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INTRODUCCION

En la actual configuracion de la justicia penal, la legislacion cumple un papel
relevante, no tanto por su fuerza imperativa, sino por el contrario, por su debilidad. El
conjunto de la practica de los sistemas judiciales, esta conformada por la tradicion, y los
cbdigos penales son débiles (han perdido fuerza normativa), avalan o encubren este
funcionamiento. De ahi la importancia de cambios legislativos que dejen de ser

funcionales a esta estructura.

Estos cambios legislativos integrales han demostrado tener la capacidad de
instalar algunas de esas practicas, que luego seran la nueva configuracién del campo
de justicia; las nuevas legislaciones deben estar acompafiadas de multiples acciones
concurrentes. Todavia no se ha logrado establecer una ajustada articulacién entre el

conjunto de dimensiones que deben conformar una misma estrategia.

En esta tesis se realiza un analisis juridico de la violacion al principio de
independencia judicial, por parte del Organismo Legislativo, al limitar la facultad del juez
de otorgar medidas sustitutivas, empleando los métodos de investigacion analitico,
sintético, inductivo, deductivo y cientifico, por medio de los cuales se estructura en
forma idonea la informaciéon relacionada al tema central, recabada conforme a las
técnicas de investigacion bibliografica y documental. Este trabajo se ha dividido en
cuatro capitulos: en el primero se estudian las medidas sustitutivas a la prisidon
preventiva, en su definicion, sus caracteristicas, principios informadores, motivacion de

la resolucion judicial, clases y procedimiento para otorgarlas; en el segundo se analizan

(i)



los fundamentos y principios de la sustitucién de la prisién preventiva en cuanto a su
significacion social, naturaleza y caracteres, excepcionalidad de la prisién preventiva,
motivacion de la decision judicial, requisito formal para motivar el auto de prision
preventiva, requisitos materiales para motivar el auto de prisién preventiva, peligro de
fuga y de obstaculizacion de la verdad y duracion de la prision preventiva; el tercero se
refiere al Organismo Judicial, tal como su mision y vision, estructura, independencia,
imparcialidad judicial y principales obstaculos a la independencia judicial; en el cuarto y
ultimo capitulo, se menciona el ius puniendi del Estado, analizando su fundamento, su
legitimidad, los principios limitadores del poder punitivo del Estado, el principio
constitucional de presuncion de inocencia, principio del juez natural y, en forma muy
especial, lo que se considera como criterio inadmisible e ilegitimo de leyes restrictivas a
la aplicacibn de medidas sustitutivas a la prisibn preventiva, que vulnera la

independencia judicial y, por ende, el estado de derecho en Guatemala.

La hipoétesis cientifica sustentada al inicio de este trabajo, fue comprobada, ya
que se logr6é determinar que existe violacion a la independencia judicial por parte del
Organismo Legislativo al obligar al juez, a imponer prisidbn preventiva, basado en la
naturaleza del delito y no en las circunstancias facticas de cada hecho. Asi también, los
objetivos planteados al inicio de este trabajo fueron alcanzados en alto porcentaje, ya
que se demostrd que la prision preventiva representa una grave intromision en la esfera
de libertad del individuo, y que cuanto mas se restringe ésta, mas inquisitiva es la

tendencia de la politica estatal.

(ii)



CAPITULO |

1. Las medidas sustitutivas

Un inadecuado y sistematico recurso a la prision preventiva pone en evidencia la
negacion democratica y constitucional de una sociedad. La prisidon preventiva pasa a
convertirse en un generalizado sistema de anticipacién de pena que contradice en si
mismo el derecho a la presuncién de inocencia y si lo que deviene a continuacién no es
sino el abandono en la tramitacion de estas causas penales, puede apreciarse el
brillante reflejo de tal solapada realidad de que, ingresando en prision, parece
entenderse definitivamente satisfecho el fin del proceso penal. ElI Cbdigo Procesal
Penal trata de poner término a esta grave patologia democratica, reconduciendo la
prisibn preventiva a aquellos supuestos en que sea proporcionada y necesaria y
responda a la legitima necesidad de conjurar un riesgo de fuga, o un intencional

perjuicio en la investigacion.

No obstante, se debe ser consciente de la inquietud ciudadana suscitada por la
puesta en libertad y que tal inquietud sera proporcional no sélo a la gravedad de los
hechos, sino al propio numero de evidencias que apuntan al encausado. Soélo una
justicia agil y adecuada en sus respuestas a la complejidad real de los casos, permitira

restaurar la inquietud de inseguridad ciudadana.



1.1. Definicion

Se puede definir las medidas sustitutivas como los actos procesales de coercion
directa que recayendo sobre las personas o los bienes, se ordenan a posibilitar la

efectividad de la sentencia que ulteriormente haya de recaer.

Asi también como “aquellas que pueden adoptarse motivadamente por el érgano
jurisdiccional competente contra un presunto responsable de un hecho delictivo al
estimarse dos aspectos esenciales: por una parte, la existencia de una imputaciéon
basada en una constatacion objetiva de un hecho tipico y en la probabilidad razonable
de quién sea su autor; y por otra, en la fundada posibilidad de ocultacién personal o
patrimonial de imputado en el curso del procedimiento penal. Teniendo como finalidad
unica y legitima el garantizar los efectos penales y civiles de una futura sentencia

condenatoria, utilizandolas en sustitucion a la prision preventiva”’

Asi se determina que las llamadas en ley medidas sustitutivas, son también
medidas de coercion dirigidas a limitar la libertad personal. En vista de que las medidas
sustitutivas son también limites a la libertad personal, se exige que para justificar su uso
se presenten todos los presupuestos y se llenen todos los requisitos que la ley describe
para que las medidas de coercidn puedan ser utilizadas. La posibilidad concreta de la

participacion del imputado en el hecho objeto del proceso, y la fundamentacién del uso

1 . . A
Cuellar Cruz, Raul. Las medidas cautelares en el nuevo proceso penal. Pag. 5



de éstas, evitara la fuga del imputado o de que éste afecte el buen desarrollo de la

investigacion.

1.2. Caracteristicas

La privacién de libertad del imputado debe ser excepcional, no puede ser la regla
general durante la tramitacidon y sustanciacion del proceso penal. Esta practica es
contraria a los postulados constitucionales, siendo la excepcionalidad una caracteristica
esencial de las medidas de coercion personales, especialmente de aquellas que

implican una limitacién o restriccion de la libertad del imputado.

Su caracter instrumental viene determinado por el hecho de que las medidas de
coercion no pueden considerarse como un fin en si mismas, sino que su finalidad es

asegurar el normal desarrollo del proceso penal.

Nacen con una vocacion de provisionalidad, pues deberan dejarse sin efecto
cuando no sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las finalidades del
proceso penal. Debe destacarse que esta establecido un régimen de revision
permanente de todas las medidas de coercion, de modo que puedan hacerse cesar,

modificar o sustituirse por otra mas o menos grave, segun las circunstancias.



La provisionalidad no debe confundirse con la temporalidad de las medidas de
coerciéon como principio inspirador de su regulacién. La temporalidad hace referencia a
que la duracion de la medida de coercidn sera siempre limitada, debiendo la ley fijar los
plazos maximos de duracion de cada medida de coercidon. Aunque, como regla
general, las medidas de coercién soélo duraran el tiempo que sea absolutamente
indispensable, lo cual vendra determinado por la permanencia de los presupuestos que
fundamentaron la adopcién inicial de la medida. Desaparecidos tales presupuestos,

debera dejarse sin efecto la medida de coerciéon adoptada.

1.3. Principios informadores

La regulacién de las medidas de coercion, esta inspirada en los principios

siguientes:

1.3.1. De legalidad

Dicho principio supone que toda medida limitativa de algun derecho fundamental
debe estar prevista en la ley, ya que ésta debe autorizar expresamente a la autoridad
judicial adoptar tales medidas limitativas. Los textos internacionales de derechos
humanos exigen que cualquier limitacién del derecho a la libertad s6lo sea admisible en
aquellos casos expresamente previstos y con arreglo al procedimiento establecido en la

ley. El principio de legalidad conlleva la prohibicién de toda privacion de libertad



arbitraria, que tenga lugar fuera de los supuestos y sin las finalidades previstas en la
norma o sin la observancia del procedimiento previsto en la ley, o con vulneracion de

las garantias constitucionales o legales.

1.3.2. De jurisdiccionalidad

Las medidas de coercion personal sélo podran ser adoptadas por el 6rgano
jurisdiccional competente, salvo el caso de flagrante delito. La jurisdiccionalidad es una
consecuencia de las repercusiones que la adopcion de este tipo de medidas tienen en
la esfera juridico-fundamental de los ciudadanos. Ademas, la imposicion de las
medidas de coercién esta presidida por el principio de justicia rogada. El juez no debe
imponer de oficio una medida de coercidn, sino que necesita previamente la peticion del
Ministerio Publico. La prohibicion de la actuacién de oficio pretende garantizar la

imparcialidad objetiva del 6rgano jurisdiccional.

1.3.3. De proporcionalidad

Este principio exige la adecuacion o idoneidad de la medida, esto es, que la
medida sea adecuada al fin u objetivo que con la misma se pretende lograr; la
necesidad de la medida, es decir que la limitacibn de un derecho fundamental se
produzca en la medida estrictamente necesaria para la salvaguardia del superior interés

comun, de forma que no suponga un sacrificio excesivo e innecesario de aquel, es



decir, que no exista otra medida de eficacia analoga pero menos lesiva para el derecho
de que se trate. Toda privacién de libertad producida como consecuencia de la
adopcion de una medida de coercion personal que no se ajuste a las exigencias del

principio de proporcionalidad debe considerarse arbitraria.

1.4. Motivacion de la resolucién judicial

Como complemento de la garantia de jurisdiccionalidad antes analizada se exige
que toda resolucion judicial que imponga una medida de coercidén esté motivada. Es
necesario, por tanto, que la resolucién judicial que adopte la medida de coercion
limitativa del derecho a la libertad cumpla con los parametros de motivacion exigibles

constitucionalmente.

La resolucién judicial debera dar cuenta no sélo de las circunstancias facticas y
fundamentos juridicos que sirven de soporte a la medida adoptada, sino que debera

exteriorizar el juicio de proporcionalidad que sustenta su imposicion.

Unicamente la exteriorizacién de ese juicio de proporcionalidad permite controlar
si, en el caso concreto, concurren los presupuestos que justifican la adopcién de la
medida, permitiendo ademas al sujeto pasivo de la misma, impugnar dicha resolucion

por los medios legalmente establecidos.



1.5. Clases

El Articulo 264 del Cbédigo Procesal Penal, enumera las distintas medidas de
coercion personal que pueden ser adoptadas judicialmente. Dichas medidas son las

siguientes:

“El arresto domiciliario, en su propio domicilio o residencia o en custodia de otra

persona, sin vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga.

La obligacibn de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion

determinada, quien informara periédicamente al tribunal.

La obligacién de presentarse peridodicamente ante el tribunal o la autoridad que se

designe.

La prohibicién de salir sin autorizacion, del pais, de la localidad en la cual reside o del

ambito territorial que fije el tribunal.

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



La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que no afecte el

derecho de defensa.

La prestacion de una caucion econdmica adecuada, por el propio imputado o por otra
persona, mediante depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca,

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

Y en el Articulo 259 del Codigo Procesal Penal, que regula la prision preventiva.

El juez puede imponer una sola de estas medidas o combinar varias de ellas, en
funcién de las circunstancias del caso. Aunque esta posibilidad de combinacién esta
excluida cuando se imponga la medida de prisidn preventiva. La prevision contenida en
este precepto, debe interpretarse en el sentido de que excluye la posibilidad de
combinar la prision preventiva con cualquiera otra medida de coercion de caracter
personal, pero nada impediria que pudiera adoptarse una medida de coercién de

caracter real. Varias son las razones que avalan esta solucion.

