preventiva para un juicio, se practica
en civilizaciones posteriores, pero el término de la prision quedaba a disposicién de la
autoridad, dandose el caso de personas que eran encarceladas preventivamente y
olvidadas hasta que morian o la autoridad se acordaba que estaban prisioneras y hasta
entonces eran juzgadas, habiendo quienes después de pasar meses, incluso afios en

prision eran absueltas, por lo que el encarcelamiento era una verdadera injusticia.

Es hasta en el afio de 1789 en Francia, que se empieza a gestar el caracter excepcional
de la prision preventiva, en la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano

el cual en su Articulo IX dice:

La ley debe reprimir todo rigor necesario para apoderarse de su persona, cuando se
juzgue indispensable su prision.  Desde aqui ya se le da a la prision el caracter de

excepcional.

1.1.1. Diferentes conceptos

Manuel Ossorio lo define como: medida de seguridad adoptada por la autoridad judicial
gue entiende en el asunto, a efecto de evitar que el imputado se sustraiga a la accion

de justicia.

Por su parte Carnelutti, usa el termino custodia preventiva, de la siguiente manera: el
término custodia sirve para significar empleo de la fuerza para retener al juzgado en

modo de no permitirle alejarse a fin de que permanezca a disposicion del juez; la ley



agrega custodia preventiva, con un adjetivo del cual en rigor no habria necesidad
porque, si bien la pena de la reclusién exige su custodia, esta no expresa plenamente

su naturaleza.

Edwards, define la prision preventiva de la forma siguiente: COmo una medida de
coercion personal impuesta al imputado con una finalidad esencialmente cautelar, que

el encartado no eluda la accion de la justicia.

En base a los conceptos anteriores, se puede definir a la prision preventiva de la

siguiente manera:

Como una medida de coercion personal que consiste en la privacion de libertad de una
persona ordenada por un juez en un lugar distinto al de los condenados, con el objeto

de evitar la fuga y la obstaculizacion de la verdad.

Con la denominacién de prisién, se eliminé la antigua clasificacion de: prision

correccional, prision simple, arresto mayor y menor.

Boldova citado por de De Ledn Velasco y otros sefiala:"que esta clasificacion respondio
a la tesis de que las penas debian ser proporcionales tanto en cantidad como en

calidad”.®

® De Ledn Velasco, Héctor Anibal y otros. Manual de derecho penal guatemalteco parte general.
Pag. 477.



“De esta manera, en la legislacion espafiola hasta en 1983, se distinguié entre prision

mayor y prisibn menor, de una parte, y presidio mayor y presidio menor de otra.

En atencién de la gravedad del delito. A los presidios se les asigno una connotacién
deshonrosa que no tenian las prisiones. Con la evolucién teérica respecto a la cércel,
especialmente con el criterio de resocializacion, esta clasificacion perdié efectividad
practica. De esta manera, con la denominacién de prision, enmarcada entre limites para
cada delito se hace referencia a un sélo régimen que se caracteriza por la flexibilidad
para decisiones politico-criminales parlamentaria y accesibilidad en la determinacion de

la consecuencia juridica, tanto a juristas como para legos”.*

“De esta antigua clasificacion de la pena de prisién, sobreviene en nuestro pais la que
contempla el Cddigo Militar, vigente desde 1878. EIl Articulo 12 de la primera parte
contempla el presidio con retencion y sin retencion; y la prision en distintas modalidades
(con servicio en publicas, mecanicos en el interior de las céarceles o cuarteles, y la

prision simple).

Para diferencias su aplicacion, el codigo Militar contempla en el Articulo 13. La pena de
presidio con retencion, se cumplira en los lugares que al efecto estan destinados, o que
se destinen en lo sucesivo. La pena de presidio, por un solo delito, no podra pasar de
diez afos y la retencion de dos. El simple, y la prision con servicio en obras publicas se
cumplira en las carceles departamentales, penitenciarias o fortalezas. Y su duracién
tampoco excedera de diez afios por un solo delito. La simple prision debera cumplirse
en el interior de las cérceles, cuarteles, fortalezas, y su duracibn maxima sera de cinco

anos.

* De leén Velasco. Pag. 778



La prisidn, sin lugar a dudas constituye la pena para la mayoria de los delitos en la
legislacion, y con excepcion de la pena de muerte es la mas grave. Contrario a lo que
podria pensarse intuitivamente, la privacién de libertad como pena, no es tan antigua.
Sus origenes pueden situarse en la ilustracion y el estado moderno (siglo XVIIl). Las
razones son diversas pero conviene destacar que la reforma del sistema penal, en su
conjunto y con ello los cambios en las formas de la pena, constituyd durante la

ilustracién uno de los ejes fundamentales para eliminar el estado absoluto”. °

“El origen de la concepcion moderna de la prision se debe en gran medida a Beccaria
(Tratado de los delitos y de las penas, 1746), Howard (el Estado de las prisiones, 1776),
y Bentham (Tratado de la legislacion Civil y Penal, 1802). Beccaria, consolido la idea de
gue el fin de las penas no es atormentar o afligir al delincuente, ni deshacer un delito ya
cometido, sino impedir que el delincuente cometa nuevos delitos y retraer a los demas
de la comision de otros iguales. Howard, tratdé de incorporar el principio de humanidad
en el régimen carcelario iniciando la reforma penitenciaria, cuyas soluciones se
orientaron al aislamiento, trabajo e instruccion. Y Betham hizo importantes aportes en la
reforma penitenciaria, en especial, lo relacionado con su disefio arquitectonico: el
panoptico, con el fin de garantizar la observancia y reflexion permanente del privado de
libertad. Si bien es cierto que estas aportaciones se orientaron a la custodia o retencion
del reo (prevencion general), permitieron que durante el siglo XIX y XX desarrollar
modelos penitenciarios organizados alrededor de la idea de tratamiento (prevencion

especial)”. °

1.2. Antecedentes de la pena de prision

“La posibilidad de aplicar la privaciéon de libertad al estado presente en todas las etapas

de la historia, como lo es la prision por deudas para exigir su cumplimiento en el

Ibid. Pag. 778.
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derecho romano, sin embargo su consolidacibn como pena encuentra sus antecedentes
en el siglo XVI, donde los métodos punitivos iniciaron en proceso de transformacion

lenta y profunda”. ’

El desarrollo economico de la época, debido al surgimiento de grandes y ricas
poblaciones urbanas que posibilitaron la necesidad intensa por determinados bienes de
consumo, la extension constante del mercado acompafiada de la demanda, crecimiento
y estabilidad del sistema financiero, posibilitaron el interés y la explotacién de la mano
de obra de los privados de libertad con el fin de reducir los costos de produccion. De
esta manera se consolidaron como penas: la esclavitud en galeras, la deportacion y las
servidumbres. Algunas veces se aplicaron conjuntamente con las penas pecuniarias y

corporales (que eran las tradicionales) y en otras substituyéndolas completamente.

Las casas de correccion, que se consolidaron hasta finales del siglo XVII, constituyen
un antecedente importante en el proceso de conformacion de la carcel. El propdsito
principal de esta institucion consistiéo en que por medio del trabajo obligatorio dentro de
las instituciones, los prisioneros adquieran habitos laborales y al mismo tiempo recibir
formacién profesional con el fin de que cuando recobren su libertad se incorporan al
mercado laboral voluntariamente. Su régimen fue el resultado de una combinacién de
principios de casas para pobres (Poorhouse), casas de prostitutas y condenados por
delitos leves constituyeron al inicio su principal clientela. Posteriormente se permitio el
ingreso de flagelados, marcados y sentenciados a largos periodos. Sin embargo, el uso
de la céarcel durante toda la edad media hasta finales del siglo XVIII se centr6 como

espacio de detencion en espera del juicio, el cual podia durar meses e incluso afios

" Ibid. Pag. 579.



Lo mismo puede apreciarse en la capitania general del reino de Guatemala durante el
periodo colonial. Espafia, para garantizar el control social de los nuevos territorios y por
lo tanto el maximo de riqueza del trabajo del trabajo de los indigenas, trasladd la

organizacion del aparato judicial, y con €l su sistema punitivo.

Severo Martinez citado por De Ledn Velasco y otros: “desarrolla una descripcion del

tipo de penas que se aplicaban a causa de los motines de indios”. ®

La cércel constituyd uno de los principales mecanismos de represion colonial, se aplico
en forma aislada, o bien acompafando a otras penas descritas en especial el trabajo
forzado. Tal como se manifestd en Europa, el encierro en espera del juicio fue una
constante, e incluso de forma masiva e indiscriminada. En el caso de los motines se
demoraba, a veces en forma intencional, meses 0 afos, y en otros se aplico sin haber
instruido causa alguna. El encarcelamiento preventivo causaba grave afectacion tanto al
que lo sufria como a su familia, pues en muchos casos eran trasladados fuera de sus
poblados y las condiciones de traslados para cumplir largas condenas (hasta quince
afnos), en lugares insalubres, incluso con cambios de clima del altiplano a la costa,
causando la muerte de los afectados. Como bien concluye el autor citado: habia, pues,
la carcel convertida en trampa, que podia en poco tiempo arruinar personas y familias; y

finalmente la céarcel olvidada, lejana, interminable, mortal.

1.3. Antecedentes constitucionales

“Contrario a lo que podria pensarse, la prisibn como pena es un fendémeno reciente, no

sobrepasa apenas los doscientos afos. La influencia del pensamiento iluminista

® Ob. Cit. Pag. 580.



constituyé la base tedrica sobre la cual se sustentd la revolucidn francesa y la
independencia de Estados Unidos. Estos movimientos politicos, que significaron el
inicio del desmoronamiento del antiguo régimen monarquico, se fundamentaron en la
fragmentacion del poder y las ideas de libertad e igualdad de todos los ciudadanos.
Estos principios quedaron plasmados en las constituciones, que se instituyeron como
los instrumentos politicos basicos que reflejan los acuerdos de los distintos grupos de
poder. La influencia del iluminismo trascendié a Europa y Estados Unidos instalandose

en los movimientos independentistas de América latina.

Por esta razdn, no es de extrafiar que las distas constituciones en América Latina estén
inspiradas en el movimiento iluminista del siglo XVIIl. En Guatemala no es la excepcion,
en las que se pueden apreciar no solo la preocupacion de limitar el ejercicio del poder
por medio de la definicibn de un sistema de garantias penales y procesales,
acompafnado de la definicidn de los organismos del estado, sino que también se pone

de manifiesto la evolucién sobre el contenido que debera tener la pena de prision.

Existen en todas las constituciones la intencion de eliminar la arbitrariedad por parte de
las autoridades en el ejercicio del poder punitivo por medio de la pena de prision. Es
comun en todos los ordenamientos constitucionales la separacion entre prision

preventiva y pena de prision.

Desde el inicio de la primera Constitucion, se le asigna al sistema carcelario una funcién
moralizante, propia de principios del siglo XIX. De esta manera, la seguridad y la

vigilancia sobre actos serian lo que prevaleceria en el siglo XIX”. °

De ledn Velasco. Pag. 582.
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Foucaul citado por De Ledn Velasco y otros expresa claramente este principios cuando
se refiere a este modelo: “su problema, de nuevo, no ha sido hacer que los individuos
sean castigados, sino que ni siquiera puedan actuar mal mientras se encuentran
hundidos, sumergidos en un campo de visibilidad total doble la opinion de los otros, el

discurso de los otros les impida hacer algo malo o pernicioso”. *°

“En las siguientes constituciones, Unicamente se relaciona a los limites para la
aplicacion de la pena de prision, agregando en la de 1927 el limite de duracion a 20
afos. No es sino hasta la Constitucién de 1945 que le asigna un contenido diferente: la
reforma de los reclusos, constitucionales clara tendencia hacia las corrientes de la
resocializacion, que se instaura por primera vez en la Constitucion de 1956 y se repite
en la de 1965, donde se hace mencion tanto de la reforma como la readaptaciéon de los

reclusos.

En la Constitucion de 1985 se profundiza en el contenido resocializador abandona en
criterio reforma y seguridad al hacer referencia a la readaptacion social y reeducacion
como finalidad del sistema penitenciario. De esta manera se puede apreciar un
progreso evolutivo del contenido de la prision que se inicia con los criterios de seguridad
y correccion del siglo XIX y parte del siglo XX; hasta llegar a la reforma de (1945 y

1956), readaptacion y reeducacion (1965 y 1985) a finales de este siglo”. **

1.4 Duracién de la pena de prision en la antigiiedad

“Antiguamente se tratd de aplicar el principio del Talion, ojo por ojo y diente por diente,
donde la correspondencia no solo era directa al dafio, sino también indirecta, y por lo

tanto simbdlica (cortar el pie si es ladron o siervo fugitivo, cortar la lengua si ha

9 pid. Pag. 582.
" bid.
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blasfemado). Esta posicion privilegio el caracter aflictivo para dotar de contenido a la
equivalencia entre delito y pena. Seria imposible suministrar un inventario siquiera solo
sumario de las atrocidades del pasado concebidas y practicadas bajo el nombre de

penaSn 12

Hoy en dia no se aplica esta clase de pena, ya que se cuenta con normas que viene a
regular tanta arbitrariedad que existian en tiempos pasadas, en los cuales se aplicaban
penas tan desproporciénales, que hacian que un delito leve se convirtiera en uno de
mayor trascendencia, al cual se debia de aplicar una pena, que venia a ser demasiado

cruel y que incluso llegaba hasta la muerte de la persona que lo cometia.

2 Ferrajolli. Derecho y razén. Pag. 386.
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CAPITULO Il

2. La prision preventiva en Guatemala y su comparacion con otras legislaciones

2.1. Medidas de coercién personal

Las medidas de coercion en el proceso penal guatemalteco, son actos que limitan la

libertad personal; cuyo objeto es la correcta aplicacion de la ley penal.

Las medidas de coercién solo se justifican si sirven a los objetivos y fines del proceso
penal. Y en base a lo que establece el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. A nadie se le puede aplicar la ley penal, sin que antes se
halla llevado un proceso penal. Por ende al encontrar el fundamento de la medida de
coercion en el proceso penal, se puede establecer que los fines deben ser distintos al

de la pena.

Y asi como lo sefiala el Codigo Procesal Penal como unico fin de la medida coercitiva
es asegurar la presencia del imputado en el proceso y evitar la obstaculizacion de la

averiguacion de la verdad.

2.2. Principios constitucionales

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece los principios en que
debe basarse el proceso penal y los cuales deberan ser respetados al aplicarse una

medida de coercion.
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El Articulo 26 establece: Libertad de locomocién. Toda persona tiene libertad de entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio nacional y cambiar de domicilio o residencia,
sin mas limitaciébn que la establecida por la ley. En el Articulo 12 se consagra el
derecho a juicio previo, por el cual ninguna persona puede ser condenada sin que antes
no haya sido citado, oido y vencido en un proceso penal ante juez o tribunal
competente y preestablecido. También se encuentra regulado el principio de inocencia
citado en el Articulo 14 segun el cual toda persona debera ser tratada como inocente
mientras no se le halla probado su culpabilidad en sentencia firme. Y el Articulo 6, por
su parte permite detener a un sujeto solo por la imputacion de un delito o faculta cuando
sea encontrado in fraganti o bien si mediare orden judicial. Y el Articulo 11, que se
refiere a que no podra detenerse a ninguna persona por la comisién de una falta, salvo

gue no pueda ser identificado de conformidad con la ley.

2.3. Principios que rigen la aplicacion de las medidas de coercién

2.3.1. Excepcionalidad

“La ley establece como principio la libertad de locomocién de la persona, por lo que la
privacion de este derecho viene a ser la excepcion y nunca la regla, por ende cualquier
restriccion de libertad de movimiento ordenada por autoridad competente no puede

hacerse sino bajo condiciones estrictas.

La Constitucion permite dos tipos de privacion de libertad o excepciones al derecho de
libre circulacion: La primera, la posibilidad de ser condenado a pena privativa de libertad
luego de un debido proceso; la segunda, la posibilidad de ser privado de libertad

14



durante el proceso, ya sea el comienzo de este (detencion aprehension) o durante este,

antes de que se dicte una sentencia (prision preventiva)”. **

Como se cito en el parrafo anterior; la aprehension y la prision preventiva son formas de
privar de la libertad a una persona, antes de que se emita una sentencia, y por lo tanto
vienes a ser excepcionales. Podemos encontrar el principio de excepcionalidad en el
Articulo 259 22 parrafo

El principio de excepcionalidad establece: Que el momento de privar de la libertad
ambulatoria a una persona durante un proceso, debe ser el Ultimo recurso y solamente
se aplicara si existe peligro de fuga y obstaculizacién de la verdad. Es por ello que el
Cadigo Procesal Penal ha previsto varias medidas de coercidn sustitutivas de la prision
preventiva con el objeto de evitar la privacion de libertad del sindicado, pero sin que por
ello no se asegure la presencia de este en el proceso. Articulo 261 22 péarrafo.

2.3.2. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es otro limite a la aplicacion de una medida de coercion
personal, la cual busca evitar que la aplicacion de la medida sea méas gravosa que lo
gue pudiera ser la aplicacion de la pena misma. Encontramos regulado este principio en
el Articulo 261 del Cédigo Procesal Penal.