Por un lado, la propia ubicacién sistematica del precepto de medidas de
coercion personales. Por otro lado, el propio régimen de la prision preventiva hace que
el cumplimiento de cualquier otra medida de coercidén personal que pudiera imponerse
resulte materialmente imposible. Por ultimo, la razdn principal es que las finalidades de

ambas medidas son totalmente diferentes aunque compatibles. Mientras la prision



preventiva trata de asegurar la sujecién del imputado al proceso, neutralizando el riesgo
de fuga, las medidas de coercibn real tienen como finalidad, asegurar las
responsabilidades pecuniarias y garantizar, por tanto, el derecho de la victima a ser

indemnizada.

Se considera, que deberia haberse previsto con mayor detalle en qué consiste la
vigilancia que puede disponer el juez y quiénes pueden ser las personas bajo cuya

custodia puede colocarse al imputado.

En algunos ordenamientos, el arresto domiciliario esta configurado legalmente
como una modalidad de prisidbn atenuada, aplicable especificamente en supuestos de
enfermedad cuando el internamiento entrafnase un grave peligro para la salud, o en

supuestos de drogadiccion.

Tal es el caso de la legislacion procesal penal espafiola que autoriza a la
autoridad judicial para acordar que la medida de prisién provisional del imputado se
verifique en su domicilio, con las medidas de vigilancia que resulten necesarias cuando
por razdén de enfermedad el internamiento entrafie un grave peligro para su salud. El
imputado podra ser autorizado a salir del domicilio durante las horas necesarias para el

tratamiento de su enfermedad, siempre con la vigilancia necesaria.



También en los casos en que el imputado se hallare sometido a tratamiento de
desintoxicacién o deshabituacion a sustancias estupefacientes se prevé la sustitucion
de la medida de prision provisional por el ingreso en un centro oficial o de una
organizacion legalmente reconocida para continuacién del tratamiento. Se exige, como
condicién, que los hechos objeto del procedimiento sean anteriores al inicio del

tratamiento de deshabituacion.

El arresto domiciliario es una verdadera medida cautelar personal privativa de
libertad, por lo que debera estar sometida a los mismos presupuestos y limites de la

prisién preventiva.

1.5.1. Medidas de coercion personales

Deben basarse en el estatuto de libertad, el cual dispone que toda persona tiene
derecho a la libertad y seguridad personales y que las medidas de coercion, restrictivas
de la libertad personal o de otros derechos, tienen caracter excepcional y su aplicacion
debe ser proporcional al peligro que se trata de resguardar, por lo que la libertad del
imputado debe ser la regla general en el proceso penal guatemalteco, pues toda
medida restrictiva de la libertad personal debe tener un caracter excepcional y ademas

respetar el principio de proporcionalidad.
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El respeto al derecho a la libertad inspira toda la regulacién de las medidas de
coercion personales. “Ello impone que en principio toda persona tiene derecho a no ser
privada de libertad, salvo en aquellos supuestos especificamente previstos en la ley y
que deberan ser interpretados restrictivamente. Toda duda debera interpretarse

siempre a favor de la libertad” 2

1.5.2 Medidas de coercion reales

A diferencia de las medidas personales que tienen como finalidad garantizar la
presencia del imputado en el juicio, las medidas cautelares reales o patrimoniales tratan
de asegurar las eventuales responsabilidades pecuniarias (responsabilidades civiles,
multas, costas procesales) derivadas de la comisién del hecho delictivo. Otra de sus
caracteristicas es que recae sobre bienes muebles o inmuebles. Es esta finalidad
especifica y diferente en relacion con las medidas de coercidn personales la que sirve
de fundamento para defender su compatibilidad con estas ultimas, incluso con la prision

preventiva.

Nada obsta que, durante la tramitacion del procedimiento, pueda adoptarse la
medida de prision preventiva con la finalidad de neutralizar el riesgo de fuga y a su vez,
se adopten medidas de coercibn reales con la finalidad de asegurar las

responsabilidades pecuniarias derivadas del hecho delictivo.

2 Rodriguez Ramos, Luis. La detencion. Pag. 13
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La victima tiene derecho a ser resarcida de los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia de la comision del hecho delictivo. Entre las medidas previstas la ley
regula expresamente el embargo de bienes y otras medidas cautelares establecidas en

la ley civil.

1.6. Procedimiento para su adopcion

Es posible identificar una serie de principios comunes que inspiran el
procedimiento previsto para la adopcidon de medidas de coercidn personales, tales
como la oralidad, ya que la ley prevé que, con anterioridad a la imposicidbn de una
medida de coercidn, el juez convoque a una audiencia para oir a las partes. De dicha
audiencia debera faccionarse el acta correspondiente. Se establece la obligatoriedad
de la presencia en dicha audiencia del Ministerio Publico, del imputado y su defensor.
La incomparecencia del Ministerio Publico determina que la imputacién se tenga por no

presentada.

Como consecuencia de la oralidad el procedimiento esta presidido por el principio
de contradiccidén o audiencia de las partes. El juez, con caracter previo a resolver sobre
la medida de coercidén solicitada, debera oir a las partes, las cuales intervendran en
defensa de sus respectivas pretensiones. La contradiccion como garantia instrumental

del derecho de defensa, rige siempre que se haya solicitado una medida de coercidn.
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Con la finalidad de facilitar la asistencia técnica, el legislador ha establecido que la

designacion de defensor por parte del imputado, esta exenta de formalidades.
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CAPITULO II

2. Fundamentos y principios de la sustitucion de la prision preventiva

La prision preventiva es un problema en que estan involucrados todos los
operadores de justicia en un momento especifico, en el cual es posible observar la
actitud de éstos frente a normas legales concretas, pues el relativamente reducido
ambito de la prision preventiva presenta la posibilidad de observar los efectos de las
funciones que estos operadores tienen en casos concretos y proponer mecanismos

viables de correccion.

2.1 Significacion social de la prisidon preventiva

Se define como el “estado de privacion de libertad que el 6rgano jurisdiccional
impone al procesado durante la sustanciacion del proceso, cuando se le atribuye un
delito reprimido con pena privativa de libertad a fin de asegurar la actuacion efectiva de

la ley penal”.’

Tal medida es impuesta por el érgano competente al ordenar el procesamiento,
incide sobre el imputado en todo el curso del proceso, si bien puede variar cuando se le

otorga una medida sustitutiva.

® Velez Mariconde, Alfredo. Derecho procesal penal. Pag. 507
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Una realidad en Guatemala, es la prision preventiva como regla general de
aplicacion, para someter y ligar a una persona al proceso penal. Imponer un auto de
prision preventiva, resulta ser casi siempre un acto mecanico, sin razonamiento ni
fundamentacion, que en muchas ocasiones esta en franca contradiccion y violacion de

derechos constitucionales y procesales.

El Cédigo Procesal Penal guatemalteco aun no se ha desarrollado en su maxima
expresion, y las viejas practicas inquisitivas (detenciones ilegales, autos de prisidon
preventiva y de procesamiento sin fundamentarse o motivarse, excesiva ampliacion de
los plazos para otorgar la prision preventiva, jueces que no cumplen con la inmediacion
procesal en las audiencias orales, etc.), siguen menoscabando las bases del proceso.
Practicas que conforman una estructura judicial que no responde a los preceptos
constitucionales y procesales, violando los derechos fundamentales de los sindicados:

el debido proceso y el derecho de defensa.

Debe recordarse que la prision preventiva es una excepcion a la regla, el poder
penal tiene limites. Su imposicidn sera la consecuencia de un proceso intelectivo del
juez penal que fundamentara su necesidad para imponerla, y que conlleva la
fundamentacion de los requisitos formales y materiales que a continuacion se

desarrollan.
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La prision preventiva es la intervencidn mas grave que el Estado esta autorizado
a adoptar en ausencia de juicio, y que implica la privacioén total de libertad fisica sin un
juicio definitivo, debe estar rodeada de las mas estrictas garantias y reservas. La prision
preventiva es la modalidad mas radical de intervencion del Estado durante el desarrollo

del proceso penal, pues incide en el nucleo del derecho a la libertad personal del sujeto.

La prisidn preventiva no es una cuestion ideoldgicamente indiferente. En el
sistema inquisitivo puro dominado por la ideologia del orden, la privacion de libertad
durante la tramitacion del proceso era la regla general, asignando a la prision preventiva
fines similares a la pena de prevencidon general y especial. En el contexto de un Estado
democratico de derecho, en donde la libertad es configurada constitucionalmente como
un valor superior de todo el ordenamiento juridico, la prisibn preventiva debe estar

presidida por el principio de excepcionalidad.

El fin de la prisidn preventiva tiene fundamento o utilidad distinta al de la pena de
prisién, ésta es una medida precautoria cuya unica funcién es asegurar el resultado del
proceso. La medida persigue entonces: asegurar la presencia del imputado en el
proceso, garantizar la investigacion de los hechos objeto del proceso, y asegurar la

ejecucion debida de la pena como fin ultimo del proceso penal.

En la legislacién nacional se ha excluido cualquiera otro fin que no sea el llamado

fin procesal. No pueden arglirse motivos sustantivos para fundamentarla, ya sean
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preventivos especiales o generales o bien, fines retributivos. Algunos autores
sostienen, equivocadamente, que la coercion personal (especialmente la prisidon
preventiva), tiende a tranquilizar a la comunidad inquieta por el delito, restituyéndole la
confianza en el derecho, a fin de evitar que los terceros caigan o que el imputado
recaiga en el delito; otros autores consideran, menos sofisticadamente, que con la
prisidbn preventiva se ofrece una primera o inmediata sancion; esta postura violenta la
garantia de juicio previo, pues efectivamente, fundar la prisibn preventiva en fines
sancionatorios es una contradiccion con la garantia de juicio previo, ya que el fin de
éste es que nadie pueda ser penado sin un juicio previo en el que pueda defenderse

debidamente.

En la misma contradiccion se incurre al justificar el uso de la prision preventiva
en fundamentos utilitarios, como los de combate o prevencién de delito, que se
justifican con el fin de evitar que el encarcelado continie con su actividad delictiva;
afrontar la peligrosidad del imputado; mantener a la persona bajo control; aislar a los
delincuentes; encerrar a los antisociales para proteger a los ciudadanos; etcétera. El fin
de la prisidbn preventiva es estrictamente procesal: el de asegurar el resultado del
proceso con la presencia del imputado en el momento de declarar su responsabilidad
por el hecho objeto de la persecucion. Cualquiera otra utilidad debe descartarse y no

puede ser fundamento sustantivo.

Como medida de coercion la prision preventiva afecta unicamente la libertad, y
s6lo en uno de sus aspectos o elementos, el de la libertad de locomocién. La vigencia
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de todos los otros derechos reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, instrumentos internacionales y otras leyes, siguen amparando al privado de

libertad y deben ser objeto de especial cuidado

2.2. Naturaleza y caracteres

Es la medida mas grave que el Estado esta autorizado a adoptar en ausencia de
juicio y que implica la privacion total de libertad fisica sin un juicio definitivo, debe estar
rodeada de las mas estrictas garantias y reservas. La prision preventiva es la
modalidad mas radical de intervencién del Estado durante el desarrollo del proceso

penal, pues incide en el nucleo del derecho a la libertad personal del sujeto.

Su compatibilidad con la presuncidén de inocencia, en su concepcién como regla
de tratamiento del imputado, exige que dicha medida tenga un caracter excepcional, por
lo que ningun imputado debera hallarse en situacién de prisién preventiva, a no ser que
las circunstancias hagan estrictamente necesaria dicha medida. Por tanto, la prision
preventiva debera considerarse como medida excepcional y nunca debera ser
obligatoria ni utilizarse con fines punitivos. La generalizacion del uso de la prisiéon
preventiva es absolutamente inaceptable, pues conculca la presuncién de inocencia y

las garantias del debido proceso.
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Ademas es una medida de naturaleza cautelar que tiende a garantizar la
comparecencia o presencia del acusado al acto del juicio oral y a posibilitar, en ultima
instancia, la ejecucion de la sentencia penal. La prision preventiva no puede ser
utilizada como via de imposicion de un castigo o sancién inmediata ante la comisién de
un hecho delictivo por muy grave que este sea, ni tampoco para la obtencién de otros

fines incompatibles con su naturaleza cautelar.