En el Cdodigo Procesal Penal se puede observar las formas en que el estado puede
limitar la libertad durante el proceso. Dentro de esas medidas se pueden observar las
de caracter provisionalisimas, teniendo por objeto la presencia del imputado o de otra

'3 varios autores, Manual del fiscal. 2° ed. Pag. 163
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persona en el proceso, y aquellas medidas que se pueden ordenar, sélo después de
gue se halla llevado a cabo la primera declaracion del sindicado, siendo esta medida de
mayor duracion que las primeras, ya que con ella se pretende asegurar la presencia del

sindicado en todos los actos del proceso.

2.4. Medidas cautelares provisionalisimas

2.4.1. Citacion

2.4.2. Concepto y caracteristica

“La citacion cautelar es la medida conminatoria que se hace a una persona a quien se

le imputa un hecho delictuoso, para que comparezca al tribunal para ser oida”. **

La citacion viene a ser una limitacion leve a la libertad de locomocion, ya que se le
impone a una persona obligadamente que debe comparecer en un lugar determinado y

en una hora fijada bajo apercibimiento.

La citacion que se hace a los testigos, debe regir las mismas reglas que se hacen al
imputado, de conformidad con lo establecido en el Articulo 173 del Codigo Procesal
penal. Y de acuerdo a lo que preceptia la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala en sus Articulos 12 y 32 en el que establece: Que al momento de

%" Herrarte, Alberto. Derecho procesal penal. Pag. 219.
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efectuarse la citacion se debe indicar al imputado que son emplazados en la calidad de
tales, asi como el objeto de la misma, indicarles que deben comparecer auxiliados de

sus abogados o bien en caso de no contar con uno exigirlo de oficio.

2.4.3. La conduccion

Cuando se ha citado a una persona y este ha omitido acudir al llamado que el juez le
hace, sin que existan motivos para no haber comparecido, la ley faculta al Ministerio

Publico a ordenar la conduccion. Articulo 175 del Cadigo Procesal Penal.

Sin embargo, auque la ley faculte al Ministerio Publico para poder ordenar la
conduccion, no puede llevarse acabo cuando se trate del imputado. En estos casos

debera hacerlo con orden de juez competente.

El fiscal puede ordenar la conduccion de las personas que tengan una calidad distinta al
del imputado, que no hayan comparecido. Y en caso de no existir citacion previa, sera
necesaria la orden de juez competente. Articulo 175.

2.4.4. La presentacion espontanea

De acuerdo a lo que estipula el Codigo Procesal Penal, cualquier persona podra
presentarse ante el Ministerio Publico a efecto de prestar su declaracion cuando

considere que puede estar sindicando en un proceso penal. Articulo 254.
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La Persona que preste su declaracion debera hacerlo ante autoridad competente y este
debera levantar un acta, en donde constara todo lo declarado por el sindicado. Articulo
83 del Cddigo Procesal Penal.

2.4.5. La aprehension

e Concepto

“Es una medida cautelar por medio de la cual se priva a una persona transitoriamente
de su libertad con el objeto de evitar su fuga y asegurar la investigacién del sumario”.*®
Ello con el objeto de que se de una adecuada regulacion y evitar el abuso de las

autoridades.

Para que se dé una detencion legal la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala regula la forma en que se debe dar esta y solo si mediare autoridad de juez
competente, salvo aquellos casos en donde no es necesario orden de autoridad,
cuando la persona es detenida en delito fragante y con el objeto de evitar abusos de
autoridad, la ley regula el recurso de habeas corpus, tanto para aquellos casos de

detencion ilegal como en los que el detenido puede ser objeto de malos tratos.

* Herrarte. Pag. 220
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2.4.5.1. Formas de aprehensién

2.4.5.2. Aprehensién por la policia

Esta se da al momento que una persona haya sido sorprendida en flagrante delito o sea
perseguida inmediatamente después de ser sorprendida en flagrancia y no hubiese sido
detenida en el mismo lugar del hecho e igualmente cuando es sorprendida instantes
después con elementos o efectos del delito que permitan fundadamente pensar en su

participacion. Articulo 257 del Cédigo Procesal Penal.

2.4.5.3. Aprehension judicial

Se puede dar cuando exista una orden judicial, Articulo 258 del Codigo Procesal Penal

Solo en estos casos puede darse una detencion, por lo cual no puede detenerse a una
persona por casos analogos a los contemplados en la ley, y para que no se den estas
circunstancias el Cdédigo Procesal Penal en su Articulo 257 estipul6é la palabra

flagrancia, en el que se establecié que habra flagrancia:

e Cuando la persona sea sorprendida en el mismo momento de cometer el delito
e Cuando la persona sea descubierta instantes después de ejecutado el delito con
huellas, instrumentos o efectos del delito que hagan pensar que la persona ha

sido quién cometié el delito.
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e Otro caso de flagrancia puede darse, cuando no hubiere sido posible su
aprehension en el mismo lugar del hecho. En este caso deberd existir

continuidad entra la comision del hecho y el inicio de la persecucion.

Seguidamente de que el sindicado sea aprehendido, debe ser informado del hecho que
se le atribuye, asi como los derechos que tiene, y en dado caso de la autoridad que
ordené su aprehension, esta informacién deberd hacerse constar por la policia en el

parte policial. Articulo 7 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Una vez se haya efectuado la detencion, la policia deberd poner a disposicion de juez
competente al sindicado en un plazo no mayor de seis horas de acuerdo con lo que
establece el Articulo 6 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Para el
efecto de que este preste su primera declaracién en un plazo no mayor de 24 horas

desde el momento en que se efectud la detencion.

Si la aprehensién es efectuada por la policia, se debera informar al Ministerio Publico
con el objeto de que se decida, si se ejercita la accidon penal. Articulo. 306 Cddigo
Procesal Penal. Siendo, por lo tanto, obligatoria la presencia del Ministerio Publico

durante la declaracion.

Cuando se consideré que la aprehension se ha efectuado de forma ilegal el fiscal puede
ordenar la libertad de la persona, ya que se han violado los derechos que éste tiene, de

acuerdo con lo que preceptia la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Puede darse también la aprehension por particulares: Se puede dar por los mismos

motivos que la policia. Sin embargo, para el particular viene a ser una facultad y para la

20



policia un deber. En el caso de que los particulares realicen una detencién deberan de
informar inmediatamente a la persona detenida. Asi como las cosas que se le hubieren
incautado, o bien pueden entregarlo directamente al juez competente mas proximo.

Articulo 257 del Cédigo Procesal Penal 22 parrafo”.*

2.4.5.4. Momento para ordenar la aprehension

Si el fiscal considera que el imputado debe declarar y existen los elementos necesarios
para solicitar la aplicacion de una medida de coercion. Y si se considera que sélo es
necesaria la declaracién del imputado, pero no hace falta la aprehensién Unicamente se

citara. Articulo 255 del Cédigo Procesal Penal.

2.5. Medidas posteriores a la declaracion del imputado

“Luego de que el imputado haya prestado su declaracion ante juez competente y con
auxilio de su abogado y habiéndose dado la peticion del fiscal el juez decidira sobre la
situacion juridica del imputado.

Puede decidir:

Cuando exista indicios racionales de que el imputado haya cometido un hecho delictivo
y existiendo peligro de fuga o de obstaculizacion de la verdad que sélo pueda evitarse
a través de la prision preventiva, el juez ordenara la misma. A raiz del Decreto 32-96 de

la reforma al Codigo Procesal penal, también debera ordenar la prisidn si la imputacion

' Varios autores. Pag. 168.
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se da por algunos de los delitos enumerados en el Articulo 264 del Cédigo Procesales

Penal.

e Esta limitacidbn es muy criticable, por las siguientes razones:

e En primer lugar por el carécter excepcional de la prisibn preventiva,
consecuencia del principio constitucional de la presuncién de inocencia, es
inadmisible que se fije una presuncion que no admite prueba en contrario de que

la persona se vaya a fugar.

e En segundo lugar son muy discutibles los delitos que han sido seleccionados:
por un lado, es inexcarcelable el sabotaje y por otra parte, se le puede aplicar
medida sustitutivas a los sindicados de los delitos como la ejecucion extrajudicial

o la tortura.

No obstante, la Corte de Constitucionalidad excluyé del catdlogo de delitos
inexcarcelables al hurto agravado, por considerar desproporcional la limitacion para

este tipo.

e Cuando existan indicios racionales de que el imputado haya cometido un hecho
delictivo y existiendo peligro de fuga o de obstaculizacion de la verdad estos

puedan evitarse con una medida sustitutiva, el juez la fijara.
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e Cuando existan indicios racionales de que el imputado haya cometido un hecho
delictivo pero no exista peligro de fuga ni de obstaculizacién de la verdad, el juez
ordenara la libertad con la simple promesa de presentacion por parte del

sindicado.

e Cuando no exista indicios racionales de que el imputado haya cometido un hecho
delictivo, el juez dictara falta de mérito y ordenara la libertad del sindicado. La
falta de mérito sdlo resuelve la situacion personal del imputado, pero no produce
ningun efecto de cosa juzgada; no debe confundirse con un sobreseimiento.
Podria darse la situaciébn de que el juez dictase falta de mérito, y el fiscal

continuase la investigacion y solicitase con nuevas pruebas la prisién preventiva”.
17

Tales medidas solo podran dictarse después de presentada la primera declaracion del
sindicado.

2.6. Prision preventiva como medida de coercion

e Concepto

“La prision provisional o prision preventiva, es como la detencion, una medida restrictiva
de la libertad individual, pero con caracter de mayor permanencia. Tienen por objeto no
s6lo asegurar la presencia del imputado dentro del proceso sino, asegurar los fines del

mismo, especialmente el cumplimiento de la sentencia, si esta fuera condenatoria”. *®

17

s Varios autores. Pag. 170.

Herrarte. Pag. 222.
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2.6.1. Requisitos

“En base a los principios de proporcionalidad y excepcionalidad, la prisiébn preventiva

sélo se podra dictar cuando ocurran las siguientes condiciones:

e Existencia de hecho punible e indicios racionales de responsabilidad penal del

imputado.

Conforme el Articulo 259, primer péarrafo, deberd contarse con informacién suficiente
que indique que el hecho existio, que se trata de un hecho punible y que existen
motivos racionales suficientes para creer que el imputado lo ha cometido o ha

participado en su comision.

El requerimiento del fiscal que solicita la medida de coercion debe ser fundado en los
elementos de conviccién que indiquen los extremos expuestos. De la misma forma, el
auto del juez que la ordena, debe contener estos elementos de hecho basados en los
elementos recabados. No se requiere la certeza sobre la existencia del hecho y la
responsabilidad del imputado sino que basta con la probabilidad de que haya sucedido
y que el sindicado esté involucrado. Sin embargo, es importante recordar que el
principio de in dubio pro reo rige desde el inicio del proceso.

e La existencia de peligro de fuga o de obstaculizacion de la verdad o de ambos a

la vez

El peligro de fuga es el peligro de que el imputado evada su comparecencia ante la

justicia, puesto que no pueda enjuiciarse a una persona en ausencia. Asi como la

24



posible responsabilidad del imputado debe ser fundada en elementos que asi lo
indiquen, el peligro de fuga también esta basada en hechos y no responder a meras
apreciaciones arbitrarias o subjetivas del juzgador o del fiscal. La ley precisa cuales son

las condiciones que permiten considerar que existe peligro de fuga.

El Articulo 262 del Cbédigo Procesal Penal enumera cinco elementos a tener en cuenta

al momento de valorar el peligro de fuga.

a) El arraigo en el pais inciso 1 del Articulo citado fija las pautas por las que parece
razonable pensar que si el imputado tiene domicilio conocido y en general una vida
desarrollada en el lugar, preferira someterse al proceso antes que huir a otro pais y

perder su trabajo, sus negocios o alejarse de su familia.

b) La pena que se espera como resultado del procedimiento inciso 2. Aumenta el
peligro de fuga cuando la pena que se puede prever para el caso en concreto, sea de
tal gravedad que sea ilogico pensar que el imputado prefiere huir o salir del pais antes

que arriesgarse a someterse al proceso y a una posible condena.

c) La importancia del dafio resarcible y la actitud que el sindicado adopta frente a él,
inciso 3. Aqui se tendra en cuenta el dafio producido y que la posibilidad de tener que
repararlo, haga factible pensar en una fuga. Para ello habra que valorar la posicion de
resistencia al pago del sindicado o, por el contrario, la disposicion favorable a la

reparacion.
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d) El comportamiento del sindicado durante el procedimiento o en otro procedimiento
anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal
inciso 4. Aqui se valora si la persona busca huir o se ha resistido a la autoridad, en este

u otro proceso.

e) La conducta anterior del imputado inciso 5. Este inciso queda vacié de contenido,
por cuanto la conducta que pueda estimarse como relevante ya viene definida en los
cuatro incisos anteriores. El Articulo 5 de la Constitucion Politica instaura el principio de
libertad de accién, por el que nadie puede ser perseguido ni molestado por opiniones o
actos que no impliquen infraccion a la ley. La conducta anterior del imputado, que no
impliqgue vulneracion a la ley no podra ser valorada para fundamentar un peligro de
fuga. Incluso si la persona ha sido condenada en otras ocasiones, pero nunca tratdé de
sustraerse a un proceso, de conformidad con lo dispuesto en el inciso anterior, bebera

presuponerse que no hay tal peligro.

El peligro de obstaculizacion es la posibilidad de que el sindicado dificulte la
investigacion mediante la afectacion, por si mismo o a través de terceros, de los medios
de prueba. El proceso penal encuentra su legitimacién cémo ejercicio de poder estatal
en la verificacion de los hechos, esto es, en la busqueda de la verdad procesal. Por tal
razon, la averiguacion de la verdad se convierte en un fin del proceso penal que se
pretende resguardar mediante medidas de coercion que aseguren la preservacion de la
evidencia. El Articulo 263 del Cédigo Procesal Penal fija cuales son los criterios que
deben tenerse en cuenta para establecer la existencia de este peligro. De la misma
forma que el peligro de fuga la decision debe estar basada en situaciones facticas que

eviten una decision arbitraria al respecto. Los criterios que la ley sefala son:

e Destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba inciso 1.
e Influir para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se

comporten de manera desleal o reticente inciso 2.
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e Inducir a otras personas a realizar los comportamientos enumerados en los

puntos anteriores inciso 3.

e Que el peligro de fuga o de obstaculizacion no pueda evitarse a través de

medidas sustitutivas”. °

La prision preventiva debe ser el Ultimo recurso. La ley es clara cuando sefiala que la
libertad no debe restringirse, sino, en los limites absolutamente indispensables Articulo
259 del Cddigo Procesal Penal. No obstante, la medida sustitutiva no podré otorgarse
en procesos instruidos contra reincidentes o por delitos de homicidio doloso, asesinato,
parricidio, violacion agravada, violacion calificada, violacion de menor de doce afios de
edad, plagio o secuestro en todas sus formas, sabotaje, robo agravado. Y todos los
delitos contenidos en el capitulo VII de la ley contra la Narcoactividad.

e Que el imputado esté sancionado con pena privativa de libertad y que en el caso
concreto se espere dicha sancién Articulo 261 segundo parrafo del Cddigo

Procesal Penal.

“En base al criterio de proporcionalidad, no tiene l6gica que aquellos casos en los que,
de llegarse a condena, no se impondra pena de prision se aplicara prision preventiva.
Ello se dara cuando el tipo penal esté sancionado con pena distinta a la prision (multa o
inhabilitacion por ejemplo) o cuando estando, es previsible que la pena se suspenda
Articulo 72 del Cddigo Penal. Con ello se pone al hecho de que muchas personas eran

% Varios autores. Pag. 172.
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recluidas en prisidon preventiva durante el proceso para luego ser condenado a pena de

prisién pero suspendida condicionalmente”. %

2.6.2. Duracién y cesacion

La ley procesal ha establecido algunos limites temporales a la prision preventiva, con el
objeto de obligar al estado a no perpetuar la prisién de la libertad y hacer cumplir con la
obligacion asumida en el Pacto de San José de Costa Rica, en cuanto al derecho a ser
juzgado en un plazo razonable o ser puesto en libertad. Convencidon Americana, Articulo

7 numeral 5.

Por tal razon el Articulo 268 del Cddigo Procesal Penal establece: Conforme esta
obligacion y conforme el principio de proporcionalidad antes sefialado, limites a la
prision preventiva que han de completarse con lo dispuesto en el Articulo 324 bis. La

prision preventiva, debe cesar en las siguientes situaciones.

a) “Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos que

fundaron o tornen conveniente su sustitucion por otra medida (268.1)

Si de resultas de la investigacion o por otras vias, apareciesen nuevos elementos de
juicio referidos a la participacion del imputado, el tipo de pena a imponer, o la

probabilidad de fuga u ocultacion de prueba, que desvirtien la necesidad de imponer la

2 |pid. Pag. 172.

28



prision preventiva, esta debera cesar, sustituyéndose por una medida sustitutiva, la

libertad bajo promesa o incluso la falta de mérito.

b) Cuando su duracion supere o equivalga a la condena que se espera, considerando,
incluso la posible aplicacién de reglas penales relativas a la suspension condenatoria 0

remision de la pena, o la libertad anticipada (268.2).