2.3 Excepcionalidad de la prisidon preventiva

La teoria procesal penal reconoce como principios que determinan el uso de la
prisidbn preventiva a la excepcionalidad en el uso de la misma; la proporcionalidad en la
reaccion del Estado con la finalidad que persigue; y el grado de desarrollo de la

imputacion de responsabilidad sobre el que la medida se funda.

El Articulo 14 del Cédigo Procesal Penal regula la interpretacion de las normas
relacionadas con la prisién preventiva, en el sentido de que ésta debe ser restringida y
de aplicaciéon excepcional. El caracter excepcional de ésta es una consecuencia de la
combinacion del derecho general a la libertad ambulatoria y de la prohibicion de aplicar
una pena antes de que se haga efectiva una sentencia condenatoria firme. La
necesidad de la prision preventiva debe tener como limite dentro del Estado de Derecho

la proporcionalidad.
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El juez debe atender a la posible pena que espera el sindicado al momento de
decidir la prision preventiva en coherencia con éste principio, el Cédigo Procesal Penal
impide al juez ordenar la prisidbn preventiva por delitos no conminados con pena de

prision o cuando no se espera tal sancion.

2.4. La motivacion de la decision judicial

La motivacion, que cualquier medida de coercidn exige, en los supuestos de
prisidbn preventiva, se concretiza en que el juez plasme en la resolucién el juicio de
ponderacién entre los diferentes derechos e intereses en conflicto a fin de justificar la
necesidad de la medida. Dicha motivacion exige cumplir con estandares de suficiencia
y razonabilidad, entendiendo por tal que al adoptar y mantener esta medida se haya
ponderado la concurrencia de todos los extremos que justifican su adopcion y que esta
ponderacién o si se quiere esta subsuncién, no sea arbitraria, en el sentido de que sea
acorde con las pautas del normal razonamiento l6gico y muy especialmente con los
fines que justifican la institucion de la prisiéon provisional. Sera indispensable por tanto,
que la resolucién judicial indique con precisién el presupuesto de la medida y el fin
constitucionalmente legitimo perseguido. Ademas debera indicarse la relacién existente
entre la medida cautelar adoptada vy el fin perseguido, es decir, ha de expresar hasta
qué punto la misma es util a los fines perseguidos en el caso concreto. La no expresion

de tales extremos en la resolucién judicial determina la insuficiencia de la motivacion.
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Sera necesario indicar con precision, los datos que permiten afirmar la
concurrencia de un riesgo de fuga, sin que sean admisibles simples formulaciones
generales o la utilizacion de clausulas de estilo que carezcan de todo contenido
justificativo de la medida adoptada (por ejemplo, cuando se utilizan simples formularios

estereotipados).

Mediante la motivacion se podra constatar si la medida de prision preventiva se
ajusta a los presupuestos y finalidades previstas legalmente o se ha utilizado la misma,

desnaturalizando su finalidad.

La falta de motivacion suficiente y razonable de la decision de prision provisional
no supone soélo un problema de falta de tutela judicial efectiva, sino prioritariamente un
problema de lesion del derecho a la libertad personal, por su privacién sin la

concurrencia de un presupuesto habilitante de la misma.

2.5. Requisito formal para motivar el auto de prision preventiva

El problema por el que constantemente se atraviesa en el proceso penal
guatemalteco, en el momento que un sindicado es llevado ante la judicatura, es la
motivacidon de la prisién preventiva que hace el juzgador de ella. Este primer ambito de
imposicion de esta medida de coercion, corresponde a los requisitos formales

(estrictamente legales).
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Un requisito formal basico para decretar la prision preventiva, es haber oido al
imputado, dentro de un acto procesal denominado declaracion del imputado, regulada
en el Articulo 259 del Codigo Procesal Penal. Este acto procesal requiere que el mismo
sea realizado frente al juez competente, y este Ultimo es quien, posterior al

pronunciamiento o no del sindicado, decidira si impone la medida de coercion o no.

Por lo anterior se desprende, que el auto de prisién preventiva no se genera
como un acto aislado del juzgador, que puede realizar en cualquier momento del
proceso, sino que tiene como requisito un acto procesal denominado declaracién del

imputado.

Este acto procesal debe ser inmediato, y de la garantia de su presencia se
desprenderan las motivaciones materiales (facticas y juridicas) que provocaran la
necesidad de imponer dicha medida de coercidbn, ademas requiere de otros
presupuestos basicos que establece la norma procesal penal guatemalteca
(comunicacion del hecho que se le imputa, circunstancias de modo, tiempo y lugar, la
calificacion juridica provisional de ese hecho, las pruebas existentes). Este es el primer

acto procesal formalmente valido, dirigido en contra del imputado.

Si en la declaracién del imputado, no se cumplen los requisitos formales
(presencia del juez competente, del defensor, del fiscal, de intimarle procesalmente al

imputado, hacerle saber sus derechos, entre otros), se podra objetar dicho acto,
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haciendo las protestas debidas y pedir que queden consignadas en el acta de

declaraciéon del imputado.

Con esto, se allanara ademas, el camino para un posible recurso o accion
procesal de defensa, en virtud que se debe velar y garantizar que el sindicado frente a
este acto procesal, esté en las condiciones psiquicas y fisicas necesarias para
garantizar su defensa técnica que, al ser violadas, generara un defecto absoluto de esta

actividad procesal.

2.6. Requisitos materiales para motivar el auto de prision preventiva

(fundamentacion factica)

Ademas de la existencia del requisito formal para justificar el auto de prisién
preventiva, es necesaria la existencia de requisitos materiales que fundamenten la
decision judicial, que no sélo debe cumplir con las formas que indica el proceso, sino
también todos aquellos elementos de conocimiento, que orientaran al juez de primera

instancia, a resolver la situacion juridica del imputado.

Los jueces, aunque pueden dictar prision preventiva en cualquier etapa o estado
del proceso, deben basar la misma en el grado de conocimiento que se tenga sobre el
hecho, asi es necesario que presente cierto desarrollo. A esta exigencia, o sospecha

sustantiva de responsabilidad, la ley procesal la define como la necesidad de que exista
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un hecho punible e indicios racionales para creer que el sindicado lo ha cometido o
participado en el. EIl requisito o principio consiste en demostrar hasta cierto punto, la
posible participacion del imputado en el hecho delictivo que se investiga. Los indicios
racionales son las pruebas concretas que vinculan al sindicado con el hecho,
endilgandole algun grado de responsabilidad en el mismo; estas pruebas hacen posible

que el juez emita su decision sujeto a hechos o circunstancias materiales.

De lo anterior se deduce que sea posible decidirse por el uso de la prision
preventiva unicamente, cuando la actividad de investigacién haya aportado dentro del
proceso elementos de conviccion suficientes sobre el hecho y la responsabilidad de

quien es perseguido por éste.

La medida debe fundarse en hechos legitimamente probados y no en
presunciones. Asi el Articulo 259 del Codigo Procesal Penal permite ordenar la prision
preventiva después de oir al sindicado, cuando medie informacion sobre la existencia
de un hecho punible y motivos racionales para creer que el sindicado lo ha cometido o

participado en el.

No se puede aplicar la prision preventiva, si no existe un minimo de informacion
que fundamente una sospecha bastante importante acerca de la existencia del hecho y

de la participacion del imputado en él.
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Este es un limite sustancial y absoluto; si no existe siquiera una sospecha
racional y fundada acerca de que una persona pueda ser autora de un hecho punible,
de ninguna manera es admisible la prisidn preventiva, ya que su aplicacion va en

detrimento de la propia administracion de justicia.

Segun lo regulado en el Articulo 259 del Codigo Procesal Penal, son dos los
requisitos que deben existir para decretar prisidn preventiva y que dicha medida sea

coherente con los fines del proceso:

Que medie informacién sobre la existencia de un hecho punible; y que hay
motivos racionales suficientes para creer que el sindicado lo ha cometido o ha

participado en él.

2.6.1. Existencia de informacion de un hecho punible (analisis de los

hechos)

Antes de discutir si el sindicado ha participado en un hecho delictivo, el primer
ambito es la existencia del mismo, determinando si éste es constitutivo de falta o delito,
que se desprende del principio de legalidad, el cual se basa en que nadie puede ser
penado por actos u omisiones que no estén expresados en ley, como constitutivos de

delitos o faltas.
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Debe realizarse un ejercicio de abstraccion, en donde el juez después de
escuchar al imputado, hace un analisis de la informacion suministrada por el imputado,
y por supuesto, un analisis de la descripcion de los hechos, asi como de la flagrancia o
participacion contenida en la prevencion policial, ya que el juez esta obligado a justificar
la necesidad de imponer la coercion, en la medida que se argumenta la existencia del

hecho.

2.6.2. Motivos racionales suficientes para creer que el sindicado ha
cometido un hecho o ha participado en él (elementos de

investigacion y la intimacién procesal)

En el diario vivir tribunalicio, los jueces comunmente no tienen otros elementos
de conviccidbn mas que la prevencién policial, para determinar la existencia del hecho y

la participacion del sindicado en éste.

Lo anterior recuerda que el juez penal debe tener motivos, para considerar que el

imputado ha cometido esa accion ilicita.

El juez puede considerar que el hecho existid, pero no necesariamente basar esa
existencia en la participacion del sindicado de ese hecho. Los elementos de duda y
probabilidad van muy ligados con el Articulo 14 de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, asimismo con el Articulo 14 del Codigo Procesal Penal.
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Si el juez no arriba a motivos racionales que indiquen que un imputado haya
participado en un ilicito penal, no deberia motivar auto de prision preventiva, y con

mayor razoén, su duda debera favorecer la libertad del imputado.

En efecto, la libertad de una persona no debe estar ligada solamente a la suerte
de demostrar si existe un hecho delictivo (verdad histérica), sino a la existencia de altas

probabilidades de su participaciéon en el hecho referido.

2.7. Peligro de fuga y la obstaculizacion de la verdad

Se entiende que para llegar a este momento, el juez ya superd aquel analisis
referente a la existencia del hecho y la posible participacién del imputado, pero ademas
ha considerado un cierto grado de probabilidad de ese momento cognoscitivo e

intelectivo que le indica, debe motivar esa decision.

Para imponer una medida de coercién tan severa como la prisidbn preventiva, el
juez debe considerar un elemento que no puede sustanciar por si mismo, sino debe
provenir del fiscal del Ministerio Publico, requerimiento que el fiscal debe respaldar, con
su presencia en dicho acto procesal y luego con un argumento sélido que convenza al
juez, de la necesidad de limitar al imputado, de ese derecho a la libertad ambulatoria.
“Deben existir motivos racionalmente bastantes y objetivamente fundados para temer

que el inculpado en libertad intentara destruir, alterar, hacer desaparecer, ocultar o
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falsear futuros medios de prueba, influir de forma ilicita sobre coinculpados, testigos o
peritos o provocar que otros realicen tales conductas, y cuando por ello amenazase el

peligro de que la investigacion de la verdad quedara dificultada” *

La prisidon provisional puede acordarse cuando sea el unico medio de conservar
las pruebas o indicios materiales o de impedir una presién sobre testigos o victimas y/o

un concierto fraudulento entre inculpado y cémplices.

El riesgo legitimo de que los testigos u otros sospechosos sean amenazados
también constituye un fundamento valido para dictar la medida al inicio de la

investigacion.

Pero cuando la investigacion prosigue y dichas personas ya han sido
interrogadas suficientemente, el peligro disminuye y deja de ser valida la justificacion
para mantener la prision preventiva. Las autoridades judiciales deben demostrar
igualmente que existen fundados motivos para temer la intimidacién de los testigos o

sospechosos por parte del procesado.

Aunque no seria suficiente con una invocacién genérica o abstracta a las

necesidades de la investigacién para justificar la prision preventiva, sino que deberia

* Gémez Colomer, Julio. El proceso penal aleman. Pag. 307
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fundamentarse en un peligro efectivo de que el proceso de investigacion fuera impedido

por la liberacion del acusado.