En concordancia con el Articulo 261 2° parrafo, que prohibe la prisidbn preventiva
cuando en concreto no se espere dicha sancion, este inciso ordena poner fin a la
prision preventiva si ésta equivale o supera la pena que se espera en concreto. En
aplicacion del principio de proporcionalidad, puesto que no tendria sentido continuar
con el encarcelamiento preventivo a riesgo de convertirlo en una pena anticipada aun

mayor que la que hubiera significado la pena impuesta en la sentencia.

Para el célculo de la pena en concreto, se tendran en cuenta todas las normas del
Cdédigo Penal y de ejecucion penal, en aplicacion de las cuales podria reducirse el

tiempo efectivo de reclusion.

c) Cuando su duracion exceda de un afio; pero si se hubiere dictado sentencia

condenatoria pendiente de recurso, podra durar tres meses mas (268.3)

El afio de duracion es el limite que la ley impone para tener encarcelada a una persona
antes de una sentencia. Si existe sentencia condenatoria pendiente de recurso puede

extenderse tres meses mas. El fiscal debera tener en cuente esta norma a la hora de

29



agilizar la investigacion. No basta con que el fiscal presente la acusacion antes del afio
para sentirse exento de responsabilidad, sino que debe valorar el tiempo que dura el

procedimiento intermedio, el juicio y los recursos.

Existe sin embargo una excepcion que establece el mismo Articulo en uno de sus
parrafos siguientes, que consiste en que la Corte Suprema de Justicia puede autorizar
ampliacion de estos plazos fijando el tiempo concreto de extension. Si bien la
autorizacién puede ser cuantas veces sea hecesario, siempre privara el principio de
proporcionalidad y esta excepcién solo debera ser utilizada en casos graves y de
investigacion compleja. La autorizacion de la Corte Suprema de Justicia puede indicar
medidas concretas para acelerar el tramite. Por ello el fiscal s6lo debe recurrir a esa

autorizacion en casos muy excepcionales.

D) Cuando han trascurrido tres meses desde que se dictd el auto de prision y aun no

se ha presentado acusacion (324 bis)

La limitacion de la duraciéon del procedimiento preparatorio tiene como finalidad principal

evitar que la lentitud o la ausencia de la investigacion afecten directamente a presos

preventivos”. %!

2L Varios autores. Pag. 174.
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2.7 “La prision preventiva en el derecho internacional de los derechos humanos

2. 7.1 Estado de Argentina

Los problemas atinentes a la aplicacién de la prision preventiva revisten, por lo menos
en el ambito del sistema interamericano, una marcada importancia. La prision
preventiva advierte la comision interamericana en 1997 constituye un problema serio en
varios paises miembros de la organizacion de Estados Americanos, la situacion, con

posterioridad, no parece haber tenido mejoras.

Es revelador lo expresado por el Gobierno de Ecuador en cuanto a que, en ese pais, el
incumplimiento generalizado de los plazos legales sobre prisibn preventiva ha
provocado que la misma se convierta en regla y no en excepcién, como exige el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Mas revelador aun son las causas del
fendmeno desconfianza de los jueces en otras medidas cautelares que garanticen la
presencia del encausado en el juicio, salvo la fianza, a la que Unicamente pueden
acceder los detenidos con posibilidades econdémicas, de manera que a los que carecen
de recursos suficientes les resulta negada la posibilidad de ver revocada su prision
preventiva. Desconfianza que se debe, en parte, a la falta de infraestructura de los
organos policiales que posibilitaria la vigilancia de las personas y evitaria su fuga y
posterior no juzgamiento. A ello se suma la crisis por la que atraviesa la administracion
de justicia, no debida solamente a factores econdémicos, sino también a la corrupcion
casi generalizada de jueces y empleados de la magistratura, que incide en la lentitud de
las investigaciones y en el cumplimiento de los mentados plazos. Otro factor que
agrava la situacién de los procesados es el hecho de que en los delitos de narcotrafico,

al concluir la etapa sumarial con los autos de sobreseimiento o de condena, éstos
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deben ser consultados a las cortes superiores, instancias que también estan

contaminadas con el mal de la corrupcién y la negligencia.

La Argentina no se encuentra ausente en el dmbito mencionado por la Comision
Interamericana: la aplicacion excesiva de este mecanismo procesal, combinado con las
demoras del sistema judicial de dicho pais, condujeron a que mas del 50% de la

poblacién carcelaria se encuentre privada de su libertad sin condena.

Mas aun. Entre octubre de 1993 y marzo de 1997, la comisién interamericana recibié
denuncias al respecto contra la Argentina. Si bien muchas de éstas fueron
desestimadas por falta de cumplimiento de las normas establecidas en la Convencion
Americana y en el reglamento de la comision, a partir de la ultima fecha mencionada la
comision inicid el tramite de 36 casos que reunian los recaudos del Articulo. 46. de la
Convencién Americana, de los cuales 13 fueron archivados por falta de respuesta de
los peticionarios a los pedidos de informacion de la Comision. Los 23 casos restantes,
en curso para marzo de 1997, comprendian prisiones preventivas cuya duracion, salvo
tres supuestos, superaba los tres afios, alcanzando en cinco casos, mas de cinco afnos,

y en uno, los seis afos y nueve meses.

El origen del problema, en términos universales, no es reciente, lo que explica que, ya
desde el siglo XIX, sea una tendencia continua en diversos paises que admiten la

prision preventiva, la de reducir el nimero y la duracion de estas medidas.

En este sentido, L.-E. Pettiti expresaba para 1993, al votar en el caso W. c. Suiza de la
Corte Europea, que en el derecho penal comparado se comprobaba que el promedio de

duracién de las prisiones preventivas era inferior a dos o tres meses y que, respecto de
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los delitos financieros y quiebras, dicho promedio resultaba menor a un afio. A ello
afadia la observacion de los penalistas en cuanto a que, todos los afios, miles de
personas acusadas de delitos, que han sufrido detenciones preventivas, incluso
prolongadas, resultaban desincriminadas o absueltas. La detencion en esos casos,
advertia el magistrado, creaba una injusticia o un desorden social evidente que
entraflaba una critica al sistema judicial. Mas todavia, después de citar las voces
criticas de eminentes autores del derecho penal sobre la duracion excesiva de las
detenciones preventivas, el destacado juez europeo sefialaba que con posterioridad a
la caida de la escuela positivista, se comprobaba en el conjunto de la evolucion del

derecho penal en Europa:

a) Que numerosos paises adoptaron una legislacion fijando un maximo para la

duracién de la detencion seis meses o un afio, como lo era en Checoslovaquia.

b) Que la jurisprudencia de otros paises, en general, limitaba dicha duracion entre seis

meses a dos afos.

c) Que la ensefianza impartida en las escuelas de magistrados sobre la Convencién
Europea y su Articulo. 5, apuntaba a convencerlos en el sentido de reducir la detencion
preventiva apoyandose sobre la jurisprudencia de la Corte Europea, pues algunos
jueces de instruccion tenian tendencia a prolongar la detencion para influir sobre los
inculpados y conducirlos a la confesion o a la denuncia, lo que suprimia el derecho al

silencio.

Las Naciones Unidas, a su turno, también advierten sobre el fenbmeno de que durante
la detencidn, las personas corren el peligro de resultar maltratadas con la intencion de

conseguir que se acusen a si mismas.
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Esta circunstancia ha llevado a que un estudioso tan calificado como P. Lambert,
expresara: Bajo el ancien régimen, para obtener confesiones, los jueces torturaban.

hoy no torturan mas disponen la prisién preventiva.

2.7.2. El detenido

2.7.3. Situacion personal y familiar

La situacion del acusado sometido a prisidn preventiva es muy imprecisa, existe una
sospecha en su contra, pero aun no se ha demostrado su culpabilidad. Asimismo, la
medida produce en el encarcelado otras variadas consecuencias, todas ellas, desde ya,
negativas: Sufre usualmente grandes tensiones personales como resultado de la
separacion forzada de su familia y comunidad, y de la pérdida de ingresos, a lo que se
afade el impacto emocional y psicolégico al que se ve sometido. Se trata, nada menos
gue del riesgo de perder el empleo y la vivienda, y de que se produzca la desintegracion
de la familia, la cual, a su vez, puede volverse realmente indigente, sin contar el peligro

de la ruptura del matrimonio

Incluso el procesado que se sabe culpable debe poder, mediante la libertad
provisoria, orientar su vida profesional y familiar, y tomar los cuidados para el

futuro.

Esta realidad determina el contexto dentro del cual es posible apreciar la gravedad que

reviste la prisidbn preventiva, asi como la importancia de rodearla de las maximas
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garantias juridicas para prevenir cualquier abuso. La medida, segun la Corte Europea,
entrafia un sacrificio que se infringe a una persona que se presume inocente expresion
que recoge la Comision Interamericana. A tales efectos, cabe sumar, todavia, los

vinculados con el entorpecimiento de la defensa

2.7.4. El derecho de defensa

La prisién preventiva suele también producir efectos altamente desfavorables para el

acusado en el plano de su derecho de defensa.

En efecto, a medida que transcurre el tiempo, aumentan los limites de riesgos
aceptables que se calculan en la capacidad del acusado para presentar pruebas y
contra argumentos. También disminuye la posibilidad de convocar testigos y se
debilitan dichos contra argumentos. La detencion provisional tiene, frecuentemente,
efectos nefastos sobre las oportunidades del inculpado de resultar absuelto, dadas las
dificultades, e imposibilidades, que se produce en numerosos casos para que aquél y

sus defensores puedan estudiar bien el caso y preparar una defensa adecuada

Una persona sometida a una prolongada detencion preventiva se ve sumergida en la
desesperanza, y una persona desesperanzada defiende su inocencia con una voluntad

considerablemente disminuida

A su vez, una prolongacion irrazonable de la medida ejerceria una suerte de presion

sobre el magistrado que evalla la prueba y aplica la ley, en el sentido de adecuar la
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sentencia condenatoria a la situacion de hecho que esta sufriendo el procesado. En
otras palabras, aumentar para el acusado la posibilidad de obtener una pena que
justifigue la prolongada duracion de la prisién preventiva, aunque los elementos de

conviccidon no sean contundentes.

Tampoco cabe descartar la proyecciéon social e institucional. Si se dedica un periodo
ilimitado a la resolucion de un caso penal, se asumiria de manera implicita que el
Estado siempre enjuicia a culpables y, consecuentemente, careceria de importancia el

tiempo que se utilice para probar la culpabilidad.

2.7.5. Requisitos de validez de la prision preventiva

e Formales

e Control judicial

La razonabilidad de la prisién preventiva corresponde gque sea juzgada, en primer lugar,
por el juez que entienda en la causa; es, ademas, una obligacion que pesa sobre aquél

una vigilancia o cuidado a su cargo

En otras palabras: corresponde a la autoridad judicial mantener bajo examen la

necesidad de la detencidén, a intervalos razonablemente cortos.
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El Ministerio Publico ecuatoriano, a fin de acelerar los procesos, presentd una reforma
al Articulo 119 de la Constitucion, destinada a que se obligue que el despacho de las
resoluciones procesales y sentencias judiciales se lo haga en estricto orden

cronoldégico.

Para el sistema espafiol, siempre que el juez o tribunal entienda que procede la libertad
o la modificacion de la libertad provisional en términos mas favorables al sometido a la
medida, podré acordarla, en cualquier momento, de oficio y sin someterse a la peticién

de parte.

J.-F. Renucci aporta una muy interesante observacion: Los jueces nacionales europeos
se muestran cada vez mas atentos a las exigencias de la Convencion Europea, no
dudando en disponer la liberacion no soélo cuando el plazo de detencién ya es

irrazonable, sino también cuando se corre el riesgo de que vaya a serlo.

La Corte Europea, por su parte, no ha dejado de revisar aquellas circunstancias a partir
de las cuales se pudiese establecer si las autoridades nacionales debieron proceder a
la liberacién con anterioridad a la fecha en que lo hubiesen hecho: Una enfermedad
gue descartara el riesgo de fuga o la terminacion de las necesidades derivadas de la

instruccion”. %

2 Gialdino, Rolando. La enciclopedia libre Wikipedia/en linea/. http://ww.caipjpe.org.pe/guia/g- prisi.htm.
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2.8. “La prision preventiva en un estado de derecho segun la legislacion de Costa

Rica

2.8.1. Aspectos generales

Una de las instituciones procesales que ha recibido mas fuertemente el impacto de la
critica y de las discusiones politicas es la prision preventiva, y es que, como sefiala el
profesor Winfried Hassemer es digno de elogio, que la discusion acerca de la prision
preventiva no se haya apaciguado, a través de ella se priva de la libertad a una persona
que segun el derecho debe ser considerada inocente.

Los argumentos de criticos y defensores se producen en dos planos diferentes, quienes
desean ampliarla invocan el deber de una administracion de justicia eficiente de poner
fin a la criminalidad; es decir, convertir a la prision preventiva en un instrumento efectivo
de lucha en contra de ésta. Mientras que, quienes la consideran excesiva, lo hacen
desde la dptica de las restricciones formales de un procedimiento penal acorde con un

estado de derecho.

Las criticas a la institucion se han visto fortalecidas también por el serio
cuestionamiento a que ha sido sometido el encierro como medida eficaz para producir
algun efecto positivo, y que ha llevado a la puesta en evidencia de su urgente y

necesaria sustitucion como pena.
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Por otra parte, aun cuando tradicionalmente se le asignan funciones procesales en
sentido estricto, como medida que tiende a evitar que el responsable de un hecho
delictivo eluda la accion de la justicia, aprovechando el estado de inocencia de que
goza durante el proceso, es cierto que, el alto uso que se le da en el sistema de justicia
penal americano y su excesiva duracién en muchos casos, tal como qued6é demostrado
en la publicacién el preso sin condena en América Latina y el Caribe, la convierten en

una verdadera pena.

En este sentido afirma el profesor Raul Zaffaroni, en el prélogo a la obra de Dominguez,
Virgolini y Annicchiarico, que la prisiébn preventiva es la via mas clara de ejercicio
represivo de la llamada criminalidad convencional. Su descarada y hasta expresa
funcién penal punitiva lleva a que el auto de prision preventiva sea en nuestra realidad
(refiriéndose a la Argentina) la sentencia condenatoria y la sentencia definitiva cumpla el
papel de un recurso de revision. Ante esta disfuncion que solo los autistas juridicos
niegan se cae en una triste ficcion al continuar con los conceptos juridicos tradicionales,

gue en modo alguno contribuye a fortalecer la paz social y la confianza en el derecho.

En la concepcion de Carrara, la detencion preventiva, ademas de la funcion de coercion
procesal, en relacion con la disponibilidad del imputado por parte del juez instructor y de
preservacion de la pureza de las pruebas, se convirtié en una garantia para la ejecucion
de la pena, en tanto evita el peligro de fuga frente a una eventual sentencia
condenatoria. De esta forma, la prisién preventiva logra la finalidad de anticipar el efecto
intimidatorio de la pena, que segun sus defensores desanima al mismo autor de delitos
y a los ciudadanos en general en cuanto a la realizacion de hechos delictivos. Esta
posicion ha sido el fundamento de los periodos histéricos de recrudecido autoritarismo,
y mas concretamente durante el largo periodo del terrorismo italiano, como lo llama el
profesor Franco Ippolito, en el que se recurrid a un uso simbodlico de la detencion

preventiva, con el fin de dar seguridad a la colectividad, asignandole un caracter de
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sedante social frente a las agresiones y actos de terrorismo que las estructuras del

Estado no estaban en condiciones de prevenir y contrarrestar.

En la cultura progresista de los ultimos afios, se niega que entre sus finalidades pueda
incluirse la intimidacién, la ejemplaridad o el intento por apaciguar el alarmismo social.
La unica finalidad que esta cultura de las garantias y de los derechos le asigna a la
prision preventiva es aquella excepcional, de caracter instrumental, necesario para

evitar el entorpecimiento del juicio.

2.8.2. Derechos fundaméntales y prision preventiva en Costa Rica

2.8.3. La proteccion constitucional de la libertad

La legislacién de Costa Rica al haber optado por la democracia como el régimen politico
aplicable, se estaba definiendo por un sistema de gobierno que garantiza un pleno

respeto al ser humano y le reconoce su dignidad y derechos fundamentales.

En este contexto, el derecho a la libertad, como parte de ese conjunto de derechos y
garantias individuales y sociales, fue ubicado dentro de los primeros articulos del texto
constitucional, pudiendo apreciarse de esta forma el grado de reconocimiento que el
constituyente le otorgd. La libertad deviene entonces en el bien por excelencia durante

la existencia del ser humano.
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El concepto va mas alla del aspecto ambulatorio, abarca la libertad de pensamiento, de
reunién, de expresion, de catedra, de comercio etc., pero a efecto del tema se limitara
al derecho a la libertad ambulatoria, en relacion con el desarrollo del proceso penal. La
proteccion que el régimen democratico brinda en ese sentido se extiende a cualquier
persona, incluyendo por supuesto a todos aquellos que ingresan a la maquinaria del
sistema penal en condicién de supuestos acusados por un hecho delictivo. El Estado
debe garantizarles el reconocimiento absoluto de todos sus derechos y deberes, y
brindarles medios de proteccién para cuando éstos le sean desconocidos.