2.8. Duracion de la prision preventiva

La presuncion de inocencia requiere que la duracién de la prision preventiva no
exceda de un plazo razonable, pues de lo contrario se desnaturalizaria su caracter de
cautelar y se convertiria en una pena anticipada. Ademas, ante una situacion de
prisidbn preventiva prolongada en el tiempo, se genera “una especie de presion sobre el
magistrado que evalua las pruebas y aplica la ley, en el sentido de adecuar la sentencia
condenatoria a la situacion de hecho que esta sufriendo el procesado privado de su
libertad. Es decir, aumenta para el acusado la posibilidad de obtener una pena que
justifique la prolongada duracién de la prisidbn preventiva, aunque los elementos de

conviccion no sean contundentes” °

El derecho a la libertad personal puede lesionarse cuando el imputado, aun sin
rebasar los plazos maximos fijados en la ley, permanece en situacién de prision
preventiva mas alld de un plazo que, atendidas las circunstancias del caso, puede

objetivamente estimarse que excede de lo razonable, aun sin rebasar los limites

5 Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre la situacion de los Derechos Humanos en

Republica Dominicana, 1999. Apartado 221. Pag. 402
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temporales fijados en la ley, puede también lesionarse el derecho fundamental a la

libertad.

El plazo razonable para la prision preventiva no puede ser establecido en
abstracto, no puede ser considerada razonable en si misma solamente porque asi lo
establece la ley. La determinacién de la razonabilidad del plazo corresponde al juzgado
que entiende la causa. Para tal efecto, debe analizar todos los elementos relevantes a
fin de determinar si existe una necesidad genuina de mantener la prisidbn preventiva y
manifestarlos claramente en sus decisiones referentes a la excarcelacion del

procesado.

Para garantizar que la situacion de prision preventiva no se prolongara mas alla
de lo indispensable, los procesos penales con personas que estén privadas de su
libertad, deben tramitarse en forma preferente y urgente. Aunque ello no debe ser un
obstaculo para proporcionar a la defensa y a la acusacion las maximas facilidades para

aportar sus pruebas ni para el descubrimiento de la verdad.

Es importante analizar, por ejemplo, que el Cédigo Procesal Penal de Republica
Dominicana en el Articulo 222 regula que el juez debe revisar de oficio el
mantenimiento de los fines que constitucionalmente legitiman la medida de la prision
preventiva y que revise obligatoriamente la situacion de prisidbn preventiva cada tres

meses, mientras que la ley procesal penal guatemalteca en el Articulo 268 faculta a la
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Corte Suprema de Justicia para que de oficio, o a pedido del tribunal, o del Ministerio
Publico, prorrogue cuantas veces sea necesario el plazo de privaciéon de libertad, el cual
es de un afo, pero si se hubiere dictado sentencia condenatoria pendiente de recurso,

podra durar tres meses mas.

Debe tomarse en cuenta que las demoras o dilaciones indebidas fruto de la
sobrecarga de los érganos jurisdiccionales o de problemas estructurales, no pueden ser
utilizados como coartada para justificar una prolongacion de la situacién de privacién de

libertad.

“La determinacion del plazo razonable de duracion de la prision provisional segun
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su recepcion en
Espafa, identifica hasta siete criterios utilizados para determinar la razonabilidad del
tiempo de duracion de la prision provisional:  1°. La duracion de la detencién en si
misma; 2°. La duracion de la prision provisional con relacién a la naturaleza del delito, a
la pena sefalada y a la pena previsible en el caso de una condena, y al sistema legal
de abono de dicha prision en el cumplimiento de la pena que, en su caso, se imponga;
3°. Los efectos personales sobre el preso preventivo de orden material, moral y otros;
4°. La conducta del imputado en el proceso; 5°. Las dificultades en la investigacion del
asunto; 6°. La forma en que la instruccion ha sido conducida; 7°. La actuacién de las

autoridades judiciales” °

® Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2/1997 del 11 de marzo. Apartado 18. Pag. 211
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Por lo anteriormente expuesto, puede indicarse que la situacion de prision
preventiva debe prolongarse lo minimo indispensable. La desaparicion de los
presupuestos materiales o de los fines que fundamentaron dicha medida determina su
cesacion inmediata y la puesta en libertad del imputado, ya que la sospecha de su
participacion en infracciones graves, aun constituyendo un factor relevante, no justifica

por si sola un periodo largo de prisién provisional.
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CAPITULO Il

3. Organismo Judicial de Guatemala

Guatemala tiene un sistema de gobierno democratico, republicano y
representativo, fundamentado en la base del derecho escrito. Los poderes que
conforman al Estado son Ejecutivo, Legislativo y Judicial. El nucleo del funcionamiento
del sistema judicial son las leyes y procedimientos que estan incorporados en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Ley del Organismo Judicial y

demas leyes del ordenamiento juridico guatemalteco.

Por impulso de la voluntad del pueblo, tendiente a organizarse politicamente por
medio de un conjunto normativo, sistematico y primario, es que se crea el Estado.
Primero, se da la colectividad humana como base real y, por la dindmica de su voluntad
suprema, se origina el Estado por medio del derecho. El derecho crea al Estado como

estructura politica y lo hace por la via de las normas juridicas fundamentales.

Cuando la comunidad de hombres establecida en un territorio determinado, en
uso de su soberania popular, decide darse una organizacion politica formal, lo hace en
funcién teleoldgica. El Estado le va a servir al grupo social, el cual no es una simple
suma o yuxtaposicidon de hombres, sino una colectividad con multiples afinidades,
aspiraciones y objetivos comunes, expectativas colectivas, que todas en conjunto, le

dan cohesion como grupo. Al Estado se le disefia como un instrumento formal y politico

35



de alta organizacion para facilitar objetivos generales y especificos en beneficio del

grupo social.

Por ello es que se afirma que el Estado tiene un fin o finalidad general, y un sin
numero de fines especificos, los cuales son desdoblamiento del objetivo general. En
cuanto al fin general del Estado, dicho en diferentes modalidades, puede decirse que
hay criterio predominante en el sentido que es lograr la consecucion del bien comun
para todos los integrantes de la nacioén, y con miras a la obtenciéon o aproximacioén a ese

bien comun es que se manifiesta toda una gama de finalidades especificas.

El cumplimiento de fines en beneficio de la colectividad social es entonces la
razon de ser del Estado. El Estado no es un fin en si mismo, lo que lo haria aparecer
como una creacion artificiosa y sin sentido. El Estado tiene su origen por la comunidad

y para la comunidad.

A su vez, para que el Estado tenga éxito en la aproximacion al bien comun y en
el logro de los diversos fines especiales, necesita una fuerza, una actividad dinamica
permanente que le garantice la ejecucion eficaz de una serie de acciones, aunada a
una capacidad de imponerse a los obstaculos y posibles resistencias que se le
presenten. En otras palabras, el Estado como organizacion juridica de la comunidad,
requiere del poder publico o estatal. Tanto la organizacién juridica como el poder

publico son elementos importantes del Estado.
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No puede haber Estado, sin poder publico. Un Estado sin poder publico seria
inocuo, ineficaz, sin capacidad de ejecucion, ademas de que tendria la carencia de su
contenido mas importante. Pero el elemento politico o poder publico se conforma por

medio del elemento juridico.

Conforme lo establece la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el
Organismo Judicial es el encargado de impartir justicia, con independencia y potestad
de juzgar. La Ley del Organismo Judicial cita que en ejercicio de la soberania delegada

por el pueblo, imparte justicia en concordancia con el texto constitucional.

El marco legal dentro del cual desarrolla sus actividades el Organismo Judicial,
se encuentra definido en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la cual
establece la normativa juridica en torno al Organismo Judicial y la corte Suprema de
Justicia. Para las disposiciones fundamentales de organizacién y funcionamiento del
Organismo Judicial, y dar mayor eficacia y funcionalidad a la administracién de justicia,
se cred la Ley del Organismo Judicial, mediante el Decreto 2-89 del Congreso de la

Republica.

3.1. Misiony vision

Restaurar y mantener la armonia y paz social a través de prestar a la sociedad
una satisfactoria administracion de justicia fundamentada en los principios de
imparcialidad, celeridad, sencillez, responsabilidad, eficacia y economia, con el

propésito de hacer realidad y alcanzar los valores de justicia, verdad y equidad.
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Siendo la visién de este organismo ser efectivamente independiente, capaz de
prestar a la sociedad un buen servicio, eficiente, responsable y libre de corrupcion,
integrado por jueces igualmente independientes que despiertan la confianza de la

sociedad.

3.2. Estructura

El Organismo Judicial, incluye a la Corte Suprema de Justicia, Tribunales de
apelaciones, y otros érganos colegiados de igual categoria, Juzgados de Primera
Instancia y Juzgados de Paz. La Corte Suprema de Justicia es el Tribunal de mayor
rango y tiene la responsabilidad de la administracion de Organismo Judicial, incluyendo

la labor de presupuesto y los recursos humanos.

3.3. Independencia del Organismo Judicial

El iluminismo, con miras a limitar el uso arbitrario del poder estatal, ide6 un
sistema fundado en la divisibn de poderes que en términos practicos, se concreté en
repartir en tres 6rganos diferentes su ejercicio. Previo a los movimientos sociales que
desembocaron en la revolucion francesa, el poder de administrar justicia era potestad
del mismo o6rgano encargado de ejercer gobierno o aplicar las leyes, cuando no de
crearlas. Contra esta forma de ejercer poder, los movimientos revolucionarios
norteamericano y francés afinaron como una de las garantias politicas y caracteristicas
del Estado democratico el principio de la divisidn de poderes. “Este movimiento sentd

las bases de la moderna relacion de la administracion de justicia (poder judicial) con los
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otros 6rganos politicos de gobierno (aspecto objetivo de la independencia), si bien el
concepto de la independencia del juez frente al poder es producto de desarrollos
posteriores. En principio, los jueces en gran medida funcionaron como un instrumento
de persecucion politica, muestra de ello es el hecho que se permitiera una estructura

judicial jerarquizada” ’

En 1789 la Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano establecid
que las sociedades donde no estan garantizados los derechos, ni la separacion de
poderes determinada, no puede tener de ninguna manera una Constitucién. A partir de
ese periodo, el principio de independencia judicial se fue plasmando primero en las
Constituciones para luego pasar a formar parte de una de las garantias fundamentales

reconocidas por el derecho internacional.

Estos poderes de Estado, hasta hoy, guardan con ciertas variaciones la misma
conformacién con que surgieron los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Esta
estructura como se dijo, pretende evitar la concentracion de poder en un solo punto,
optimizar o mejorar el funcionamiento de los érganos estatales, dada la especializacion
que supone la separacion de actividades. De esto, que pueda afirmarse que la
independencia judicial es un principio politico dirigido a que la administracion de justicia
no responda a los dictados o presiones de otros poderes del Estado y realice sus

funciones con efectividad.

! Vasquez Gabriela. Independencia y carrera judicial en Guatemala. Pag. 17
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“La macrovision de la teoria politica sobre el poder judicial en el Estado como
poder independiente, ha menospreciado u olvidado que, ademas de ser independiente,
por su composicioén y organizacion el poder judicial es colegiado y la funcion judicial es
ejercida por tribunales integrados por jueces diversos que en cada caso, pronuncia la
decision de autoridad del poder respectivo, jueces que incluso, pueden no formar parte
de la organizacion permanente (jurados). La organizacion del poder judicial, debe
entenderse como una organizacion de caracter horizontal. Los jueces deben atender al
tomar decisiones, unicamente a la ley, evitando que en este proceso, influya cualquiera
otro factor. El juez es soberano al decidir el caso conforme a la ley, esto es, él es el

poder judicial del caso concreto”. ®

En este sentido, la jerarquia de los jueces atiende a la facultad de ejercer
diferentes competencias. Los llamados jueces superiores, que son aquellos que
conocen sobre algun recurso, o los jueces de la Corte Suprema de Justicia, no tienen
poder sobre el juez ordinario, no tienen facultad para influir en sus decisiones. Cuando
se habla de jueces superiores, significa que por una simple distribucion de
competencia, éstos tienen el poder de revisar la sentencia dada en un caso por los
jueces o tribunales ordinarios, segun la apertura que prevea el caso para cada

situacion.