Se debe reconocer sin embargo, que por desgracia, la realidad presenta un cuadro
diferente, segun el cual, el sujeto sometido a proceso pasa a formar parte de una
categoria distinta de ciudadanos, para quienes los derechos fundamentales no tienen

vigencia plena.

Como principios fundamentales del reconocimiento al derecho a la libertad, vigentes en
Costa Rica, el Articulo 20 de la Constitucion Politica y el 7.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que a la letra sefala: Toda persona tiene

derecho a la libertad y a la seguridad personales.

Como garantia fundamental este derecho no ha sido considerado de caracter absoluto
e irrestricto, pues se admite que en ciertas circunstancias pueda ser restringido, para
resguardar intereses sociales de mayor valor, y por ello, tanto la Constitucion como la
Convencién Americana establecen los casos en que puede restringirse la libertad y la
forma en que debe hacerse como supuestos de excepcion.
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2.8.4. La coercién en el proceso penal

Como resulta, la sancién en este tipo de procesos es la consecuencia natural de la
actuacion de la ley material, resultado del haberse comprobado la realizacion de una
conducta tipica y antijuridica, por un sujeto capaz, al que puede serle reprochada
juridicamente, y como producto de una sentencia condenatoria dictada por un tribunal
competente, de conformidad con lo que establece Articulo 37 de la Constitucion
Politica de Costa Rica. La comprobacion del derecho aplicado en relacion con los
hechos que se declaran acreditados es un paso légico anterior a la sentencia,
inexcusable en un Estado de derecho. De esta manera, el procedimiento penal cumple
una funcién instrumental, posibilita la realizacion del derecho penal material, de tal
suerte que la interpretacién acerca de su finalidad, naturaleza, alcance y eficacia de sus
normas y principios, debe cefiirse a ese caracter, que también tiene una funcion
garantizadora cuya configuracion sistematica esta definida en la propia Constitucion

costarricense.

Desde esta perspectiva, todo otro acto de coercién estatal aplicado antes de la
sentencia, debera tener finalidades y caracteristicas distintas a las de la sancion penal.
en primer lugar, porque debe destacarse que, mientras no haya sentencia, el imputado
es juridicamente un inocente y no seria admisible por ningdn motivo, un anticipo de
pena, y en segundo lugar, porque si la privacion de libertad inferida de una sentencia
requiere el debido proceso, el Estado, para asegurar la realizacion del juicio y el
cumplimiento de la decision del tribunal, puede utilizar los recursos coercitivos, pero
éstos se convierten en la practica de una funcion instrumental y de garantia. La
coercién procesal afecta generalmente al imputado cuando se aplica la prision

preventiva.
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La tendencia dominante en la doctrina latinoamericana confirma la tesis de que la
prision preventiva solamente puede perseguir fines de aseguramiento procesal y no

aquellos de caracter penal material.

En la doctrina alemana se llega a concluir con similitud a las que se propugnan en
latinoamérica. Afirmandose, que la prisién preventiva sélo puede cumplir una funcion

de aseguramiento del proceso.

2.8.5. El aumento de la delincuencia y su tratamiento en un régimen

democratico

El problema de la prisibn preventiva se vincula con la tension existente entre las
necesidades del Estado de aplicar el derecho penal y el debido respeto a las libertades

y derechos fundamentales de las personas.

Es cierto que la delincuencia presenta serios problemas a toda comunidad organizada,
pero mas dificultades provoca la informacion periodistica sobre el tema, pues no
necesariamente corresponde a la realidad, segun el estudio realizado por Elias

Carranza en su obra Criminalidad ¢ Prevencion o Promocion?

El concepto, que es bastante difuso, ha sido empleado como sin6nimo de seguridad
fisica en las calles, desconociéndose que incluye también lo referido a libertades

publicas y privadas, conformadas por derechos basicos y fundamentales como los
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politicos, econdmicos y sociales, que nunca se han visto afectados cuando ha habido

un incremento de actividades delictivas

Se evidencia de esta forma que luego del abandono de la doctrina de la seguridad
nacional, que en su guerra contra el marxismo justificaba la tortura, las desapariciones y
ejecuciones extrajudiciales, se defiende hoy dia una guerra contra la delincuencia

utilizando métodos similares.

Sefala el Dr. Javier Llobet que en Latinoamérica, a diferencia de lo ocurrido en la época
del fascismo en Europa en donde fueron las pilas oficialistas las que se agruparon
reclamando una mayor represion contra la criminalidad, las criticas se producen en el
marco de la libertad de prensa y de la realizaciéon de elecciones, es importante anotar
que el reclamo de una mayor seguridad ciudadana, abandonando las garantias penales
y procesales, esta intimamente relacionado con la libertad de prensa y el desarrollo de
elecciones. Sin embargo, paradéjicamente las campafias de ley y orden llevadas a cabo
por la prensa, desembocan en el llamado a un Estado fuerte, de rasgos autoritarios, que
puede dar lugar a que se suprima la libertad de prensa y la democracia

Por otra parte, se cree que en un régimen democratico, la delincuencia solo puede
reprimirse a través de los procedimientos establecidos en forma previa, de conformidad
con los principios del respeto a la dignidad del ser humano. En este sentido, es
indispensable que, si en la etapa procesal instructora, con el objeto de proteger los fines
del proceso y mantener vinculado a quien se somete al mismo, se debe restringir su
libertad, solamente se pueda tomar tal determinacion como ultima ratio, con las formas
y limites que el propio ordenamiento ha establecido, dentro del orden sistematico que

conforma el debido proceso.
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Las necesidades estatales de aplicacién del derecho penal jamas deben sacrificar las
libertades y derechos fundamentales de las personas. Segun el profesor Daniel Pastor,
la manifestacibn mas importante de esa tension entre las necesidades del Estado y las
libertades fundamentales se refleja en los opuestos prision o libertad durante el proceso
penal: El encarcelamiento preventivo asegura del modo mas firme la realizacién del
juicio y la eventual aplicacion de la pena, pero vulnera de la manera mas cruenta y

brutal los derechos fundamentales del imputado.

Es, entonces, al derecho procesal penal al que le corresponde establecer el punto de
equilibrio, pero para ello debe tener muy claros los lineamientos béasicos que le
establecen la Constitucion y los Pactos de Derechos Humanos, para saber hasta
donde, como sefiala Daniel Pastor: El péndulo de los riesgos procesales se orientara
hacia la vulneracién de los derechos fundamentales del imputado y en qué casos sera
el Estado quien debera soportar los riesgos de respetarlos a ultranza.

Lamentablemente, en Costa Rica se ha respondido al aumento de la delincuencia de
una manera bastante represiva, y la principal solucién por la que se propugna es el
aumento de las penas y la detencion permanente de los supuestos infractores desde el
inicio del proceso. Es asi como el poder Legislativo aprobé en 1994 un excesivo
aumento de la pena de prision disponiendo, en contra de la prohibicion constitucional de
las penas perpetuas, elevar la pena maxima de prision de veinticinco a cincuenta afos,
aumentando al mismo tiempo en forma drastica las penas para ilicitos tales como
homicidio y violacion. Pese a ello, la tasa de homicidios registrada en 1994 fue la méas
alta de las contabilizadas desde 1980, y como era de esperarse tampoco se provoco

una disminucion en otras delincuencias, pero la opinién publica se tranquilizé.
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El aumento desmedido de las penas no ha podido demostrar su eficacia para disminuir
la criminalidad, al contrario, aparte de lesionar también principios fundamentales como
el de la dignidad humana, mantiene saturado el sistema penitenciario. La historia ha
demostrado que los sistemas penales mas represivos, caracterizados por desconocer
los derechos de los acusados, lejos de haber sido eficientes para tutelar derechos

fundamentales, produjeron un aumento de la criminalidad y de la impunidad.

Entre los ejemplos que se pueden dar en Costa Rica se mencionan las siguientes: Las
dictaduras militares latinoamericanas, en su mayoria legitimaron sistemas de excesiva
represion en los que se permitieron los abusos. El control se inicié primero con la
delincuencia comun, pero los perseguidos fueron muy pronto los sindicalistas, los
opositores politicos y simples ciudadanos. A estos regimenes se debe el surgimiento de

fosas comunes y miles de desaparecidos, para mencionar solo algunos de sus logros.

Ademas del aumento de las penas algunos proponen incrementar el término de la
prision preventiva, pretendiendo que el imputado empiece a cumplir su pena antes de
dictar sentencia, con las graves violaciones de derechos fundamentales que ello

implica.

2.9. Presupuestos para ordenar la prision preventiva en Costa Rica

Se puede afirmar, en general, que las constituciones no aseguran la facultad del Estado
para detener preventivamente, sino en cambio garantizan el derecho de las personas a
gozar de su libertad durante el proceso, como consecuencia no solo de las
disposiciones que establecen la libertad ambulatoria, sino también del principio de

inocencia que impide la aplicacion de una pena sin una sentencia condenatoria firme
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que destruya el estado juridico de inocencia del que goza toda persona. Por esta
razon, la regla es la libertad. A pesar de la existencia de esa regla, se admite que,
excepcionalmente y bajo ciertas circunstancias, resulte posible que el derecho a la
libertad sea restringido antes de que exista una sentencia penal condenatoria, a través
de la prision preventiva. Ello no autoriza, sin embargo, a otorgar fines materiales a este
tipo de privacion de libertad, es decir, a detener preventivamente para tratar de realizar
alguna de las finalidades propias de la pena. Dado el caracter de medida cautelar de la
detencion, ésta solo puede tener fines procesales.

De esta forma la excepcionalidad se convierte en el principio basico que regula la
institucion y que tiene jerarquia tanto constitucional como internacional al estar
consagrada en los instrumentos de derechos humanos, concretamente en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 9 inc 3, que sefala: La
prision preventiva no debe ser la regla general.

La constitucionalidad de la prision preventiva en Costa Rica ha sido resaltada por la
Sala Constitucional en el voto N° 1439-92 al sefialar que: La prision preventiva se
encuentra constitucionalmente aceptada en el articulo 37 de la Carta Fundamental,
relacionada directamente con el principio de inocencia contenido en el numeral 39 que
garantiza el trato como inocente, para toda persona sometida a juicio. Si la autoriza el
citado Articulo 37, ello hace que no resulte inconstitucional por estimarla contraria a lo
reglado en el 39, siempre y cuando se la utilice cuando sea indispensable a los fines
propios del proceso, ya sea impidiendo la fuga del encausado o el éxito de la

investigacion, imposibilitando la alteracion u ocultaciéon de la prueba.

Y al afectarse la libertad de los acusados por medio de la prisidon preventiva, pero al

aceptarse el principio de inocencia en el articulo 39, ello tiene como consecuencia
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cuando se interpretan ambas normas, relacionandolas, que la prisidbn preventiva solo
pueda acordarse cuando asi lo exijan los intereses del proceso, objetivamente
sefialados y debidamente fundamentados, pues solo por la existencia de una colision
de intereses en aras de proteger la libertad del encausado y posibilitar la administracion
de justicia puede afectarse el estado de inocencia en el que se garantiza que sélo con
base en un pronunciamiento judicial dictado con autoridad de cosa juzgada, pueda
afectarse la libertad.

Para adecuar la institucién a las exigencias constitucionales, a la prision preventiva se
le constituyé en medida cautelar o precautoria, que como todas las del mismo género
es provisional, ameritando ello que deba concluir cuando no resulte necesaria a los

fines del proceso; para ello existen otras instituciones procesales.

La prorroga extraordinaria es una de ellas, segun los Articulos 325 y 326 del Codigo de
procedimientos penales, procede cuando vencido el término ordinario de la instruccion,
no existieren elementos de conviccion suficientes para sobreseer, ni para disponer la
elevacion a juicio. Otra lo es la excarcelaciéon, que debe ser acordada aun de oficio,
segun lo disponen los articulos 297 y siguientes del Cédigo de procedimientos penales,
cuando la detencion provisional ya no tenga ninguna razén de ser. En fin, la prision
preventiva, por afectar un importante bien juridico del individuo su libertad-,
necesariamente debe estar debidamente regulada y su afectacion s6lo debe darse por
excepcion, cuando para los intereses del proceso sea absolutamente necesario recurrir
a ella, dado que se le utiliza en una etapa procesal en que el indiciado cuenta a su favor
con un estado de inocencia, garantizado la propia Constitucién en su Articulo 39 esta
tesis fue aceptada a nivel legal en el Articulo 265 del Codigo de procedimientos

penales, en el que se dispone:
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La libertad personal so6lo podra ser restringida, de acuerdo con las disposiciones de este
Caddigo, en los limites absolutamente indispensables para asegurar el descubrimiento
de la verdad y la actuacion de la ley.

El arresto o la detencién se ejecutaran de modo que perjudiquen lo menos posible a la
persona o reputacion de los afectados.

Otras normas que deben ser tomadas en consideracion, al resolver sobre la necesidad
de acordar una prision provisional, su mantenimiento o cesacién, son las contenidas en
los articulos 3 y 294 del ordenamiento procesal indicado, en las que se sefala que
siempre debe interpretarse restrictivamente toda norma que autorice afectar la libertad
de los procesados y que la prision preventiva debe hacerse cesar cuando, el
mantenerla haya perdido su necesidad procesal. Las medidas cautelares deben ser
utiizadas soOlo cuando circunstancias propias del proceso asi lo exijan, son
provisionales no definitivas y deben necesariamente darse por concluidas cuando no
resulten indispensables a los fines del proceso o hayan cumplido ya con su cometido.
De lo anterior puede concluirse que tanto el marco constitucional, como el convencional,
permiten la prision preventiva (Articulos 37 de la Constitucion Politica y 7.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), pero ella, segun se ha dicho, debe
ser aplicada por los jueces, en los limites indispensables para asegurar el
descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley, de modo tal que cuando resulte
innecesaria, es obligacion del juez hacerla cesar, ya sea en aplicacion del articulo 294
del ordenamiento procesal penal o acordando la excarcelacion del encausado aun de
oficio, conforme a lo reglado en los articulos 297 y siguientes del Cddigo de
procedimientos penales.
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2.9.1. Probable responsabilidad del imputado

Uno de los requisitos exigidos en la mayor parte de la legislacion procesal
latinoamericana, entre la que se encuentra el Cédigo de procedimientos penales de
Costa Rica, establece para la procedencia de la prision preventiva, la existencia de
suficientes elementos de conviccidn para sostener, razonablemente, que el imputado

es, con probabilidad, autor o participe del hecho punible.

Pero finalmente, segun su opinidn, el concepto normativo de la presuncion de inocencia
no colisiona con la exigencia de determinado grado de sospecha como requisito de la

prision preventiva.

La concepcion normativa de la presuncion de inocencia implica su permanencia durante
todo el transcurso del proceso, y obviamente extiende su proteccidon hasta ese

momento final sin relativizarla.

2.9.2. Peligro de fuga

El Cbdigo de procedimientos penales vigente y el nuevo Cédigo Procesal de Costa
Rica, contemplan, en los Articulos 291 inc 2) y en el 240, el peligro de fuga como
presupuesto de la prision preventiva, con la notable particularidad de que, en el nuevo
instrumento, se detallan una serie de parametros que deben tomarse en cuenta para

decidir la existencia del peligro de fuga, concretamente se sefiala:
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Articulo 240.- Peligro de fuga

Para decidir acerca del peligro de fuga se tendran en cuenta, especialmente, 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. La falsedad, la falta de informaciéon o de actualizacion del

domicilio del imputado constituird presuncion de fuga.

b.- La pena que podria llegarse a imponer en el caso

c.- La magnitud del dafo causado

d.- El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro proceso anterior,

en la medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal.

La legislacion costarricense establece claramente las circunstancias que deben darse
para la aplicacién de la prision preventiva, sin que por ello se inventen circunstancias

gue no lo ameriten.

Se ha sefalado por la doctrina que, en algunos supuestos el peligro de fuga ha sido
interpretado con mucha amplitud, extendiéndose hasta abarcar el peligro de que el

imputado se sustraiga a la ejecucion de la pena.
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2.9.3 Peligro de obstaculizacion

Como causal de prision preventiva, el peligro de obstaculizacion reviste una menor
importancia frente al peligro de fuga, pues lo cierto es que puede recurrirse a otras
personas, vinculadas con el imputado, para producir alteraciones o falsificaciones de
prueba, intimidacion de testigos, etc. Lo importante en todo caso seria que, en el caso
concreto, se realice un efectivo analisis para demostrar el peligro real de
obstaculizacién, sin que resulte prudente utilizar argumentos tales como la falta de
conclusién de las investigaciones, la rebeldia de algunos de los coimputados, o el no
haberse localizado testigos importantes.

El codigo Procesal que entré en vigencia en el afio de 1998 no hace una enumeracion
taxativa de supuestos que permitan derivar el peligro de obstaculizacion, sino que se

limita a sefalar diversos actos como indicativos del mismo.

Articulo 241.- Peligro de obstaculizacion

Para decidir acerca del peligro de obstaculizacién para averiguar la verdad se tendra en
cuenta, especialmente, la grave sospecha de que el imputado:

a.- Destruira, modificara, ocultara o falsificara elementos de prueba.
b.- Influira para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se

comporten de manera desleal o reticente, o inducirdA a otros a realizar tales

comportamientos.
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El motivo solo podra fundar la prision hasta la conclusion del debate.