De lo dicho, puede asegurarse que la independencia judicial se manifiesta de dos

formas, que a su vez se complementan: la independencia de los jueces como poder del

8 Maier, Julio. Derecho procesal penal. Pag. 146
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Estado y la independencia personal de cada juez, independencia esta ultima que el juez
como individualidad tiene contra todo otro funcionario, incluso frente a otros jueces.
Este ultimo concepto de independencia judicial es el mas importante. Es el juez,
personalmente, quien no esta subordinado a ninguna instancia de poder ni al ejecutivo

ni al legislativo; pero tampoco a ninguna instancia de poder interno al judicial.

La independencia del juez y el magistrado en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional, debe ser real y pura como la misma justicia. Debe estar desprovista de
otra presion interna y externa, inclusive de los tribunales superiores. La independencia
judicial constituye una garantia procesal real para las partes que actuan en el proceso y

asegura la obtenciéon de una sentencia justa.

El Cbdigo Procesal Penal establece que el juzgamiento y decisidén de las causas
penales se llevara a cabo por jueces imparciales e independientes. Y que el principio
sea aceptado por el Estado guatemalteco como parte de la Comunidad Internacional y

como suscriptor de los instrumentos internacionales que lo declaran.

Junto a la declaracion formal del principio de independencia judicial, los
ordenamientos juridicos internos establecen otros medios para asegurar la funcion de
los jueces y su independencia. Uno de estos medios es la estabilidad laboral, que es
un mecanismo destinado a asegurar la inamovilidad o permanencia de los jueces en el

cumplimiento de sus funciones.
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Debido a que gozan de estabilidad en el cargo, los jueces y magistrados solo
pueden ser destituidos por el mal ejercicio de sus funciones o por la comisién de un
delito en el ejercicio de las mismas, luego de agotado un procedimiento especial, previo
a la iniciacion del proceso comun. En Guatemala este procedimiento se conoce como

antejuicio.

Otras normas tendientes a apoyar la inamovilidad de jueces y magistrados es el
establecimiento de un periodo fijo en la duracién del cargo; lo cual se complementa con
lo prescrito en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que declara el
establecimiento de la carrera judicial y de la Ley de la Carrera Judicial que regula las
formas de ingreso, promocion y ascenso por medio de oposiciones, y las relaciones

laborales se regiran por la Ley de Servicio Civil del Organismo Judicial.

La Constitucidn, con el fin de garantizar la independencia del Organismo Judicial,
le asigna a éste renta fija. Esto para que ningun otro érgano del Estado pueda por

medio de la asfixia econdmica vulnerar su independencia.

Finalmente considero necesario mencionar otro problema en vista de la magnitud
de sus efectos sobre el principio de independencia judicial, y que surge de la practica
judicial, esto es, la delegacion de funciones que en nuestro pais es de uso extendido,
delegacion que de forma general consiste en que los jueces permitan a los auxiliares

desarrollar actos o diligencias procesales que son propias de los jueces.
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La delegacion de funciones afecta y desnaturaliza la independencia del criterio
del juez para decidir el caso y afecta el principio de imparcialidad, incontrolable para los

sujetos del procedimiento pues la funcién no se delega.

3.4. Imparcialidad judicial

La independencia judicial es la premisa necesaria de la imparcialidad, que a su
vez es presupuesto imprescindible del procedimiento penal que se ajusta a las reglas
del Estado de Derecho. El Estado, al tratar de colocar a los jueces en una posicién de
independencia, los coloca en una situacién en la que son menos susceptibles de ser

afectados por injerencias externas al tomar decisiones.

Construir este estatus de imparcialidad es, en gran medida, lo que se desea al
introducir en el sistema de justicia principios como el de independencia judicial o el de
juez natural. A la exigencia de imparcialidad responde, por ejemplo, el que la ley
procesal separe al juez encargado de controlar las garantias, en la fase de la

investigacién, de los jueces a cargo del juicio.

Junto a la independencia, la imparcialidad es otro elemento para que se logre la
ecuanimidad de éste frente al caso. La imparcialidad persigue la objetividad del Juez

frente al caso concreto.

Si la independencia se logra tomando acciones positivas, colocando al juez por

medio de garantias legales en una posicion en la que los poderes politicos no puedan

43



alcanzarlo o influenciarlo, la imparcialidad se logra tomando acciones negativas,
excluyendo del caso al juez que no garantiza suficientemente la objetividad de su
criterio frente a él. De alli que las normas sobre la imparcialidad de los jueces, versen

en especial sobre la situacion del juez frente al caso que se le presenta.

La imparcialidad es pues, una cualidad o forma de actuar en el proceso, la ley
manda a los jueces que sean imparciales al tomar sus decisiones y que tomen en
cuenta unicamente el derecho. EIl concepto imparcialidad refiere semanticamente a la
ausencia de prejuicios a favor o en contra de las personas o de la materia acerca de los
cuales debe decidir. La importancia de la imparcialidad es tal, que algunos tedricos

consideran que forma parte del concepto de juez.

La imparcialidad de los jueces es subjetiva y objetiva, subjetiva es aquella que
afecta el animo del juzgador, que presupone dolo, mala fe, miedo o temor; en sintesis,
todos aquellos casos en que el juez favorece a una de las partes a sabiendas, con

intenciéon de hacerlo.

La imparcialidad objetiva implica el deber del juez de conocer la ley y de conocer
el caso para resolverlo correctamente. Esta existe cuando el juez por desconocimiento
de la ley o por desconocimiento del caso, sin intencion de dafar a uno favorece al otro,

incurre en negligencia en su accionar.

Los principios basicos relativos a la independencia de la judicatura indican que

los jueces resolveran los asuntos que conozcan con imparcialidad, basandose en los
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hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias,
alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas,

de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.

La relacién de imparcialidad es una relacién personal del juez frente al caso que
resuelve, relacion que debe sanarse o depurarse cuando aquella se ve viciada. Esto
ultimo tomando generalmente acciones negativas, esto es, apartando al juzgador del
caso cuando la ecuanimidad de su juicio pueda verse afectada. Esta exclusién se
traduce en términos procesales en las normas referidas a los impedimentos, excusas y

recusaciones.

3.5. Principales obstaculos a la independencia judicial

Se puede clasificar estos obstaculos de la manera siguiente:

3.5.1. Mentalidad ciudadana

Debido a las caracteristicas de la historia guatemalteca, ha originado
consecuencias en todo sentido, pero especialmente en la mentalidad inquisitivo-
represiva que se ha construido y finalmente arraigado fuertemente en la poblacion.
Contra esa mentalidad es dificil luchar. Contra las personas que, a pesar de los afos
que han transcurrido ya, siguen con una ideologia inquisitiva y no estan dispuestos a

aceptar o entender lo que significa la independencia judicial, tienen una concepcién
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ajena a su modelo de administracién a la que ya estan acostumbrados y en la que se

sentian conformes y cobmodos.

Es caracteristica que ha vivido bien en épocas pasadas, acostumbrados al poco
esfuerzo y a la mano dura, al autoritarismo y a la represiéon que aceptan como forma de
solucionar cualquier inconveniente. Se oponen al cambio, a las reformas que intentan

impulsarse, evidentemente lo hacen sin fundamento ni aporte alguno.

Estas personas, sin embargo, interfieren con esa actitud atacando directamente
a los jueces de determinados casos para que se pronuncien en tal o en cual sentido, sin
considerar elementos juridicos, son acompafiados muchas veces por la prensa. Por
otra parte, esta mentalidad inquisitivo represiva se encuentra combinada con la
mentalidad de corrupcion que hemos heredado de sistemas politicos anteriores. La
independencia del poder judicial postula un sistema de gobierno democratico, sélo él
conducira a la unidad nacional. Por eso, la historia guatemalteca deberia ser la historia
de un proceso ininterrumpido de democratizacién, que forjara finalmente el triunfo del

derecho que nos engrandezca y nos libere.

3.5.2. Partidos politicos

Evidentemente un buen funcionamiento de los partidos politicos no puede
constituir por si un obstaculo a la independencia del poder judicial. Lo que si constituye
un obstaculo es la injerencia que algunos partidos pretenden en el poder judicial, si

bien, ésta constituye otra causa que vicia la independencia judicial, hoy dia influyen en
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el nombramiento de los magistrados y en ciertos casos, lamentablemente en algunas
de sus decisiones. Sabemos que esto es un peligro notorio, pues la gravedad de la
situacién segun el caso, subiria de punto cuando la partidizacion de los jueces aparece
como una nueva razébn para conducir sus resoluciones por los senderos de la
conveniencia de la agrupacion politica o de sus lideres, y se reconoceria de tal modo en
ellos la posibilidad de torcer el criterio judicial. Es preocupacién de un sector importante
de la ciudadania, lo que da en llamarse la “disciplina partidaria” cuando en su
invocacion se insta al juez hacia tal o cual direccion para ayudar al partido o a sus
correligionarios, y aparece de este modo, una nueva forma de presiéon de su animo con

la consecuente pérdida de su independencia de criterio y por ende judicial.

Es importante esta circunstancia, pues en el acceso a los cargos, se ha casi
establecido como costumbre el hecho de tener apoyo partidario. Por eso se insiste en
que una administracién de justicia que admita la intromisién politica y la influencia de
los jefes partidarios en las designaciones o decisiones de los jueces, nunca podra
ofrecer a la ciudadania las garantias de una independencia de criterio en la que los
derechos y garantias de los ciudadanos estén solamente regidos por la estricta

aplicacién de la ley y los principios del constitucionalismo verdadero.

3.5.3. Leyes incongruentes

En el caso especifico de la aplicacion o no de medidas sustitutivas, en la
legislacién guatemalteca, se encuentran excepciones inadmisibles al otorgamiento de

éstas, en el caso de algunos delitos taxativamente enumerados.
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En sintesis, el otorgamiento de medidas sustitutivas, resulta no s6lo de la
concurrencia de ciertos requisitos, sino también de la naturaleza del delito; situacion
ésta, que a mi juicio es un obstaculo a la independencia judicial, ya que se trata de

prohibiciones creadas por el legislador y que es imposible de superar.
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CAPITULO IV

4. Elius puniendi del Estado

El fundamento juridico del ius puniendi se encuentra en la propia filosofia del
derecho y su naturaleza juridica se divide en la facultad del Estado de dictar normas y

la imposicidén de la pena y su ejecucion.

4.1. Fundamento del ius puniendi

Durante muchos siglos de historia, la libertad ha sido reconocida como derecho
inherente a la dignidad de todo ser humano. La revolucién francesa, en que se
proclamaron los principios de libertad, igualdad y fraternidad, dio origen a los Estados
independientes, quienes empezaron a incluir en sus Constituciones el reconocimiento

de que todos los seres humanos nacen libres e independientes.

Cuando se habla de Estado de Derecho, se entiende un Estado en el que el
ejercicio del poder estd sometido a reglas juridicas que aseguran las libertades y
derechos de los ciudadanos frente al mismo Estado. El poder de éste es limitado, con
el propésito de proteger el conjunto de derechos naturales o fundamentales que se
reconocen a todo hombre por el hecho de ser hombre y porque se trata de derechos

anteriores y superiores al Estado.
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El concepto Estado de Derecho, se vincula a la idea que la mision del Estado es
asegurar la libertad de los ciudadanos, es decir, ser un mecanismo de seguridad que
protege tales libertades. Para ello establece normas que los individuos deben observar
o cumplir en su vida social, dividiendo y limitando los poderes del Estado, de manera
que éste se justifique en la medida en que ampara y hace efectivos los derechos
naturales. La proteccion de los derechos fundamentales, incluyendo el derecho a la
libertad, se puede garantizar en un Estado de Derecho, cuando existen las instituciones

y los instrumentos debidos para tal efecto.