El texto vigente, en el articulo 291, inc 2) se limita a mencionarlo, con lo que, los

peligros de interpretacion arbitraria son aiun mas evidentes.

Articulo 244.- Otras medidas cautelares

Siempre que las presunciones que motivan la prisién preventiva puedan ser evitadas
razonablemente con la aplicacion de otra medida menos gravosa para el imputado, el
tribunal competente, de oficio o0 a solicitud del interesado, debera imponerle en su lugar,

en resolucion motivada, alguna de las alternativas siguientes:

a.- El arresto domiciliario, en su propio domicilio o en custodia de otra persona, sin

vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga.

b.- La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion

determinada, que informar& regularmente al tribunal.

c.- La obligacion de presentarse periédicamente ante el tribunal o la autoridad que él

designe.

d.- La prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la cual reside o del

ambito territorial que fije el tribunal.

e.- La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares.
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f.- La prohibicién de convivir o comunicarse con personas determinadas, siempre que

no se afecte el derecho de defensa.

g.- Si se trata de agresiones a mujeres y nifios o delitos sexuales, cuando la victima
conviva con el imputado, la autoridad correspondiente podra ordenarle a éste el

abandono inmediato del domicilio.

h.- La prestacion de una caucion adecuada.

i.- La suspension en el ejercicio del cargo cuando se le atribuye un delito funcional.

Si la calificacion juridica del hecho admite la aplicacién de una pena de inhabilitacién, el
tribunal podra imponerle, preventivamente, que se abstenga de realizar la conducta o la
actividad por las que podria ser inhabilitado.

Debe sefialarse también que conforme a los Articulos 245 y 246, se podra imponer una
sola o combinar varias de las medidas mencionadas, pero sin desnaturalizar su
finalidad, y no se impondran otras cuyo cumplimiento sea imposible. Por otro lado, la
promesa del imputado de someterse al procedimiento y no obstaculizar la investigacion,
asi como de abstenerse de cometer nuevos delitos, puede ser suficiente en algunos
casos para eliminar el peligro de fuga o de obstaculizacion, y permite la posibilidad de

prescindir de toda medida de coercion.

La evoluciéon dogmatica que sucedié a los principios liberales del siglo pasado logro
desarrollar un estatuto fundamental que gobierna la aplicacion del encarcelamiento
preventivo, el cual, sintéticamente desarrollado por maximas, consiste en: formalmente,

el encarcelamiento debe ser autorizado por una decisién judicial que funde sus
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presupuestos (principio de judicialidad); se parte, como principio, de la libertad del
imputado y sélo se autoriza su encierro en ocasiones excepcionales, cuando, fundada
la probabilidad de estar frente al participe en un hecho punible, el peligro de fuga o de
entorpecimiento en la averiguacion de la verdad, cuya verificacion como hecho real
frustraria los fines del procedimiento penal, sea cierto y no pueda evitarse por otros
medios (principio de excepcionalidad); aun en esos casos, evitar siempre que la medida
de coercién procesal sea mas gravosa para el imputado que la propia pena amenazada
0 que aquella que se espera en caso de condena, con lo cual el encarcelamiento
preventivo no se debe autorizar cuando no esta amenazada o0 no se espera la privacion
de la libertad como reaccion penal o, de otra manera, se debe hacer cesar cuando el
encarcelamiento sufrido, computado para la pena segun las reglas respectivas, permite
afirmar que, segun la pena que se espera, no se prolongaria la privacion de la libertad
en caso de condena (principio de proporcionalidad); se debe acudir a otros medios
menos gravosos que la privacion de libertad personal que permitan resguardar
eficientemente los fines del procedimiento y evitar el encarcelamiento (principio de

subsidiariedad).

2.9.4. Peligro de reiteracion delictiva

La causal de peligro de reiteracion delictiva como circunstancia que faculta el dictado de
la prision preventiva, es sin duda polémica, sobre todo porque se ha insistido en que las
causales cumplen una necesidad procesal, mientras que aquélla cumple una funcion de
proteccion del orden juridico, atendiendo mas a consideraciones relacionadas con el
interés de proteccion a la comunidad. De esta forma practicamente se convierte a la

prision preventiva en una pena anticipada, con un muy lamentable resultado.

Por otro lado, la pretension de adecuar la prision preventiva con el fin de evitar el peligro
de reiteracion delictiva, choca abruptamente con las condiciones de la prision en casi

todos los paises del mundo,
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Sefiala Cafferata Nores: Lejos de ser un lugar donde no se delinque, es uno de los
sitios en que proliferan los mas graves delitos, tales como violaciones, trafico de drogas,
homicidios, robos, etc. Si el imputado tiene tendencia a delinquir, alli podra continuar
haciéndolo perfectamente, realizando nuevos contactos, perfeccionando sus técnicas y
adquiriendo nuevos vicios que en nada ayudan a los fines correctivos que la medida
persigue. Alli reinan los catedraticos de la prision, recordados por Carrara, si realmente
es peligroso, no es justo, en salvaguarda de los inocentes libres, arrojando

indiscriminadamente sobre muchos inocentes que estan detenidos.

Los motivos de proteccion del orden juridico han sido legitimados por la Sala

Constitucional, junto a razones de interés procesal en varias resoluciones.

Si bien algunos autores le asignan al peligro de reiteracibn una funcion de
aseguramiento procesal, otro sector de la doctrina sefala: Que no cumple ninguna
funcién de caracter procesal sino mas bien de prevencién especial, fin atribuido

tradicionalmente a la pena.

La céarcel es verdaderamente una maquina deteriorante que genera en el privado de
libertad una patologia especifica de regresién, producto de las condiciones
antinaturales a que es sometido el adulto recluido, privado de todas la libertadas y
capacidades que como tal tiene. Se determina en estos sujetos un sindrome de
prisionizaciéon o cultura de la jaula, en la que la propuesta de resocializacion es
irrealizable, y por el contrario se revela, junto con la ideologia del tratamiento, como un
discurso encubridor del verdadero papel que juegan dentro de un sistema penal

irracional e ilegitimo.
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Se tiene que la conviccién moral de que la vida social no puede ser controlada de
manera eficiente por el derecho penal y por ello su papel debe reducirse drasticamente.
En este contexto, con mucho mayor razon se cree en la utilizacién minima y estricta de
instituciones como la prision preventiva cuyos fines jamas deben dejar de ser

estrictamente procesales.

2.10. Limites de la prisidn preventiva

Nadie duda que, el encarcelamiento preventivo en tanto privacioén de libertad frente a un
inocente debe tener un caracter excepcional, derivado de la combinacién del derecho
general a la libertad ambulatoria y la prohibicion de aplicar una pena antes de que se

dicte una sentencia condenatoria firme.

El trato de inocente que debe recibir el imputado durante su persecucion penal impide
adelantarle una pena: Por consiguiente, rige como principio, durante el transcurso del
procedimiento, el derecho a la libertad ambulatoria, amparado a la misma constitucién,
que pertenece a todo habitante, a quien no se le ha impuesto una pena por sentencia

de condena firme.

Este caracter estd también expresamente establecido en el articulo 9 inc. 3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por su parte, la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos se preocupa por establecer, en el Articulo 7, la prohibicién de
la detencion o encarcelamiento arbitrarios, entendiendo por tales los que se encuentran
debidamente justificados y no solo los autorizados legalmente, pues utiliza el término
arbitrario para englobar toda actuacion contraria a la justicia, de lo que podemos inferir

gue también se refiere a la ilegitimidad de la detencion autorizada por un juez, sino se
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han respetado los limites de proteccion a la libertad o la medida no resulta proporcional

a los intereses del proceso.

2.11. Presuncién de inocencia

De acuerdo con el profesor Hassemer: Quién no defiende la presuncion de inocencia
aun en caso de sospecha vehemente del hecho en forma radical, le quita valor al
procedimiento principal, y eleva los resultados del procedimiento instructorio,
provisionales y adquiridos con instrumentos juridicamente menos idéneos, a la

categoria de sentencia condenatoria.

No admitir la inocencia del imputado mientras no haya sentencia firme seria tan absurdo
como pretender que el demandado civil esta obligado a pagar antes de la sentencia que
declara con lugar la accion cobratoria en su contra, o que el inquilino estaria obligado a

desocupar la casa antes de que el arrendatario haya obtenido sentencia favorable.

Sefiala el profesor Nils Christie, siendo la sancion penal un mal que se inflige al autor de
un delito, un castigo, una dosis de dolor.

La imposicion de un mal a un inocente seria un despropdsito que contraria totalmente la
vocacion de seguridad juridica que persigue el Estado de derecho y el principio de

racionalidad de los actos de gobierno, que es caracteristico del sistema republicano.
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Desde este punto de vista, el esfuerzo por demostrar que la prision preventiva no
contraria el principio de inocencia, debe dirigirse, necesariamente hacia el

aseguramiento de que sus fines solo pueden ser instrumentales,

Resulta claro entonces que si se lucha contra la criminalidad por medio de la prision
preventiva y antes de la sentencia pasada con autoridad de cosa juzgada, se irrespeta
el principio de inocencia, se le quita valor al procedimiento principal y se lesiona a una

persona sin fundamento juridico.

Si bien las dificultades que en muchos casos plantea el enfrentamiento de la
criminalidad, es lo cierto que se debe desterrar de nuestro medio la idea equivocada de
qgue a través del sistema penal se va a modificar la realidad delictiva, pues ésta tiene
sustento, entre otras causas, en el acentuado proceso de empobrecimiento a que se
han visto sometidos los sectores marginados de la poblacion de Costa Rica, y de
Latinoamérica en general, agravados con los procesos de globalizacion y las corrientes

neoliberales que se imponen en las politicas econdémicas de los paises.

De esta forma, no es el aumento de la pena privativa de libertad ni mucho menos el de
los términos de la prision preventiva, lo que permitira un combate eficaz contra la
delincuencia. Por el contrario, estas tendencias empujan violentamente hacia formas
autoritarias de gobierno, en las que la violacion de derechos fundamentales es tarea

cotidiana.
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2.12. Principio de proporcionalidad y prohibicién de exceso

El principio de proporcionalidad ha sido interpretado en sentido amplio como constituido
por tres subprincipios: 1) necesidad, 2) idoneidad y 3) proporcionalidad en sentido

estricto.

En relacion con el de necesidad se ha sefialado la importancia de que la prision
preventiva sea la Ultima ratio, y por ello contribuye a la busqueda de medios alternativos
que posibiliten sus fines y signifiguen una considerable menor intervencién en el
derecho fundamental a la libertad. Este principio también ha sido llamado de
excepcionalidad y estd vinculado con el de subsidiariedad, cuando se plantea la

necesidad de recurrir a medios menos gravosos.

La idoneidad esta referida a la consideracion de que la prision preventiva resulte el

medio idoneo para contrarrestar en forma razonable el peligro que se trata de evitar.

La proporcionalidad se ha sefialado como una consecuencia del Estado de derecho y
se le asigna una funcién garantista frente a la actividad estatal. Deducible también del

respeto a la dignidad humana reconocida constitucionalmente.

El principio de proporcionalidad opera como un correctivo de caracter material frente a
una prision preventiva que formalmente apareceria procedente, pero con respecto a la

cual no podria exigirsele al imputado que se sometiera a la misma
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Opera también como limite racional para permitir el encarcelamiento de un inocente. Su
razonabilidad es evidente, ya que no seria posible que el fin procesal signifique una
privacién de derechos mas grave para el imputado que la propia pena que se le pudiera

imponer.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto también ha sido llamado principio de
prohibicion de exceso y obliga a considerar la gravedad de la consecuencia penal a
esperar, de forma tal que la pérdida de la libertad como consecuencia de la prision

preventiva solo sea posible cuando resulta esperable una pena de prision.

La proporcionalidad se refiere, sin duda, a la comparacién entre la detencion preventiva
cumplida (o a cumplir) y la pena concreta que se pueda establecer en ese
procedimiento y para ese imputado pero esta consideracion por si sola resultaria

insuficiente, y por ello es también conveniente el establecimiento de limites temporales.

Consecuencias evidentes de la prohibicién de exceso vienen entonces a ser, tanto la
prioridad de aplicar medidas menos lesivas que pudieran igualmente asegurar los fines
de la prisiébn preventiva, como el establecimiento de limites precisos y controles a su

duracion.

El nuevo Cdédigo Procesal Penal de Costa Rica recoge, en el parrafo 2) del Articulo 238

el principio de proporcionalidad al sefalar que:

La privacion de libertad durante el procedimiento debera ser proporcionada a la pena

que pueda imponerse en el caso.
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Otra limitacién a la prision preventiva derivada también de este principio se recoge en el
nuevo Cadigo al disponerse que no se decretara la prision preventiva de las personas
mayores de setenta afos ni valetudinarias, si el tribunal estima que en caso de condena

no se les impondra pena superior a cinco afos.

2.13. Disposiciones normativas, duracion y uso real de la prisién preventiva

a. Disposiciones normativas.

La detencidén provisional se encuentra reconocida como excepcion, constitucional y
convencionalmente. Asi la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, en el
articulo 90. dispone:

Presumiéndose inocente a todo hombre hasta que haya sido declarado culpable, si se
juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para asegurar su

persona debe ser severamente reprimido por la ley.

En el ambito continental la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se
preocupa por desarrollar los principios a aplicar cuando se deba restringir la libertad de
una persona sometida a juicio, asi en su articulo 7, en relacion con el derecho a la

libertad personal se dispone:

1.- Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
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2.- Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas de los Estados o por
las leyes dictadas conforme a ellas.

3.- Nadie puede ser sometido a detencidén o encarcelamiento arbitrarios.

4.- Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5.- Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su

comparecencia en juicio.

El Cddigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica contiene los sefalados principios
de la convencién, los que deben ser aplicados con criterio restrictivo segun se sefiala en

su Articulo 3, en el que se dispone:

3.- Tratamiento del imputado como inocente. El imputado o acusado debe ser tratado
como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia firme le imponga
una pena o una medida de seguridad y correccion. Las disposiciones de esta ley que
restringen la libertad del imputado o limitan el ejercicio de sus facultades seran
interpretadas restrictivamente; en esta materia, la interpretacion extensiva y la analogia
quedan prohibidas, mientras no favorezcan la libertad del imputado o el ejercicio de sus

facultades.

Las Unicas medidas de coercién posibles en contra del imputado son la que este Cédigo
autoriza; tendran caracter de excepcionales y seran proporcionadas a la pena o medida
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de seguridad y correccion que se espera del procedimiento, con estricta sujecion a las

disposiciones pertinentes. La duda favorece al imputado.

La detencién provisional del imputado procede cuando fuere absolutamente
indispensable para asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del

procedimiento y la aplicacion de la ley.

En su Articulo 196, el Cédigo Procesal Penal modelo, dispone: Finalidad y alcance. La
libertad personal y los demas derechos y garantias reconocidas a toda persona por la
ley fundamental y por los tratados celebrados por el Estado, s6lo podran ser
restringidos cuando fuesen absolutamente indispensables para asegurar la
averiguacion de la verdad, el desarrollo del procedimiento y la aplicacion de la ley

Rige el Articulo 3. Para la aplicacion e interpretacion de las reglas que autorizan
medidas restrictivas de esos derechos. Esas medidas seran autorizadas por resolucion
judicial fundada, segun lo reglamenta este cédigo, y sélo durardn mientras subsista la
necesidad de su aplicacion. En el Articulo. 202 se dispone sobre los casos en que
procede la prisidn preventiva, en el Articulo. 203 se establecen los casos en que puede
estimarse existe peligro de fuga, en el 204 cuando peligro de obstaculizacion y en el
205 como debe ser la resolucion en que se acuerde la restriccion a la libertad.

202.- Prision preventiva. Se podra ordenar la prision, después de oido el imputado,

cuando medien los siguientes requisitos:
1.- la existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente,

que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible o participe en él

(procesamiento).
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2.- la existencia de una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del
caso particular, acerca de que el imputado no se sometera al procedimiento (peligro de
fuga), u obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion).

No se podra ordenar la prision preventiva en los delitos de accion privada, en aquéllos
gue no tengan prevista pena privativa de libertad o cuando, en el caso concreto, no se
espera una pena privativa de libertad que deba ejecutarse. En estos casos, sélo se
aplicara las medidas previstas en los incisos 3 a 7 del Articulo 209, salvo lo dispuesto
en el Articulo 379.

El auto que autoriza la prisién preventiva debera fundar expresamente cada uno de los

presupuestos que la motivan.

203. Peligro de fuga.- Para decidir acerca del peligro de fuga se tendra en cuenta,

especialmente, las siguientes circunstancias:

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

2.- La pena que se espera como resultado del procedimiento.

3.-La importancia del dafo resarcible y la actitud que el imputado adopta,

voluntariamente, frente a él;

4.- El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro procedimiento

anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal.
204. Peligro de obstaculizacion. Para decidir acerca del peligro de obstaculizacion para

la averiguacion de la verdad se tendra en cuenta, especialmente, la grave sospecha de

que el imputado:
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1.- destruira, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de prueba.

2.- Influird para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se

comporten de manera desleal o reticente.
3.- Induciré a otros a realizar tal comportamiento.
205.- Competencia, forma y contenido de la decisién.- El auto sera dictado por el juez
de la instruccion, durante el procedimiento preparatorio, o por el tribunal competente, y
debera contener:
1.- Los datos personales del imputado o, si se ignoran, los que sirvan para identificarlo.
2.- Una sucinta enunciacién del hecho o hechos que se le atribuyen.
3.- Los fundamentos.
4.- El dispositivo, con cita de las disposiciones penales aplicables.
209. Sustitucion. Siempre gue el peligro de fuga u obstaculizacion para la averiguacion
de la verdad pueda razonablemente evitarse por aplicacién de otra medida menos
gravosa para el imputado, el juez o tribunal competente de oficio, preferira imponerle a

él, en lugar de la prision, alguna de las alternativas siguientes:

1.- Arresto domiciliario, en su propio domicilio o en custodia de otra persona, sin

vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga.

2.- La obligacién de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o instituciéon

determinada, quien informaré periddicamente al tribunal.

3.- La obligacion de presentarse periodicamente ante el tribunal o la autoridad que él

designe.
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4.- La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual reside o del ambito

territorial que fije el tribunal, sin autorizacion.

5.- La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares.

6.- La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se

afecte el derecho de defensa.

7.- La prestacion de una caucion economica adecuada, por el propio imputado o por
otra persona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucién de prenda o hipoteca,

embargo o entrega de bienes, o la fianza de una 0 mas personas idoneas.

El tribunal podra imponer una sola de estas alternativas o combinar varias de ellas,
segun resulte adecuado al caso, y ordenara las medidas y las comunicaciones
necesarias para garantizar su cumplimiento. En ningun caso se utilizaran estas medidas
desnaturalizando su finalidad o se impondrdn medidas cuyo cumplimiento fuere
imposible; en especial, no se impondra una caucion economica, cuando el estado de
pobreza o la carencia de medios del imputado, tornen imposible la prestacién de la

caucion.

Podra también prescindir de toda medida de coercién, cuando la simple promesa del
imputado de someterse al procedimiento baste para eliminar el peligro de fuga o de

obstaculizacién para la averiguacion de la verdad.

En el Codigo Procesal Penal de Guatemala, Articulos 259, 260, 261, 262, 263 y 264, se
regula sobre la materia con el mismo contenido de las normas transcritas del Codigo
Procesal Penal modelo. Lo propio se hace en los Articulos 285, 286, 287 y 288 del
Cadigo Procesal Penal de el Salvador; en los articulos 244, 245, 246 y 247 del proyecto
de Cdédigo Procesal Penal de Paraguay; y en los Articulos 239, 240, 241, 257 y 258 del
nuevo Cédigo Procesal Penal de Costa Rica..
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El Articulo. 243 del nuevo Codigo expresamente obliga al dictado de una resolucion

fundamentada.

En la ley de justicia penal juvenil N° 7576 del 8 de marzo de 1996, se dispone en los

articulos 58 y 59:

Articulo 58.-

El juez penal juvenil podra decretar, a partir del momento en que se reciba la acusacion,
la detencion provisional como una medida cautelar, cuando se presenten las siguientes

circunstancias:

a.- Exista el riesgo razonable de que el menor de edad evada la accion de justicia.

b.- Exista peligro para la victima, el denunciante o el testigo.

La detencion se practicarda en centros de internamiento especializados, donde estos

menores necesariamente deberan estar separados de los ya sentenciados.

Articulo 59.-

La detencion provisional tendra caracter excepcional, especialmente para los mayores
de doce afios y menores de quince y solo se aplicard cuando no sea posible aplicar otra

medida menos gravosa.
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La detencion provisional no podra exceder de dos meses. Cuando el Juez estime que
debe prorrogarse, lo acordara asi, estableciendo el plazo de prérroga y las razones que

lo fundamentan.

En ningun caso, el nuevo término sera mayor de dos meses y el auto en que se
acuerde deberd consultarse al tribunal superior penal juvenil, con remisién de copia de

las actuaciones que el Juez estime deben valorarse para disponer sobre la prérroga.

En materia de adultos, antes de la reforma aprobada por Ley N°. 7337 de 5 de mayo de

1993, el texto del Articulo 291 del Cédigo de procedimientos penales disponia:

El juez ordenara la prision preventiva del imputado al dictar el procesamiento, sin

perjuicio de no hacerla efectiva si previamente se le hubiere concedido la excarcelacion.

1.- Cuando el delito que se le atribuye esté reprimido con pena privativa de libertad cuyo

maximo exceda de tres anos;

2.- Si éste fuere inferior, en los casos previstos por el Articulo 298; y

3.- Cuando concurran varias infracciones, dicho maximo sera establecido con arreglo a

los Articulos 75y 76 del Cédigo Penal.

Como se evidencia, por la estructura de la norma se facilitd la aplicacion de criterios
antojadizos, subjetivos y arbitrarios, que provocaron una buena cantidad de violaciones

a los derechos humanos, que vinieron a ser frenados mediante importantes fallos de la
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sala constitucional, producidos basicamente en los primeros afios de su funcionamiento,

a partir de noviembre de 1989,

Con la reforma mencionada se introducen los adecuados principios que deben regir
este instituto y sobre todo, se establece un estricto control de su duracion y

posibilidades de revision. Es asi como entonces las reformadas disposiciones sefialan:

Articulo 291.- El juez podra ordenar la prision preventiva del imputado, sin perjuicio de
no hacerla efectiva si previamente se le hubiera concedido la excarcelaciéon, siempre

que:

1.- Existan elementos suficientes de conviccion para sostener, razonablemente, que el

imputado es, con probabilidad, autor o participe de un hecho punible.

2.- Exista una presuncién razonable, por apreciacion de las circunstancias del caso
particular, acerca de que aquel no se sometera al procedimiento (peligro de fuga);
obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion); o continuara la

actividad delictiva.

3.- El delito que se le atribuya esté reprimido con pena privativa de libertad, cuyo
maximo exceda de tres afos; si fuere inferior, solo procedera si concurren alguno de los
supuestos previstos en el Articulo 298. La resolucién debera fundar expresamente cada
uno de los presupuestos que la motivan y sera apelable por el imputado o por el

Ministerio PuUblico.

Articulo 294.- El juez dispondra, por auto, la cesacion del encarcelamiento y la

inmediata libertad del imputado, si concurre alguna de las siguientes circunstancias:
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1.- Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no subsisten los motivos que la

fundaron o tornen conveniente su sustitucién por otra medida.

2.- Cuando su duracién supere o equivalga a la condena que, prima facie, se estima
podria imponerse, considerando incluso la posible concesion de beneficios sustitutivos

de la prision.

3.- Cuando su duracién exceda de quince meses; pero si se hubiera dictado sentencia
condenatoria, podra durar seis meses mas. El tribunal superior de casacion penal, a
pedido del tribunal que conoce de la causa o del Ministerio Publico, podra autorizar que
el plazo de quince meses se prolongue hasta por un afio mas, fijando el tiempo
concreto de la prérroga de la prision. En este caso debera indicar las medidas
necesarias para acelerar el tramite del procedimiento. Vencido el plazo fijado en este
inciso, no se podra acordar una medida de coercion, salvo la citacion y las establecidas
en el articulo siguiente; pero, para asegurar la realizacion del debate, o de un pacto
particular, para comprobar la sospecha de fuga o para impedir la obstaculizacion de la
averiguacion de la verdad, se podra ordenar su nueva detencion, por un plazo que no

exceda el tiempo absolutamente necesario para cumplir la finalidad de la disposicion.

e Duracién y control en el nuevo codigo procesal penal de Costa Rica

La duracion de la prision preventiva y su control tiene una estructuracion importante en
el nuevo Cddigo Procesal Penal, como parte de la tendencia internacional que
establece limites precisos. Asi se establece en el inc. c¢) del Articulo. 257 como causal
de cese el hecho de que la duracion exceda los doce meses, pero sin que este plazo
sera absoluto, ya que admite su ampliacion en los supuestos del 258 que a la letra

sefala:
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A pedido del Ministerio Publico, el plazo previsto en el articulo anterior podra ser
prorrogado por el tribunal superior de casacion penal, hasta por un afio mas, siempre
que fije el tiempo concreto de la prérroga. En este caso, el tribunal debera indicar las
medidas necesarias para acelerar el tramite del procedimiento. Si se ha dictado
sentencia condenatoria, los plazos podran prorrogarse por seis meses mas. Vencidos
esos plazos, no se podra acordar una nueva ampliacion al tiempo de la prisiéon
preventiva, salvo lo dispuesto en el parrafo final de este articulo, para asegurar la
realizacion del debate o de un acto particular, comprobar la sospecha de fuga, o impedir
la obstaculizacion de la averiguacion de la verdad o la reincidencia, casos en los que la
privacion de libertad no podréa exceder del tiempo absolutamente necesario para cumplir

la finalidad de la disposicion.

La sala o el tribunal de casacion penal, excepcionalmente y de oficio, podran autorizar
una prorroga de la prision preventiva mas alla de los plazos anteriores y hasta por seis

meses mas, cuando dispongan el reenvio a un nuevo juicio.

Pese a que se insista en que la fijaciébn de limites a la prisibn preventiva es una
consecuencia del principio de proporcionalidad en relacion con el de aceleramiento
procesal y que una prisibn de excesiva duracion es valida si cumple funciones de
aseguramiento procesal, se cree que, en muchos casos de plazo excesivo se podria

estar frente a una verdadera pena.

Por esta razon resulta preocupante la ampliacion que se produce segun el nuevo
Cddigo Procesal Penal, en los supuestos previstos para el procedimiento de asuntos de
tramitacion compleja, contenidos en el Articulo 378 inciso a), puesto que el plazo simple
de la prision preventiva, de doce meses, puede prorrogarse hasta por un afio mas, por

el tribunal de casacion. Y si se ha dictado sentencia condenatoria, puede prolongarse
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por seis meses mas. Y en forma excepcional y de oficio, el tribunal superior de casacion
penal puede aun prorrogarlo por seis meses mas, cuando se disponga el reenvio a un
nuevo juicio. De modo que la prorroga del plazo de la prisibn preventiva en el
procedimiento ordinario, sin contar la facultad excepcional del tribunal superior de
casacion penal de ampliarla en caso de reenvio y sin tomar en cuenta la posibilidad de
gue se ordene una ampliaciébn de la prisibn preventiva para la realizacion de un
determinado acto, por el tiempo absolutamente necesario que de forma no muy clara
contempla el Articulo 258; y también excluyendo las suspensiones al plazo de la prision
preventiva que sefala el Articulo 259, suma dieciocho meses que, unidos a los doce
meses del plazo simple de la prision preventiva, da un plazo total de treinta meses, o

sea, de dos afios y seis meses, de la prision preventiva en el procedimiento ordinario.

En el caso del procedimiento de tramitacion compleja, el plazo simple de la prisién
preventiva (que es hasta dieciocho meses en este procedimiento) puede prorrogarse
hasta otros dieciocho meses mas por el tribunal superior de casacion penal, y si se ha
dictado sentencia condenatoria puede prolongarse por ocho meses mas. O sea, que las
prérrogas previstas para la prision preventiva en este procedimiento especial (sin tomar
en cuenta los mismos aspectos que excluimos al sumar las prorrogas de la prision
preventiva del procedimiento ordinario, que también resultarian de aplicacion al
procedimiento de tramitacibn compleja, aunque sin ampliaciones), suman veintiséis
meses (dos afios y dos meses). De modo que, en relacion con el procedimiento
ordinario, en el procedimiento de tramitacion compleja se aumenta la ampliacion del
plazo de la prorroga de la prisién preventiva en ocho meses mas. Y en total el término
de la prisidn preventiva en este procedimiento especial puede llegar hasta cuarenta y
cuatro meses (tres afios y ocho meses); sea, catorce meses mas que en el

procedimiento ordinario.

Lo que evidentemente constituye una grave afectacién al derecho a la libertad, de

previo a una condenatoria firme.
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En materia de revision, dichosamente se vuelve a los principios que inspiraron la

reforma del 93 y se establece en el Articulo 253 lo siguiente:

Durante los primeros tres meses de acordada la prision preventiva su revision sélo
procedera cuando el tribunal estime que han variado las circunstancias por las cuales

se decreto.

Vencido ese plazo, el tribunal examinara de oficio, por lo menos cada tres meses, los
presupuestos de la prisidon o internacion y, segun el caso, ordenara su continuacion,
modificacion, sustitucion por otra medida o la libertad del imputado. El incumplimiento
del deber de revision periddica so6lo producira la aplicacion del régimen disciplinario

cuando corresponda.

Después de transcurrir tres meses de haberse decretado la prision preventiva, el
imputado podré solicitar su revision cuando estime que no subsisten las circunstancias
por las cuales se acordd. Sus solicitudes interrumpen el plazo sefialado en el parrafo

anterior.

Al revisarse la prision preventiva el tribunal tomara en consideracion, especialmente, la

peligrosidad del imputado y la suficiencia de los elementos probatorios para sostener

razonablemente que es autor de un hecho punible o participe en él."??

2 Sanchez Romero, Cecilia. La prisién preventiva en un estado de derecho. http://www.cienciaspenales.
org/REVISTA%2014/sanch.
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CAPITULO Il

3. Principios que rigen el ordenamiento juridico procesal penal guatemalteco

3.1. Orden juridico

Segun Guillermo Cabanellas: “El conjunto de normas que integran el derecho positivo.”
24

Otra definicion que da el mismo autor es: “Totalidad de principios leyes y de mas
fuentes del derecho e instituciones que establecen las libertades y garantias generales

del individuo en sus relaciones privadas y publicas”.?®

El tratadista Miguel Villatoro Toranzo dice que el derecho positivo es: “conjunto de leyes

vigentes, derechos Viviente”. 2°

De esto se puede extraer que ordenamiento juridico procesal penal es: el conjunto de
normas Juridicas, principios e instituciones procesales que en materia penal van a regir
la conducta de una sociedad politicamente organizada, y que por ende se convierte en
uno de los ordenamientos juridicos internos del Estado y que es una de las leyes de

observancia general para todos los habitantes, de un pais, sin ninguna distincion.

24 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derechos usual. Pag. 695

% |pid. Pag. 695.
%% Villatoro Toranzo, Miguel. Introduccién al estudio de derecho. Pag. 120.
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3.2. Principios procesales

Entre los autores del derecho procesal penal no existe concordancia al respecto de los
principios que integran el proceso penal, pero cualquiera que sea la forma de ordenar
los principios procesales se puede establecer que viene a ser los postulados esenciales

gue guian el proceso penal.

Asi como lo define el profesor Ramiro Podetti como: “Las directrices o lineas matrices

dentro de las cuales han de desarrollar las instituciones del proceso”. '

Los principios procesales son aquellos valores y postulados esenciales que guian el
proceso penal, dependiendo del sistema procesal penal que utiliza cada estado. En

Guatemala nuestro Cédigo Procesal Penal, sigue el sistema acusatorio.

3.3. Clasificaciéon

1. Equilibrio.

2. Desjudializacion.
3. Concordia.

4. Eficacia.

5. Celeridad.

2" Podetti, Ramiro. Teorfay técnica del proceso civil. Pag. 62.

76



6. Sencillez.
7. Debido proceso.
8. Defensa.
9. Inocencia.
10. Favor rei
11. Favor libertatis

12. Readaptacion Social

3.2.1.1. Equilibrio

Principio que esta inspirado en los derechos constitucionales que debe gozar todo
ciudadano, de que se respete su dignidad asi como lo regula la constitucién politica de

la republica de Guatemala en su Articulo 4.

Por su parte Hernando Londofia, Citado por César Barrientos Pellecer, jurista

guatemalteco dice: “El hombre, por el solo hecho de ser imputado de la comision de un

delito no pierde los derechos inherentes a toda persona humana”.?®

8 Barrientos Pellecer, Cesar. Derecho procesal penal guatemalteco. Pag. 72.
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3.2.1.2. Desjudicializacion

Esta Institucién Procesal, conocida también como de economia procesal, consiste en la
solucion que se le pueda dar a ciertos casos que no producen impacto social, y que no
dafan el interés publico, logrando con ello que se descongestiones los tribunales con

una serie de proceso.

3.2.1.3. Concordia

Principio que se encuentra contemplado en el Cadigo Procesal Penal en los Articulos
25, 26, 27, relacionado con el principio de desjudicializacién, cuyo fin va a ser la

resolucién de casos perseguibles de oficio, y de poca trascendencia.

3.2.1.4. Celeridad

Principio que tiende a evitar la perdida innecesaria de tiempo o de recursos
innecesarios en el proceso, es por ello que se han fijado plazos para la resolucion de

los procesos.
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3.2.1.5. Sencillez

Alberto Binder, jurista argentino, afirma que: “podemos decir que practicamente no
existe juicios penales en América latina, esta formalizacién se da en tanto en la rigidez

de las formas procesales, como en la secuencia absurda”. ?°

3.2.1.6. Debido proceso

Este principio se refiere a que ninguna persona puede ser procesada sino conforme a
las leyes que estén previamente establecidas, y como dice Eugenio Floridn “El Estado
no puede ejercitar su derecho a la represion mas en la forma procesal y ante 6rgano

jurisdiccionales establecidas en la ley”. *

3.2.1.7. Defensa

Principio que se encuentra contemplado en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 12 asi como en el Articulo 20 del Cédigo Procesal Penal. El
cual indica: 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.