No obstante, inherente al poder estatal, el poder punitivo se justifica por su propia
existencia, es decir, es una realidad, una necesidad, con la que hay que contar para el
mantenimiento de una convivencia minimamente pacifica y organizada. Las
perspectivas abolicionistas pertenecen hoy por hoy, al mundo de las utopias y en todo
caso, no pueden plantearse al margen de un determinado modelo de sociedad y Estado
que conocemos en el presente y en el pasado, y podemos prever en un futuro. No
parece desde luego que se pueda prescindir de esta ultima instancia de control social
formalizado para la prevencion y represion de los ataque mas graves a los bienes mas

importantes de sus respectivos sistemas de valores.

4.2. Legitimidad del ius puniendi

El asunto de la legitimidad del Estado para utilizar el derecho penal en el
establecimiento o mantenimiento de su sistema no es, por tanto, una cuestidon

superflua. Un Estado totalitario, negador de los derechos y libertades fundamentales,
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engendra a su vez un derecho penal de esta clase, puramente represivo y perpetuador
del statu quo del modelo de Estado al que sirve. Un Estado democratico debe dar
lugar, en cambio, a un derecho penal mas respetuoso de los derechos y libertades

fundamentales y de la dignidad, igualdad y libertad, que son la base de la democracia.

La legitimidad del derecho penal o del poder punitivo del Estado proviene pues,
del modelo fijado en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, Pactos y
Tratados Internacionales, que el derecho penal debe respetar y garantizar en su

ejercicio.

Pero junto a esta legitimacién extrinseca del derecho penal, hay también una
legitimacion intrinseca del propio instrumento juridico punitivo, representado por una
serie de principios especificos que inspiran y limitan su actuacion. Algunos de estos
principios, como el de legalidad de los delitos y las penas, tienen tanta importancia que
han llegado a recogerse a nivel constitucional entre los derechos vy libertades
fundamentales; otros son mas producto de la reflexion especulativa de la regulacién
penal que de la aplicacion directa de preceptos constitucionales. Pero todos son
igualmente importantes en la configuracién de un derecho penal respetuoso de la
dignidad y libertad humana, meta y limite del Estado social y democratico de derecho, y
por tanto, de todo su ordenamiento juridico. Soélo si se respetan estos limites legales, el

poder de castigar se legitima.
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Para que el Estado pueda afectar legitimamente el derecho a la libertad
consagrado en los Articulos 4° y 5° constitucionales, debe respetar el debido proceso y
de ese modo el derecho de defensa, ambos contenidos en el Articulo 12 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Pero no hay que olvidar que en
nuestra tradicion historica, la violencia estatal se realiz6 por muchos afios con irrespeto

de los limites legales vigentes y con menosprecio de la legitimidad.

El problema radica precisamente en que el sistema de justicia atropella
continuamente los derechos constitucionales, y un momento procesal recurrente en que
se dan tales violaciones, es cuando se decreta la prisidn preventiva. El juez no repara
si existe una simulacion de flagrancia, ni muestra mayor preocupaciéon por el aporte de
medios de investigacion que justifiquen tal medida. Tampoco se respeta la norma
procesal que establece la naturaleza precautoria de la prision preventiva, incluso se
descuida el examen de legalidad, cuando se califican como delictivos hechos que no lo
son y se contradice la naturaleza acusatoria de nuestro sistema penal, cuando el juez
decreta de oficio la prisidbn preventiva, sin que exista una norma que lo faculte

expresamente para ello.

4.3. Principios limitadores del poder punitivo del Estado

Ante la excesiva intromisién del poder punitivo del Estado en el ambito de los
derechos individuales mas sagrados, el problema de los limites del poder punitivo

estatal, limites que se basan en ultima instancia en la dignidad humana y en la idea de
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la justicia misma, sigue siendo un problema fundamental. Entre éstos principios

limitadores tenemos los siguientes:

4.3.1. De legalidad

Su justificacion nace por razones histéricas, frente al desmesurado arbitrio de los
jueces que aplicaban las penas a su antojo, incluso incriminaban hechos no presentes
en el ordenamiento juridico. Este arbitrio termind con las corrientes humanisticas que
aportaron la idea juridica que justificaba la necesidad del principio, ya que no se podia
incriminar la pena si ésta no se conocia con anterioridad. Habia una necesidad de
tener una ley previamente escrita. El principio de legalidad implica una serie de

garantias fundamentales:

» Garantia criminal

La ley regula que ninguna persona podra ser penada por hechos que no estén

previstos como delito o falta por una ley anterior a su perpetracion.

» Garantia penal

Establece que no se impondra pena alguna si la ley no la hubiere fijado con

anterioridad; cerrando paso asi a otras garantias arbitrarias (dadas por el arbitrio del
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juez) y las indeterminadas (en su duracion).

» Garantia jurisdiccional

Establece que nadie puede ser juzgado, sino en virtud de sentencia firme dictada
por el juez o tribunal competente en juicio seguido con todas las garantias establecidas
en la ley. Los delitos y faltas se establecen por ésta, que representa la voluntad popular
soberana (a través del poder legislativo). Pero la interpretacién y aplicacion de la ley
corresponde a los tribunales de justicia (poder judicial), segun el principio de division de
poderes. Recordemos que la sentencia es un acto procesal del juez o tribunal regulado
en la ley y se trata de un documento formal compuesto por un encabezado, hechos y
un fundamento de derecho. Las sentencias tienen que ser firmes, es decir que contra
ellas no pueda interponerse recurso alguno, a excepcion del recurso de revisién. Debe

haber sido dictada por un juez competente.

» Garantia de ejecucién

Esta garantia se refiere a que la pena sélo puede establecerse en la forma
legalmente regulada; el destino final de las penas es ser aplicadas y constituyen la
ultima fase del proceso, el control de la ejecucion de la pena recae en los jueces de
ejecucion. Al hablar de ejecucién de la pena se puede llega a una confusién ya que la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece que corresponde a los
tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado, pero

54



en realidad quien ejecuta la pena es el poder ejecutivo a través del Ministerio de

Gobernacioén.

Sin embargo, esta aparente contradiccion se aclara al analizar lo establecido en
la ley al regular que el juez de ejecucién controlara el cumplimiento adecuado del
régimen penitenciario, también debera escuchar al penado sobre los problemas que
enfrentara después de recuperar su libertad; ademas revisara el computo practicado en
la sentencia y determinar con exactitud la fecha en que finaliza la condena y en su
caso, la fecha a partir de la cual el condenado podra requerir su libertad condicional o

su rehabilitacion.

4.3.2. De exclusiva proteccion de los bienes juridicos

El derecho penal protege los bienes juridicos, pero no todos, s6lo aquellos que
reciben ataques intolerables en aras de una mayor proteccién de la sociedad, es decir,

que solo se castiga aquellas conductas que sean socialmente nocivas.

Entendemos por bien, los presupuestos existenciales e instrumentales que un
individuo necesita para su autorrealizacién en la vida social, unos tienen naturaleza
estrictamente individual, como la vida, y otros comunitaria, como la seguridad publica.
El concepto de bien juridico surgi6é, no para limitar al legislador, sino para expresar,

sistematizar e interpretar su voluntad. El concepto politico criminal de bien juridico,
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trata de distinguir el bien juridico de los valores morales, es decir la escision entre moral
y derecho, que si bien a veces pueden coincidir en determinados aspectos, no pueden

confundirse en ningun caso.

Varios autores opinan que el bien juridico limita efectivamente la intervencién del
ius puniendi. El Estado social y democratico de derecho, sélo puede acudir al derecho

penal para proteger bienes juridicos.

Por ello, haciendo un analisis sociolégico, se deberan amparar como bienes
juridicos aquellas condiciones fundamentales de la vida social en la medida que afecten
a las posibilidades de participacién de los individuos en el sistema social. El principio
de exclusiva proteccidn de bienes juridicos significa, desde luego, que las

incriminaciones penales no velan por la proteccion de meros valores éticos y morales.

4.3.3. De intervencion minima

El derecho penal, como todo ordenamiento juridico tiene una funcién
eminentemente protectora de bienes juridicos, pero en esta funcién de proteccion le
corresponde tan sélo una parte y ciertamente la ultima, interviniendo unicamente
cuando fracasan las demas barreras protectoras del bien juridico que deparan otras

ramas del derecho.
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Lo que no puede ignorarse es que el derecho penal también es parte del
ordenamiento juridico y que como tal esta en una relacién de interdependencia con las
otras normas juridicas, sin que ello signifique relacion de subsidiariedad o
subordinacion a las demas. “Pero dentro del ordenamiento juridico, al derecho penal le
corresponde la tarea mas ingrata y temible: la de sancionar con las sanciones mas
graves los ataques mas intolerables a los bienes juridicos mas importantes, y en este
sentido, si se puede decir que el derecho penal debe ser subsidiario del resto de las
normas del ordenamiento juridico, por cuanto en ello se expresa su caracter de ultima

ratio.”®

Debe tenerse presente que no todas las acciones que atacan bienes juridicos
son prohibidas por el derecho penal, ni tampoco todos los bienes juridicos son

protegidos por él.

El derecho penal se limita sblo a castigar las acciones mas graves contra los
bienes juridicos mas importantes, de ahi su caracter fragmentario, este caracter
aparece en la actual legislacion penal en una triple forma: en primer lugar defendiendo
al bien juridico so6lo contra ataques de especial gravedad, exigiendo determinadas
intenciones y tendencias, excluyendo la punibilidad de la comisién imprudente en

algunos casos; en segundo lugar, tipificando sélo una parte de lo que en las demas

® Mufioz Conde, Francisco. Derecho penal, parte general, pag. 73
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ramas del ordenamiento juridico se estima como antijuridico; y por ultimo dejando, en

principio, sin castigo las acciones meramente inmorales.

El principio de intervencidon minima es un limite politico-criminal del ius puniendi,
acorde con la idea del Estado contemporaneo que busca el mayor bienestar con el
menor coste social, y guarda estrecha relacion con el principio de exclusiva proteccion

de bienes juridicos desarrollado anteriormente.

El derecho penal debe hacer presencia s6lo en los casos en que sea
estrictamente necesario e imprescindible. Porque no se trata de proteger todos los
bienes juridicos de cualquier clase de peligro sino de programar un control razonable de
la criminalidad. EI principio de intervencion minima es una de las directrices mas

caracteristicas de la politica criminal contemporanea; tiene un doble caracter:

> Intervencioén subsidiaria

El derecho penal es la ultima ratio, es decir que es de caracter subsidiario
(auxiliar), no la solucién al problema del crimen. Hay que intentar usar cualquier parte
del ordenamiento juridico antes, desprovisto de sancion y en ultima instancia el derecho
penal. Es una premisa limitadora del ius puniendi, de fundamento politico-criminal, que

sugiere a los poderes publicos un uso parco de los gravosos resortes penales.
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» Intervencion fragmentaria

Se trata de un limite mas del ius puniendi, de naturaleza politico-criminal,
derivado del principio de intervencion minima. A tenor de la intervencién fragmentaria,
corresponde al derecho penal sélo una parte general de la funcion protectora de bienes
juridicos encomendada al derecho penal en el ordenamiento juridico. EIl derecho penal
no protege todos los bienes juridicos, sino nada mas que los fundamentales y sélo

frente a los mas intolerables que puedan amenazarles.

El legislador moderno no debe castigar todos los comportamientos, porque no
todos los bienes juridicos deben ser objeto de sancién. El legislador debera ir
incorporando nuevos comportamientos como intolerables (como por ejemplo los delitos
contra el medio ambiente), atribuyéndoles una sancién, y despenalizar aquellos que ya
no se consideran reprochables (tal como se despenalizd el delito de adulterio al ser
declarado inconstitucional en sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad con
fecha siete de marzo de mil novecientos noventa y seis, dentro del expediente numero

936-95).

4.3.4. De intervencion legalizada

Este principio, tradicionalmente designado con el nombre de principio de

legalidad, establece que la intervencion punitiva estatal, tanto al configurar al delito
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como al determinar, aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe estar regida por el

imperio de la ley.

El principio de intervencidon legalizada, sirve para evitar el ejercicio arbitrario o
ilimitado del poder punitivo estatal, su reconocimiento ha supuesto un largo proceso en
el que se observa, junto al deseo de los ciudadanos por conseguir un minimo de
garantias frente al poder punitivo estatal, retrocesos y vueltas a sistemas absolutos y
arbitrarios. Este principio supone, al mismo tiempo, un freno para una politica penal
demasiado pragmatica, que decida acabar a toda costa con la criminalidad y sacrifique
las garantias minimas de los ciudadanos imponiéndoles sanciones no previstas ni

reguladas en ley alguna.

En conclusién, puede indicarse que el objetivo fundamental del principio de
intervencion legalizada es el de garantizar los derechos y libertades fundamentales de
las personas. La mejor manera de protegerlos es concretizarlos y formularlos en leyes

y castigar con penas su lesion o violacion.

4.3.5. De culpabilidad

Se asigna al concepto culpabilidad una triple significaciéon: por un lado, como
fundamento de la pena, se refiere a la cuestion de si procede imponer una pena al autor

de un hecho prohibido por la ley penal con la amenaza de una pena. Para ello se exige
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la presencia de una serie de elementos positivos especificos del concepto dogmatico de

la culpabilidad.

Por otro lado, esta la culpabilidad como fundamento o como elemento de la
determinacién o medicién de la pena, aqui ya no se trata de fundamentar el si, sino de
determinar el cdbmo de la pena, su gravedad, su duracién; en una palabra, la magnitud
exacta que, en el caso concreto, debe tener una pena cuya imposicién ha sido ya

fundamentada.

Se emplea el concepto de culpabilidad, como lo contrario a la responsabilidad
por el resultado o responsabilidad puramente objetiva. En este sentido, el principio de
culpabilidad impide la atribucion a su autor de un resultado imprevisible, reduciendo las

formas de imputacién al dolo y a la imprudencia.

Sélo en este ultimo sentido es unanimemente aceptado el principio de
culpabilidad. La culpabilidad es la responsabilidad objetiva y es necesaria para
fundamentar la imposicién de una pena y es el fundamento basico de la tipificaciéon del

delito.

Este principio exige a su vez el principio de atribuibilidad y el de responsabilidad

subjetiva:
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» Atribuibilidad

Impide ante todo, penar al autor de un hecho antijuridico en quien concurran
determinadas condiciones psiquicas, personales o situaciones que le imposibiliten el

acceso normal a la prohibicion, es decir, a la hora de atribuir la culpabilidad.

» Responsabilidad subjetiva

Otra de las exigencias del principio de culpabilidad, se concreta en el postulado
de la responsabilidad subjetiva, a tenor del cual no basta que el hecho sea causado por
el sujeto. Para que pueda hacerse responsable de él se requiere ademas, que haya
sido querido (dolo) o se haya debido, al menos, a la imprudencia, negligencia o
impericia. Nadie puede ser condenado sino por las consecuencias queridas (dolosas) o

previsibles (imprudentes) de sus propios actos.

4.4. Principio constitucional de presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia, calificada también como un estado juridico,
constituye hoy un derecho fundamental reconocido constitucionalmente. Lejos de ser
un mero principio teérico de derecho, representa una garantia procesal insoslayable
para todos, ya que es la maxima garantia del imputado y uno de los pilares del proceso

penal acusatorio.
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Este principio establece que toda persona debe ser tratada como inocente hasta
que exista un fallo judicial que la declare culpable. La situacion juridica de un individuo
frente a cualquier imputacién, es la de un inocente y por ello, ninguna consecuencia
penal le es aplicable. La presuncion de inocencia, se trata de un punto de partida que

debe asumirse.

“El principio de inocencia en sentido amplio entonces, significa: que sélo la
sentencia tiene la virtualidad de desvirtuarlo; que al momento de la sentencia solo
existen dos posibilidades o culpable o inocente; que la culpabilidad debe ser
juridicamente construida; que esa construccion implica la adquisicidn de un grado de
certeza; que el imputado no debe construir su inocencia; que el imputado no puede ser
tratado como culpable; que no pueden existir ficciones de culpabilidad, es decir, partes

de la culpabilidad que no necesitan ser probadas;”10

De lo anteriormente expuesto se desprende que no se pretende mantener una
posicidn extrema, al pretender que el estado de inocencia ampare a un sindicado al
punto de impedir que se decreten contra él medidas de coercién, sino lo que se
pretende es que una medida de coercion se dicte estrictamente cuando el hecho
implique cierta probabilidad de que la imputacién es cierta y se cumpla estrictamente
con los fines procesales: averiguar los hechos y descubrir la verdad de lo sucedido a

efecto de aplicar la ley que corresponda; cumpliendo asi con la norma constitucional

1% Binder, Alberto. Introduccién al derecho procesal, pag. 120
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que establece que nadie puede ser privado de sus derechos, sin antes hacer sido

citado, oido y vencido en juicio.

El estado juridico de inocencia, conocido por todos como "presuncion de
inocencia", es uno de los elementos esenciales que integran el garantismo procesal.
Esta condicién de derecho de la persona frente al ius puniendi del Estado, ha sido
tratada por los autores en el estudio del principio de inocencia y de sus repercusiones
en los diversos ambitos de la justicia penal, principio que es fundamento inmediato de
otros y que junto con él conforman una de las principales directrices de un moderno
modelo de proceso penal que debe regir en todas las etapas del proceso; debiendo ser

respetado y promovido también por el Ministerio Publico.

4.4.1. Origen histérico del principio

Si bien podemos encontrar antecedentes del principio de inocencia en el derecho
romano, especialmente influido por el Cristianismo, éste se vio invertido por las

practicas inquisitivas de la baja edad media.

Como es sabido, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
constituye un hito dentro del movimiento iluminista que reaccion6 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

el uso indiscriminado de la tortura como un medio valido para obtener la confesién.
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Segun la logica del sistema inquisitivo prerevolucionario, 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.

Asi, la forma inquisitiva del proceso penal de la edad media, fue instrumento
eficaz para uno de los postulados de la ideologia absolutista, que tuvo su apogeo a
mediados de la edad moderna, cual era el poder de castigar entre los atributos
personales del soberano unido al poder de prision extraprocesal, mediante los cuales el
rey o sus representantes disponian arbitrariamente de la libertad de subditos, sin ningun

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 revolucién industrial, y la creciente migracién de la poblacién 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 XVIIl, que se
caracterizé por ser racionalista, utilitario y iusnaturalista, cuyos exponentes mas

notables fueron Montesquieu, Voltaire y Rousseau, entre otros; intelectuales que
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crearon el ideario reformista de todo un sistema politico-social que avasallaba la

persona y los derechos del individuo.

Estos filosofos, analizando la forma de enjuiciamiento criminal de la época segun
el profesor Magalhaes, partian de la constatacion elemental que “al proceso criminal
son sometidos tanto culpables como inocentes, de manera que para la sociedad

civilizada es preferible la absolucién de un culpable que la condena de un inocente"."

Decidida fue la opcion de Montesquieu por la proteccién 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; por consecuencia,
de la bondad de las leyes criminales depende principalmente la libertad del ciudadano,
de modo que se puede afirmar que cuando la inocencia de los ciudadanos no esta

asegurada, tampoco lo esta su libertad.

Otro gran pensador de la época, Jean Jacques Rousseau, también contribuyé a
la reforma del sistema de persecucion penal, aunque al decir de algunos se ocupara
incidentalmente del tema, al hablar del fundamento y de los limites de la pena de
muerte, la deriva del contrato social mencionando que en ciertos casos la conservacion
del Estado es incompatible con la de individuos malhechores y se hace preciso que
este ultimo perezca, esbozando la idea que para ello es necesario un procedimiento, un

juicio previo, que se sustentaria en el principio de inocencia; los procedimientos, el

11 Magalhaes Gomes Filho, Antonio. Presuncién de inocencia y prision preventiva. pag. 13
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juicio, son las pruebas y la declaracion de que ha roto el pacto social, y, por
consiguiente, de que no es ya miembro del Estado, mas adelante al establecer los
limites de la pena capital consider6é que no hay malvado que no pueda hacer alguna
cosa buena. No se tiene derecho a dar muerte, ni para ejemplo, sino a quien no pueda

dejar vivir sin peligro.

Voltaire, fue de los mas criticos del derecho penal de su tiempo y a propdésito de
la Ordenanza Criminal Francesa de 1670, postuld el juzgamiento por jurados en juicio
oral y publico; defendi6 la asistencia judicial por abogado; apoyé el sistema de intima
conviccion en la valoracion de la prueba; calific6 como irracional la tortura,

consecuencia del sistema de prueba legal y abog6 por la libertad de defensa.

A su vez en Inglaterra, el utilitarista Jeremias Bentham hizo alusién al estado de
inocencia al referirse que antes de condenar al acusado debe oirsele como una
garantia minima derivada de su estado natural de inocencia. Pero sin duda fue Cesare
Bonesana, marqués de Beccaria, el que alcanzd mas notoriedad en el examen de las
instituciones penales de su época, materiales y procesales; lo que le vali6é 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; observd el encarcelamiento preventivo como una pena
anticipada y por ello exigi6é 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; demandd la separacién en los recintos
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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, clasificando las pruebas legales en perfectas e imperfectas.

Aunque se le critica la falta de rigor cientifico de su obra, dado que en ella
Beccaria reune ideas filoséficas de Montesquieu, Rousseau, Hobbes, Locke, y otros,
tendencias a veces inconciliables, hay que considerarlo como lo que fue en realidad: 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 difusién que alcanzé influy6é en la modificacién de varias legislaciones

penales.

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

acusacion y la defensa.

4.4.2. Escuelas penales y estado juridico de inocencia

Las nuevas ideas reformistas del siglo de las luces no alcanzaron para superar

definitivamente la estructura represiva del antiguo régimen. Los principios liberales de la

68



revoluciéon fueron dejados de lado en pro de castigos mas severos para los delitos,
acaso queriendo frenar la creciente criminalidad derivada, entre otros factores, por el

proceso de urbanizacién que trajo la revolucion industrial.

Un ejemplo del retroceso fue la sancion en Francia del Cdédigo de Instruccion
Criminal de 1808, que amplié los poderes del juez de instruccion para despachar
ordenes de prisidbn preventiva siempre que lo considerara util. A esta marcha atras
contribuyeron sin duda las dificultades empiricas en la aplicacion de la nueva normativa,
sobre todo, segun el profesor Magalhaes, por la falta de preparacién de los actores

juridicos.

A pesar de lo anterior, el principio de inocencia constituyd un dogma fundamental
en la doctrina del derecho penal del siglo XIX, a partir del trabajo de los iusfilésofos

italianos de la Escuela Clasica.

Fue Francesco Carrara quien elevd el principio de inocencia a postulado
fundamental de la ciencia procesal, y a presupuesto de todas las demas garantias del
proceso, ya que postulaba la inocencia como un estado inherente a la naturaleza

humana, que debe ser reconocido por la legislacién y no concedido por ésta.

Otro autor de la Escuela Clasica que examina el principio de inocencia, en el
mismo sentido que Carrara, es Luchinni, que entiende este principio como la primera y
fundamental garantia que la ley procesal puede asegurar al individuo objeto de una

imputaciéon penal y que, por lo demas, es la consecuencia logica del fin practico del
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proceso, que consiste en descubrir la verdad o falsedad de la imputacién, verdad que
debe ser probada por quien sostiene la acusacién, dado que es normal, segun Luchini,
que a aquella se contraponga la hipétesis natural de que el individuo es inocente, y que,
por tanto, no necesita prueba. Fue la escuela clasica la que sostenia que la base de la
presuncion de inocencia es lo que acontece de ordinario. Ya que, como sucede con
mayor frecuencia, los hombres se abstienen de delinquir, por ello la ley consagra y

defiende la presuncidn de inocencia para todos los ciudadanos.