29
30

Binder, Alberto. El Ministerio Publico para una nueva justicia criminal. Pag. 81.
Florian, Eugenio. Elementos del derecho procesal penal. Pag. 17.
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3.21.8. “Inocencia

El origen del principio de presuncion de inocencia, si bien se puede encontrar
antecedentes, el derecho romano especialmente influido por el cristianismo, este se vio
invertido por las practicas inquisitivas de la baja edad media. Asi, es so6lo en la edad
moderna que autores como Hobbes, Montesquieu y Beccaria, por nombrar algunos,

reafirman este principio.

De esta manera, Beccaria, en su obra capital De los Delitos y de las Penas establece
gue la presuncién de inocencia es un principio necesario, manifestando que: un hombre
no puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la
publica proteccion sino cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo los que fue

concedida

En el siglo XVIII se transforma uno de los postulados fundamentales que presidieron la
reforma liberal ante el sistema represivo que imperaba en la época y es precisamente
en 1789 que la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano lo sanciona en
forma explicita. Como es sabido, la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano constituye un hito dentro del movimiento iluminista que reaccion¢ a toda una
organizacion politico social totalitaria, que tenia como uno de sus principales
instrumentos un modelo de justicia penal represivo, fundado en las pruebas legales y en

uso indiscriminado de la tortura como un medio valido para obtener la confesion.

Segun la légica del sistema inquisitivo prerrevolucionario, el acusado no era
considerado un simple sospechoso, mas bien se le estimaba culpable, al cual le
correspondia el deber de destruir las conjeturas de culpabilidad, demostrando su
inocencia, esto respondia a que en este modelo de enjuiciamiento se invirtié la maxima
actori incumbit probatio lo que trajo como consecuencia natural, incluso de caracter
personal. Asi, la forma inquisitiva de enjuiciamiento criminal de la edad media, fue

instrumento eficaz para uno de los postulados de la ideologia absolutista, que tuvo su
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apogeo a mediados de la edad moderna, la cual era el poder de castigar entre los
atributos personales del soberano unido al poder de prisién extra procesal, mediante los
cuales el rey o sus representantes disponian arbitrariamente de la libertad de subditos,

sin ninguan juicio.

Toda esta discrecionalidad del despotismo, que usé y abusé de sus ilimitados poderes
tanto en lo politico como en lo judicial, no fue suficiente para detener la creciente
delincuencia directamente relacionada con el desarrollo productivo generado por la
Revolucion Industrial, y la creciente migracion de la poblacion rural hacia las ciudades.
Se hizo necesaria una reestructuracién de la justicia penal, la maxima era: no castigar

menos, pero castigar mejor.

La critica certera al derecho represivo y a todo el sistema politico que lo sustentaba,
vino de la mano del pensamiento iluminista del siglo XVIII, que a decir de Juan Bustos
Ramirez: Se caracterizd por ser racionalista, utilitario y jus naturalista cuyos exponentes
mas notables fueron ontesquieu, Voltaire y Rousseau, entre otros; intelectuales que
crearon el ideario reformista de todo un sistema politico-social que avasallaba la
persona y los derechos del individuo. Decidida fue la opcion de Montesquieu por la
proteccion de los inocentes sin excepcion, calidad que tiene todo individuo antes de una
condena criminal, postulado en que fundamentd el nexo entre libertad y seguridad del
ciudadano escribe: “La libertad politica consiste en la seguridad, o al menos en creer
que se tiene la seguridad. Esta seguridad no esta nunca mas comprometida que en las
acusaciones publicas o privadas. Por consecuencia, de la bondad de las leyes
criminales depende principalmente la libertad del ciudadano”, de modo que se puede
afirmar junto con este autor que: cuando la inocencia de los ciudadanos no esta

asegurada, tampoco lo esté su libertad.
Por su parte, Voltaire, fue de los mas criticos del Derecho Penal de su tiempo y a

propésito de la ordenanza criminal francesa de 1670, postulé el juzgamiento por jurados

en juicio oral y publico; defendio la asistencia judicial por abogado; apoyo el sistema de
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intima conviccion en la valoracién de la prueba; calificé como irracional la tortura,

consecuencia del sistema de prueba legal y abogo por la libertad de defensa.

A su vez en Inglaterra, el utilitarista Jeremias Bentham hizo alusion al estado de
inocencia al referirse sobre las cartas selladas, definidas por él como: “Una orden de
castigar sin prueba, un hecho contra el cual no hay ley”, tratando el tema de excluir lo
arbitrario como medio de precaver los abusos de autoridad.

Por otro lado, sin duda fue Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, el que alcanzé mas
notoriedad en el examen de las instituciones penales de su época, materiales y
procesales, su Unica obra de los delitos y de las penas, le valié incluso el titulo de
fundador de la ciencia penal moderna. Confeso discipulo de Montesquieu, Beccaria
postuld una reforma total en materia penal y procesal penal; observé el encarcelamiento
preventivo como una pena anticipada y por ello exigié para su procedencia que la ley
estableciera suficientes elementos que fundaran una probabilidad satisfactoria sobre la
participacion del individuo en el delito que se le acusaba; demandod la separacién en los
recintos carcelarios entre acusados y convictos fundada en que: un hombre no puede
ser llamado reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la publica
proteccion sino cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo los que le fue
concedida, favorecio el juicio por jurados en audiencia oral y publica, atacé el sistema
de prueba legal y estuvo por morigerarlo, clasificando las pruebas legales en perfectas

e imperfectas.

Beccaria es considerado como un bienaventurado mensajero de las ideas de la reforma
cuyo mérito fue escribir sobre la necesidad de reestructurar el sistema penal de la
época, tanto material como procesal, obra que por la difusion que alcanzo influyé en la
modificacion de varias legislaciones penales, finalmente se puede establecer que los
pensadores iluministas elevaron el estado de inocencia a un sitial preponderante,
consagrandolo como uno de los postulados esenciales de sus ideas reformistas en el

marco de la justicia penal, que sustituia el procedimiento inquisitivo, por el de un

82



proceso acusatorio, publico y oral que asegurara la igualdad entre la acusaciéon y la

defensa.

e Conceptos y significados de la presuncion de inocencia

Luzén Cuesta, citado por Raul Cardenas Rioseco sefiala que: La presuncion de
inocencia es un derecho subjetivo publico, que se ha elevado a la categoria de derecho
humano fundamental que posee su eficacia en un doble plano, por una parte, opera en
las situaciones extra procesales y constituye el derecho a recibir la consideracion vy el
trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo o analogos a éstos; por
otro lado, el referido derecho opera fundamentalmente en el campo procesal, con influjo

decisivo en el régimen juridico de la prueba.

La significacion de la presuncion de inocencia, como expresion concreta representa una
actitud emocional de repudio al sistema procesal inquisitivo de la edad media, en el cual

el acusado debia comprobar la improcedencia de la imputacion de que era objeto.

Los pensadores revolucionarios utilizaron para formular este principio fundamental del
nuevo sistema de enjuiciamiento criminal, que tiene un fuerte contenido politico en
orden a garantizar la libertad del acusado frente al interés colectivo de la represion
penal, dos vocablos que han sido la causa de la controversia doctrinal respecto de él:
asi, el primero de ellos, presuncion, viene del latin présopmtion derivacion de

praesumtio-0nis, que significa idea anterior a toda experiencia.

El segundo vocablo, inocencia, procede del latin innocens que significa virtuoso, calidad
del alma que no ha cometido pechado algunos juristas perciben al principio de
inocencia como un axioma juridico que establece la calidad juridica de no culpable
penalmente, inherente a la persona, condicion de derecho que se tiene frente al ius
puniendi, la cual es una categoria a priori de la experiencia y que, por tanto, resulta
absurdo que sea probada por quien goza de ella, debiendo ser acreditada su pérdida

con elementos empiricos y argumentos racionales, por los 6rganos que ejerzan la
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funcidn represiva del Estado, cuando un individuo lesione o ponga en peligro los bienes
juridicos que la sociedad ha estimado valiosos dignos de protegerlos con la potestad
punitiva de aquel.

¢ “Principio de presuncion de inocencia.

El principio de inocencia es un derecho fundamental para la adecuada préactica del
derecho penal y su ejecucion; es decir, el derecho procesal penal, seria ocioso tratar de
hacer un andlisis doctrinario de su procedencia, no obstante, el objetivo de este andlisis

es el de determinar cuan importante puede resultar en su adecuada aplicacion.

En su aplicacion la presuncién de inocencia como una figura procesal y aun un poco
mas importante, es decir, constitucional, configura la libertad del sujeto sin olvidarnos de
los derechos fundamentales consagrados en toda Constitucion que le permite ser libre
en cuanto por actitudes comprobadas no merezca perder su libertad, como ocurre
cuando una persona recibe algun tipo de sancién penal a consecuencia de una
conducta adecuada a la tipificacion penal, ademas de haber sido comprobada segun el
procedimiento vigente para el juicio. La calidad de ser inocente es una figura que solo le

interesa al derecho en su aplicacion.

Tomando en cuenta que la aplicacion del derecho sélo le atafie al Estado es este quién
va a determinar si una persona sigue siendo inocente o no, ya que, seria una
aberracién decir que alguien es culpable sin que un juez lo determine, y la previa
aclaracion surge por la necesidad de explicar que muchas veces la sociedad comete
errores aberrantes y denigrantes en contra de imputados, quienes son considerados
como culpables solamente por la opinién de la conciencia popular, la cual en la mayoria
de los casos es sembrada por los medios de comunicacion masivos, los cuales al vertir

comentarios acerca de asuntos juridicos cometen el error de indicar que una persona es
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culpable, por que es el parecer que ellos tienen y segun las conclusiones que ellos
sacan, las cuales no tienen obviamente ningun valor juridico, pero si social en ese
entendido, se deduce que el imputado estard sujeto a una condena social sin haber
sido condenado juridicamente, por lo tanto, la persona pese a mantener el Status

juridico de inocencia sufrira de la condena popular”. 3

¢ Fundamento legal del principio de inocencia

El principio de inocencia lo encontramos consagrado en la Constitucion Politica de la
Republica. En su Articulo 14 en donde establece: Toda persona es inocente mientras
no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente

ejecutoriada.

El Pacto de San José de Costa Rica dispone en su Articulo 8 inciso 2 toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe

su culpabilidad.

A su vez la Declaracion Universal de Derechos Humanos sefala en su Articulo 11 que
toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras

no se pruebe su culpabililidad.

Y la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del H establece, en su Articulo 26

gue: Se presume que todo acusado es inocente mientras no se demuestre lo contrario.

%1 Garcia Meza, Vivian Pacheco. http://www.monografias.com/trabajos10/prein.shtml.
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e Consecuencias juridicas del principio de inocencia

Favor rei: la declaracion de culpabilidad en una sentencia, sélo puede estar fundada en
la certeza del tribunal que falla a cerca de la existencia del hecho punible y del grado de
participacion del imputado. Si existiere duda razonable, no se podra condenar pues esta

favorece al imputado.

La carga de la prueba corre a cargo de las partes acusadoras, el imputado no necesita
probar su inocencia, pues constituye el estatus juridico que lo ampara, de tal manera
que quien acusa debe destruir completamente esa posicion arribando a la certeza sobre
la comisién de un hecho punible y la responsabilidad del mismo. La carga de la prueba

corresponde al Ministerio Pablico y al querellante.

La reserva de la investigacién, como consecuencia del principio de inocencia del
imputado y del tratamiento como tal, la investigacion debe evitar en lo posible las
consecuencias negativas que supone, a ojos de la sociedad, el hecho de ser sometidos

a persecucion penal.

En esta linea, el Articulo 314 establece: El caracter reservado de las actuaciones y el
Articulo 7 de la Ley Organica de Ministerio Publico, limita el derecho a la informacion asi
como el de presentacion de imputados ante los medios de comunicacién en

salvaguardad del derecho a la presuncion de inocencia y el derecho a la intimidad.

El caracter excepcional de las medidas de coercion: las medidas de coercion limitan el
derecho a ser tratado como inocente. Por ello, sélo se justifican cuando exista un real

peligro de obstaculizacion en la averiguacion de la verdad o peligro de fuga.
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“En conclusién nadie es culpable si una sentencia no lo declara asi tal como lo

establece Alberto Binder.

QO

. Que solo la sentencia tiene esa virtualidad.

b. Que el momento de la sentencia sélo existen dos posibilidades: O culpable, o
inocente. No existe una tercera posibilidad.

(¢

. Que la culpabilidad debe ser juridicamente construida.

o

. Que esa construccion implica la adquisicion de un grado de certeza.

()

. Que el imputado no tiene que construir su inocencia .

—

Que el imputado no puede ser tratado como un culpable

. Que no pueden existir ficciones de culpabilidad, es decir, que no necesitan ser

(@]

Probadas”. **

% Garcia meza, Vivian pacheco. http://www.monografias.com/trabajos10/prein.shtml.
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3.2.1.9. Favor Rei o de la Favorabilidad

e Concepto

Garantia que deriva del principio de inocencia en virtud de que el juez o tribunal
competente deberan favorecer al imputado cuando exista duda o bien si en sentencia
no se han recabado los elementos suficientes para poder probar la culpabilidad de este,

en este caso debera fallar en favor del imputado.

Giusseppe bettiol, sefiala que “el principio favor rei conocido mas en nuestro medio
como In Dubio Pro Reo, es basico de toda la legislacion procesal y que no puede haber

estado auténticamente libre y democratico si no acoge este postulado”.

Principio que en nuestra legislacién se encuentra contemplado en el Articulo 14 dltimo
parrafo del Codigo Procesal Penal principio que a su vez atrae al principio de

retroactividad en cuanto favorezca al reo.

3.2.1.10. Favor libertatis

Hernando Londofio cita algunos de los calificativos que algunos juristas le han llamado
al auto de prision, asi: “Rafael Carrera lo llamo: La lepra del Proceso Penal Concepcion

Arenal sostuvo que era una mancha en la honra de una persona sin que se le haya

% Bettiol, Giusseppe. Instituciones de derecho penal y procesal penal. Pag. 262.
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probado culpabilidad; y carnel utti afirmé que era una medida muy grave a la que sélo

debe recurrir el juez con suma precaucién”. **

El principio de favor libertatis tiene por objeto la aplicacién de la prision preventiva sélo
a aquellos delitos de mayor gravedad, que por sus caracteristicas puedan determinarse
la peligrosidad del sindicado en consecuencia se esperaria que este pueda evadir la

justicia o bien pueda obstaculizar la investigacion para lograr determinar la verdad.

3.2.1.11. Readaptacion Social

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos coinciden en sefalar: Que la finalidad de aplicar penas
privativas de libertad a los delincuentes, es para reformar la conducta de estos,

reeducarlos y que sean personas Utiles y productivas para la sociedad.

¥ Londofio Jiménez, Hernando. Derecho procesal penal. Pag. 211.
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CAPITULO IV

4. Presentacion y discusion de resultados

En Guatemala, como se explico en capitulos anteriores existe una legislacion la cual
regula el procedimiento que debe seguir todo juez para poder dictar auto de prision, el
cual unicamente tiene la funcion de determinar si existe peligro de fuga o de
obstaculizaciéon de la verdad, mas no si es 0 no culpable ya que esto se comprobara

con el debido proceso que se le llevara al sindicado.

La prisidbn preventiva, es una medida que soélo trata de asegurar la presencia del
sindicado en el proceso y se le dictara si concurren los motivos racionales suficientes o

de que ha existido informacion de que el sujeto pudo haber cometido el delito.

El papel que juega el juez es de suma importancia, ya que es el dnico que por mandato
constitucional, quien puede dicta esta medida; ya que lo debe realizar en base a un
juicio de valor, pues como se sabe en la mayor parte de casos, con la sola prevencion
policial el juez procede a dictar auto de prisidn, ya que se ve obligado a aplicar esta
medida en base a los antecedentes que posee el sujeto ya que como se observa en el
Cddigo Procesal Penal especificamente en el Articulo 264 4to parrafo, es claro al
indicar que no puede dictarse medidas sustitutivas a los delitos que contempla esta
norma y muchas veces el sujeto es reincidente o delincuente habitual y auque no se
tenga la certeza de que este haya sido quien cometié el delito se debe aplicar prision

preventiva ya que la ley asi lo manda.
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Ademas, a los sujetos a los cuales se les ha dictado auto de prisibn, como se pudo
verificar, pasan mas tiempo que el estipulado en la ley; haciendo que en los centros
preventivos haya demasiada sobrepoblacion y los sujetos habiten en situaciones
denigrantes. Deberia exigirse que el Ministerio publico concluya con la etapa
preparatoria en el plazo de 3 meses que indica la ley, en el caso de que se haya
dictado prisién, para no hacer demasiado larga la estadia de estas personas dentro de

los centros preventivos.

El plazo de la prision preventiva es un tema que se ha tratado en varias ocasiones por
diferentes autores, pero hasta la fecha no existido mayores cambios auque se trate de

disfrazar, creando nuevas normas que lo regulen la realidad es otra.

Si la estadia de estas personas dentro de los centros preventivos, fuese de beneficio y
estos salieran siendo mejores personas, seria justificable que se les tuviera por mas
tiempo en prision; pero la verdad es que en estas instituciones no tratan de rehabilitar
al sindicado, esta tarea corresponde a los jueces de ejecucion, quienes seran los
encargados de velar porque se cumplan las condenas y la rehabilitacion de los
reclusos, pero que se puede esperar si en estos lugares tienen a personas a las cuales
ya se les ha dictado condena e incluso se les considera de alta peligrosidad estén
relacionadas con sujetos a los cuales de conformidad con la ley se les debe de
considerar inocentes mientras no se haya probado su culpabilidad. No se puede decir
gue a un sujeto detenido se le considere inocente, ya que se supone que son personas
a las cuales se les ha privado su libertad y que so6lo se ha dictado esta medida por
suponer que existe peligro de fuga y que deben estar en un lugar distinto al de los
condenados, que hacen entonces en el mimo lugar, si pudo comprobarse que en

realidad conviven a diario en prision.
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A las personas que se les dicta auto de prisidén, cuya finalidad se esperaria que fuera
s6lo para asegurar la presencia del sindicado en el proceso, pero en Guatemala se
condena al inocente y no al culpable ya que a los sujetos que verdaderamente cometen
los delitos, salen en libertad a los pocos dias de ser detenidos, mientras que las
personas que probablemente son inocentes se les deja mas tiempo en prision. Y que
pasa con estos sujetos a los cuales no se les sanciona como deberia de ser, salen peor

de como estaban, o bien siendo todos unos resentidos sociales.

Y por qué se dice resentidos sociales. Porque asi como se llevd a cabo entrevistas
dentro del Centro Preventivo para Hombre de la zona 18, también se entrevistaron a
personas que habian estado privados de su libertad, pero que actualmente se
encuentran libres, los cuales indicaron cual es la realidad. Ellos indicaron, que es dificil
que alguien después de estar en prision salga siendo mejor, ya que cuando se esta
dentro de una carcel no se les tiene ninguna consideracion, ya que como uno de ellos
indico, en Guatemala no se castiga el delito sino la pobreza, porque quien posee los
recursos economicos suficientes puede llevar una buena estadia, pero quien no los

posee tiene que conformarse.

También indicaron: Que cuando hay sobrepoblacién, tienen que ver coémo se
acomodan para poder dormir en una misma cama, si es que se le puede llamar de esa
manera, ya que no brinda ninguna comodidad, y si no es posible dormir en ellas tienen

gue quedarse en los pasillos.

Cémo pretenden las autoridades que un sujeto, no vuelva a delinquir si dentro de
prision se les esta ensefiando que ellos son y seguiran siendo delincuentes, violando

con ello sus derechos, por carecer de solvencia econémica.
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A continuacion, se presenta los principios que consideramos son los mas vulnerados al
momento de dictar prision preventiva, ya que al comenzar la investigacion, se inicié
recabando doctrina de otros autores, tanto nacionales, como internacionales y no solo
se trato de recopilar definiciones de cada uno de ellos sino mas bien se quiso introducir
comentarios para poder determinar de una mejor forma los principales violaciones o

contradicciones que se dan.

Primero tenemos el principio de inocencia, que como se ha ido mencionando a lo largo
de la investigacion, tanto en Guatemala como en otras legislaciones; se coincide en
que es uno de los mas vulnerados al momento de dictar prision preventiva, ya que por
un lado la ley suprema de nuestro ordenamiento juridico, norma este principio en su
Articulo 14 y auque es claro al decir que toda persona es inocente mientras no se le
haya probado su culpabilidad, se esperaria entonces que asi se aplicara, mas al
ordenar prision a un sujeto que no se ha probado que es culpable, se dafia gravemente,
ya que con las declaraciones que se recibieron de los reclusos, se ve que con solo
presentar la prevencion policial el juez procedié a ordenarles auto de prision, pero como
se indico en parrafos anteriores el juez sigue una normativa que esta previamente
establecida, esto viene a ser muy contradictorio, ya que se le debe de considerar
inocente a una persona hasta no probar que este ha cometido el delito, pero en
realidad no se respeta, ya que se le dicta esta medida a una persona por el hecho de
encuadrarse en los delitos que el Codigo Procesal Penal estableci6 como
excarcelables, haciendo que desde el momento en que se dicta prision, auque no
parezca de esta manera; se le consideré culpable auque no se le haya dictado
condena, pero al restringirle su libertad también se le afecta ante una sociedad que no
perdona, ya que la situacién delincuencial en que vivimos es cada dia peor, por lo que
no se trata de defender a las personas detenidas, sino se trata de hacer conciencia a
las personas al frente de la justicia, ya que se dan casos en que algunos agentes
policiales detienen a personas inocentes y deja en libertad a los verdaderos

responsables.
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Es desde esta perspectiva que se puede decir que se viola la inocencia del sindicado.

Otro de los Principios que viola esta medida, es el principio de favor rei o de la

Favorabilidad que viene a ser complemento al principio de inocencia.

Porque se viola este principio; porque como se indicé la ley procesal ya tiene
contemplado a que delitos no se les puede aplicar medidas sustitutivas, entonces
obliga a que el juzgador aplique prision de inmediato, ya que no se encuadraria en otra
medida por ser prohibida por la misma ley. Por lo que se esperaria que la prevencion
policial cumpliera con todos los requisitos para no caer en injusticias, al restringirle la

libertad ambulatoria de la persona sindicada.

Otro de los puntos que sigue afectandose en la actualidad es, el plazo de la prision, ya
que al establecerse que la Corte Suprema de Justicia podra prorrogar los plazos de la
prisibn preventiva cuantas veces sea necesario, se esta negando entonces la

excepcionalidad que se propugna.

El Cddigo Procesal penal guatemalteco, por una parte favorece la libertad del sindicado
desde su inicio ya que le da el caracter de excepcional y proporcional. Entonces en

virtud a esto podemos ver que debe ser en forma restrictiva.
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Pero al llevase a cabo las entrevistas, se pudo determinar, como este postulado no se
cumple ya que la misma norma deja un marco demasiado amplia para que el juzgador

pueda actuar.

Es o no la prisién preventiva una pena anticipada como lo sefialan otros autores, es
evidente que si lo es, ya que al momento de dictar esta medida; con el solo hecho de
restringirle su libertad se le esta sancionando de una vez, sin que este pueda hacer

nada al respecto.

Entonces el principio de defensa en ningin momento se aplica, como entonces puede
estar contemplado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y
establecer que nadie puede ser condenado ni privado de sus derechos sin que antes se

haya citado oido y vencido en proceso legal.

Cémo puede decir la corte de constitucionalidad, que no es una pena anticipada si
desde el momento en que se priva al sujeto de libertad sin que este pueda defenderse
se le esta privando de sus derechos. Derechos que vienen a verse afectados cuando la
persona esta dentro de los centros preventivos, ya que algunos de los reclusos
prefieren estar en los gallineros, que en el sector donde se encuentran, ya que en estos
lugares existen grupos organizados, que cuentan con poder y mando para tratar a los
reos como se le antoje, entonces que derechos puede defender una persona en esta
situacion, que auque, en todo el proceso trate de defenderse, los pierde desde el

momento que pisa ese lugar.

En Guatemala, el Estado debe velar porque en los centros destinados para estos

sujetos a los que solamente se les va a privar de su libertar ambulatoria, con el objeto
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de asegurar la presencia en el proceso, se les trate con dignidad dentro de los mismos,
ya que como bien lo hemos recalcado no son condenados sino personas a las cuales
aun debe tratarseles como inocente, y no como en la actualidad, ya que se les esta
dando un trato de condenados al convivir con personas que se supone debieran estar
en otros centros carcelarios, incluso de maxima seguridad por tratarse de delincuentes

de alto grado de peligrosidad.

“La prision preventiva pertenece a una esfera diferente de la normativa constitucional
parte de su excepcionalidad. Es el no derecho, la negacién del derecho. La ilegalidad.

Su problematica, tomando palabras

Giorgio Agamben, se sitla en una esfera de accion en si misma extrajuridica, cuya

consecuencia sera la de sustraer a la persona por completo del derecho

Sin embargo, su institucionalizacién en un principio tal vez excepcional, ha terminado
por cristalizarse en las practicas cotidianas del poder judicial. Es decir, ha devenido en
regla. A tal punto ello es asi, que la poblacion de encerrados bajo su rubrica excede
groseramente a aquella de presos con condenas legales. Dato alarmante que tiene una
Explicacion mas bien politica que juridica el Estado de excepcion en el sistema punitivo
surge tras una emergencia (de seguridad), que reclama cambios inmediatos a nivel
juridico-legal o, incluso, puramente administrativo, contrarios al orden juridico-
constitucional una excepcién a la normativa de rango superior. Ello con un fin concreto
e inminente: lograr una mayor efectividad en la praxis del sistema punitivo en su lucha
(armada) contra la delincuencia. Se altera el principio de la ultima ratio de la violencia
legitima del Estado, transformandose ésta en la primera y Unica salida para el problema
de la inseguridad. La excepcion del sistema penal se expande y se transformar en

regla.
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Esto no es novedoso. Luigi Ferrajoli se refiere a una cultura de la emergencia, una
practica de la excepcion, responsable de una involucion de nuestro ordenamiento
punitivo. Lo cual no es mas que la reedicion, con ropas modernizadas, de viejos
esquemas sustancialitas propios de la tradicion penal premoderna, tipicos de la
actividad de policia. La excepcionalidad marca la justificacién politica del cambio de las
reglas del juego que en el estado de derecho disciplinan la funcién penal, lo cual
establece la idea de la primacia de la razén de estado sobre la razén juridica como
criterio informador del derecho. Y mas adelante agrega: La excepcion ha desbancado a
la regla, contagiando con sus esquemas sustancialitas y subjetivistas todo el sistema de

nuestra justicia penal.

Segun Agamben, el estado de excepcién cumple una funcién politica de gran relevancia
para los gobiernos democraticos contemporaneos, a tal punto que se presentan cada
vez mas como un paradigma y como una técnica de gobierno. En su version totalitaria,
el estado de excepcién instaura una guerra civil legal, que permite la eliminacion fisica
no solo de los adversarios politicos sino de categorias enteras de ciudadanos que por

cualquier razoén resultan no integrables en el sistema politico.

Estas técnicas, lejos de ser medidas excepcionales, dejan en evidencia su naturaleza
de paradigma constitutivo del orden juridico. Pues, como explica Ferrajoli, la idea de
razon de estado que le da fundamento al estado de excepcién, nace con el estado y la
politica moderna y con su proceso de secularizacion, y esta conectada con la doctrina
de la soberania del estado como suprema potestad que tiene en si misma y no en otra

sede su principio de legitimacion

Segun Ferrajoli y en igual sentido Agamben: La excepcién en el derecho penal se

plantea como un estado de necesidad de la razon de estado, fundado en una
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legitimacion inmediatamente politica y pragmatica, careciendo, por ende, de una

legitimacion juridica en base a las reglas del estado de derecho.

En tal sentido, las medidas de excepcién, enraizadas en la practica, generan poderes y
centros de poderes no dispuestos a normalizarse y, sobre todo, una incultura policial

informada preferentemente por los valores pragmaticos de la seguridad y la eficacia.

Podemos observar aqui cdmo se encuentran intimamente relacionados el control de los
peligros y el estado de excepcién. Mejor dicho, forman parte de un mismo dispositivo, el
cual se sitia, como dice Agamben, en el limite entre la politica y el derecho. Los
peligros, representados en los no-integrables al sistema politicos (Agamben), en la
Underclass (Feeley y Simon), en los expulsados de la red de servicios, o sea los
ingobernables o intratables (Pich y de Marinis), conlleva en su esencia una
imprevisibilidad que reclama control o eliminacion fisica. Es decir, se plantea una
emergencia que reclama una excepcionalidad a los derechos y garantias

constitucionales.

El estado de excepcidn se articula con la nocién foucaultiana de biopolitica la excepcion
es en realidad la estructura originaria que fundada origen y fundamento a la biopolitica
moderna: esto es, a la politica que incluye a la vida natural dentro de los calculos del
poder estatal. Emergencia de la seguridad, excepcion del sistema penal y rearme
purificado de la policia, es sinénimo de efectividad en la aplicacion del poder punitivo
del Estado, de accién sin una preocupaciéon por la legalidad (derecho constitucional) de

dicha accioén efectiva.

Segun Ferrajoli, la emergencia de la razén de estado intervine para condicionar las

formas de la justicia o, peor, para orientar un concreto proceso penal, entonces ya no
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existe jurisdiccidbn sino otra cosa: arbitrio policial, represion policial, regresion
neoabsolutista del estado a formas premodernas. En similar sentido, segun Castel, la
aspiracion del hombre moderno a la seguridad absoluta abre la via a la omnipotencia de
los policias. En este sentido, la demanda de seguridad se traduce de inmediato en una
demanda de autoridad (politicas de tolerancia cero), lo cual, por cierto, si queda librada

a sus propios impulsos, puede amenazar la propia democracia.

Se podria afirmar que la prisién preventiva es una de las instituciones funcionales por
excelencia del estado de excepcién, puesto que hace efectiva la regulaciéon de
emergencia totalmente libre de estorbos garantistas: las llamadas medidas de
prevencion, de seguridad, cautelares, o de policia, instaurandose con ello un sistema
punitivo paralelo al ordinario: un derecho penal y procesal administrativo, inferior o

incluso no derecho.

En razén de sus presupuestos, de sus modalidades y de las dimensiones que ha
adquirido la prision preventiva fruto de transformaciones a nivel de leyes aprobadas en
los afios de la emergencia y dirigidas a hacer de la prision preventiva una medida cada
vez menos excepcional y cada vez mas automatica se ha convertido en el signo mas
evidente de la crisis de la jurisdiccionalidad, de la administrativizacion tendencial del
proceso penal y, sobre todo, de su degeneracion en mecanismos directamente
punitivos, con rasgo inconfundiblemente policial, cuyos motivos de captura develan el

caracter de medida de prevencion y de defensa social” *

% van Den Dooren, Sebastian. Ensayo politico sobre la prisién preventiva. http://www.derechopenalon-

line.com/derecho.Php?id.
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Se concluye diciendo: Que el privar de la libertad de locomocion a un sujeto siempre va
ha ser una sancién muy severa y maxime si resulta ser inocente, ya que en nuestro
pais la justicia en muchos casos no se aplica como debiera ser, ya sea, por el factor
econdmico o por que las mismas autoridades aplican mal la norma; haciendo con ello
gue las personas sean las afectadas, cosa que debe de tomarse en cuenta ya que son
seres humanos, que cémo se indico puedan no haber cometido el delito o incluso si lo
hubieran realizado merecen que se les trate como tales, dentro de los centros
preventivos, donde quedaran recluidos y si fuere el caso, que se les deba de llevar un
juicio a los sindicados, y la autoridad a la que le corresponda concluir con la
investigacion no lo hace en el tiempo estipulado, también deben de ordenar lo que
corresponda para que el imputado, no pase demasiado tiempo en prision sin justa
causa; ya que con ello la sobrepoblacion es demasiada, y las personas que se

encuentran en estos centros, vivan en malas condiciones.
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CONCLUSIONES

En Guatemala, en varias ocasiones, al momento de detener a un sujeto, violan
sus derechos y garantias constitucionales que las leyes le otorgan, ya que

provocan en el supuesto delincuente, dafios fisicos, morales y psicolégicos.

La prevencion policial no es un documento confiable, ya que puede contener
declaraciones no vélidas, que favorecen a delincuentes; o, incluso, perjudican a

personas que no han tenido participacion en el hecho delictivo.

El Ministerio Publico hace que la prisidon preventiva sea de mucho perjuicio para
los sindicados; ya que, aun teniendo un plazo estipulado para concluir la
investigacion, hacen que esto se prolongue por mas tiempo, incluso genera

gastos innecesarios para el Estado.

La sobrepoblacion en los centros preventivos, es un flagelo que las autoridades,
a la fecha, no han podido solucionar; ya que las personas que se encuentran en

prision, habitan en situaciones denigrantes..
Pocos defensores utilizan el Hdbeas Corpus, pues los que estan guardando

prision, sufren constantemente de malos tratos, haciendo que el sujeto sea mas

violento.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que el Ministerio de Gobernacion capacite a los agentes policiales,
para que cuando se encuentren en el ejercicio de su cargo, respeten los

derechos del sindicado y no sean tratados inhumanamente.

La policia, al momento de redactar la prevencion policial, debe plasmar lo que le
consta y no hacer suposiciones del sujeto detenido; ya que esto viene a ser de
mucha importancia para que el juez realice, de una forma més efectiva, su labor

de juzgar.

En cuanto a la cesacién del encarcelamiento, debe tomarse en cuenta que al
Estado no le favorece que una persona se encuentre en prision mas del tiempo
estipulado; ya que, resulta demasiado oneroso; por lo que deberian agilizar

aguellos casos en los cuales ya no es procedente que se encuentren detenidos.

El Estado, por conducto de la Direccién General del Sistema Penitenciario y con
caracter urgente, debe implementar una politica en la cual se mejoren las
condiciones en que los sujetos detenidos se encuentran, ya que son personas
gue de conformidad con la ley son inocentes y, por ende, tiene que respetarse
su integridad fisica.

Los encargados del Sistema Penitenciario, deben velar para que en los centros

preventivos no se les trate mal a los sindicados; ya que, en caso contrario, tienen

que pedir de forma inmediata la exhibicion personal.
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