El ataque a la postura de los clasicos frente al principio de inocencia vino por
parte de la Escuela Positiva italiana, a fines del siglo XIX, cuyos maximos exponentes
fueron Rafael Garofalo y Enrico Ferri, quienes en sintesis se refirieron a este principio
como una féormula vacia, absurda, e ilégica. Para Garofalo la tesis mas acertada es la
presuncion de culpabilidad, aunque concluye que no se debe condenar al imputado
anticipadamente, incluso llegé a exigir en forma obligatoria la prision provisional para

los delitos mas graves.

En la misma linea argumentativa que Garéfalo, Enrico Ferri, sostiene que la
presuncion de inocencia resulta ilogica cuando es absoluta, agrega que cuando se trata
de delitos flagrantes o de una confesion del procesado, confirmada por otros datos,
pareciera que la presunciéon de inocencia se debilita l6gica y juridicamente, se torna
mas fragil aun, cuando estamos en presencia de un delincuente habitual, autor de una

criminalidad atavica.
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Pero sin duda el ataque mas radical lo hizo la Escuela Técnico-juridica, cuyo
principal exponente fue Vicenzo Manzini, autor que en forma cortante niega la
existencia de la presuncioén de inocencia a favor del imputado y habla de ella como algo
burdamente paraddjico e irracional, a través de un examen de ciertos institutos
procesales como la prisidn preventiva, el secreto sumarial y el hecho mismo de la
acusacion, contradichos por la presuncion de inocencia. Concluye que el
establecimiento de ésta seria una cuestidén insensata, dado que la experiencia habria
demostrado que la mayor parte de los imputados resultan ser culpables y que el orden

natural de las cosas hace presumible la procedencia de imputacion.

La réplica a las escuelas penales que debilitan o niegan el principio de inocencia,
la hace el profesor Vélez Mariconde, expresando que en verdad el principio no
consagra una presunciéon legal como se pudiera desprender de su denominacion
tradicional, sino un estado juridico del imputado, el cual es inocente hasta que sea
declarado responsable penalmente por sentencia firme, y esto no obsta a que durante
el proceso pueda existir una presuncién judicial de responsabilidad penal, capaz de

justificar medidas cautelares personales.

Los positivistas al equiparar el principio de inocencia, en su razonamiento, con la
presuncion del juez que decreta el procesamiento o prisidbn preventiva y por ende
tacharlo de irracional y absurdo, confunden lo que técnicamente son cosas
absolutamente distintas, dado que el principio legalmente consagrado es una cuestion
abstracta, a priori de la realidad, que reconoce un estado natural del hombre y cuya

funcién es orientar el enjuiciamiento criminal de un individuo respetando esta condicién,
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lo que no significa que el juez, en un caso concreto, pueda presumir la responsabilidad
penal de un individuo y tomar decisiones, permitidas en forma estricta por la ley, que

reflejen tal conviccion.

4.4.3. Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y estado

juridico de inocencia

A partir del término de la segunda guerra mundial, las naciones del mundo
moderno se han visto en la necesidad de consagrar en textos internacionales los
derechos inherentes a la persona humana, convenciones que obliguen a los Estados en
forma universal. Acaso esta toma de conciencia se deba a las atrocidades de la guerra

cometidas por todos los paises que tuvieron participacidon activa en ella.

En este apartado se hara una breve relacion de las normas de los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos, que consagran el estado juridico de
inocencia como parte integrante del catalogo de derechos que emanan de la naturaleza

humana.

Antes de entrar a examinar las convenciones modernas, se considera oportuno
recordar el texto de la Declaracion de los derechos del Hombre y del Ciudadano, en lo
pertinente al estado de inocencia, dado que la férmula empleada ha servido de modelo

para su consagracion tanto en textos universales como nacionales.
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El Articulo 9° de esta Declaracion, adoptada por la Asamblea Nacional
Constituyente de Francia el 26 de agosto de 1789 y aceptada por el Rey Luis XVI el 5
de octubre de 1789, sefnala: "Debiendo presumirse todo hombre inocente mientras no
sea declarado culpable, si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea

necesario para asegurar su persona, debe ser severamente reprimido por la ley”.

Junto con introducir la féormula del principio al derecho positivo, este Articulo
establece que la prisidon preventiva debe ser excepcional, idea bastante revolucionaria
debido a los poderes ilimitados del rey para disponer la prision de sus subditos, poderes
que fueron postulados por la ideologia absolutista que detonaron el movimiento

reformista que culminé con la revolucién y la caida de los gobiernos despéticos.

En nuestro siglo y después de la segunda guerra mundial, a fines de 1948, la
Asamblea General de Naciones Unidas, reunida en Paris y casi por votaciéon unanime,
proclamoé la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre. Esta contiene todos los
elementos de un proceso justo en materia penal y respecto del principio de inocencia
sefala en el Articulo 111 que: "Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensa”. Ademas del reconocimiento del estado de inocencia, la Declaracién recoge
los principios de legalidad y publicidad junto con exigir el efectivo acceso a la defensa,

postulados todos de un modelo procesal garantista en materia penal.
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Mas detallada aun, en relacién con el principio de inocencia y sus derivaciones,
es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966, cuya entrada en vigencia

internacional fue el 23 de marzo de 1976.

En el Articulo 14 del citado pacto establece las garantias jurisdiccionales y
procesales, consagrando el estado de inocencia en el punto 2 y detallando los derechos
que de él se derivan en el punto 3; sefalando el punto numero 2 que: "Toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a ley". Sin embargo, aunque se enumeran con
precision las garantias procesales del juicio penal, no se cuenta en el plano practico con
mecanismos eficientes para su aplicacion, puesto que Naciones Unidas no cuenta con
una verdadera Corte Internacional con poderes efectivos para hacer respetar los

derechos declarados.

En el derecho internacional americano, la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, aprobada en Bogota, Colombia, en 1948, en su disposiciéon XXVI
regula: "Derecho a Proceso Regular. Se presume que todo acusado es inocente, hasta
que se pruebe que es culpable", esta Declaracién, reflejo de la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre, tiene el mérito de ser el primer documento americano que

reconoce el estado de inocencia.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de

Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, establece en su Articulo 8° una formula para
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referirse al estado de inocencia, sin embargo no cuenta con mecanismos adecuados

para su aplicacién efectiva.

4.4.4. Significacion del estado juridico de inocencia

Originalmente, el estado juridico de inocencia se conocié a través del
pensamiento iluminista con la denominaciéon de "presuncion de inocencia", expresion
que 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 imputaciéon

de que era objeto.

Los pensadores revolucionarios utilizaron para formular este principio
fundamental del nuevo sistema de proceso penal, 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;
el primero de ellos, presuncién, viene del latin présopmtion derivacion de praesumtio-
6nis, 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

pecado” 3.

12 Diccionario latino espariol, pag.845

13 Ibid. pag. 615
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Ahora bien, pudiera entenderse que la formula "presunciéon de inocencia",
consagra una presuncion en el sentido técnico de esta palabra, esto es, se estableceria
por esta expresion una verdadera presuncion iuris tantum, o sea, una consecuencia que
la ley extrae de un hecho conocido, aceptando otro desconocido, consecuencia

susceptible de ser atacada por prueba en contrario.

Sin embargo, pensamos como otros autores que ésta no es la interpretacion mas
acorde con la corriente de pensamiento que instituy6 el principio de inocencia, dado que
si lo entendiéramos como una presuncion legal, tendriamos inconvenientes técnicos
para la construccion légica de ella, que por lo demas y sin ser expertos en filosofia
analitica, es el problema de todas las presunciones legales, dado que en este tipo de
juicios se pretenden aplicar las reglas de la deduccion a razonamientos inductivos, lo

que constituye a nuestro entender una incompatibilidad insuperable.

Por lo demas y aunque aceptaramos la validez de la construccioén l6gica de estos
enunciados, dejariamos a quien es objeto de la persecucion penal con la carga previa
de probar el acontecimiento base de la presuncioén, para que éste sea conocido, hecho
del cual se extrae la conclusién desconocida, al efecto la inocencia del imputado, con lo
cual se vulneraria el espiritu del principio iluminista. Asi tenemos que 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
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organos que ejerzan la funcion represiva del Estado, cuando un individuo lesione o
ponga en peligro los bienes juridicos que la sociedad ha estimado valiosos para

protegerlos con la potestad punitiva de aquel.

Se hace necesario distinguir el estado natural de inocencia, por un lado, del
estado juridico equivalente, por otro, pues el primero es una calidad moral que posee el
hombre en su etapa originaria, fase anterior al fendmeno juridico, que denota su
pureza, libre de todo vestigio de maldad, todo ello a consecuencia de que sus acciones

son gobernadas por la recta razon.

Por su parte, el estado juridico de inocencia representa una condicién inherente
a la persona que, en tanto sujeto de derecho, puede ser objeto de persecuciéon penal
por existir probabilisticamente la posibilidad infinitesimal de ser culpado de un delito,
consecuencia que unicamente se alcanzaria si y solo si se logra el grado de
certidumbre suficiente, exigido en un ordenamiento juridico dado, para adquirir la
conviccion de que la probabilidad infinitesimal que se tenia al inicio del proceso penal
se ha incrementado de tal modo que, por elementos empiricos, se ha transformado en
la verdad procesal que se refleja en una sentencia definitiva condenatoria, verdad que
aunque relativa, pues ella deviene de un razonamiento inductivo, es la Unica que
podemos alcanzar y que como miembros de un Estado de derecho aceptamos
tacitamente, ya que es el medio que nos hemos dado para proteger valores que

estimamos esenciales.
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El fundamento de muchas instituciones procesales, como el in dubio pro reo o el
onus probandi, entre otras, lo constituye la presuncién de inocencia, dado que si los
organos del Estado, encargados de llevar adelante la accion penal y la investigacion de
ella, no logran, por medio de elementos de conviccidbn empiricos, acrecentar la
probabilidad que tiene una persona, de ser culpado de un crimen, se debe optar
indefectiblemente por considerar como verdad procesal la inocencia de aquella, pues es

esta condicidn la que goza de mayor grado de certeza.

Entendido asi el estado juridico de inocencia, éste no es incompatible con las
presunciones judiciales de culpabilidad que se exigen para el avance del proceso, en la
medida que ellas no pueden ser utilizadas para la imposicién de sanciones anticipadas
disfrazadas de coercién procesal, esto porque la posibilidad de ser culpado de tal o cual
hecho punible, ve aumentada su grado de certidumbre sélo en la sentencia definitiva,

que ocurre al final del proceso y no en su inicio o durante él.

De ahi el extremo cuidado que debe poner el legislador y el juez a la hora de
establecer y aplicar respectivamente, la prisidon preventiva durante el proceso, dado que
si bien, como hemos dicho, el principio en estudio no se opone a las presunciones
judiciales de culpabilidad (aunque éstas pueden estar matematicamente muy lejos de
cero), puede implicar un eventual pero irreparable dafio moral para quien sufre,

injustamente, la privacién o limitacion de alguno de sus derechos fundamentales.

Asi es como la filosofia moral considera lo mas grave, lo mas chocante

moralmente, el castigo de inocentes, mucho mas que la impunidad del culpable. Por
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eso para el griego siempre sera preferible, en ultimo término, sufrir la injusticia antes
que cometerla. La inocencia rota (o justicia) no tiene reparacion, la culpa, en cambio,
siempre puede ser perseguida aunque el culpable escape una y otra vez de la potestad

punitiva de un Estado.

4.4.5. Repercusiones del estado juridico de inocencia en la labor

jurisdiccional

A continuacion se referira en forma breve las repercusiones del estado juridico
de inocencia siguiendo la significacion que se le ha dado, en los distintos ambitos

juridicos de justicia penal.

» Estricta legalidad

La judicatura debe someter todo su actuar al ordenamiento juridico vigente, el
cual debe ser el fundamento inmediato para su proceder. Asi, por ejemplo, solo podra
calificar como delito aquellos que la ley determine como tales, admitir como medios de
prueba los que la norma autorice, aplicar unicamente las medidas cautelares que

contemple la ley procesal penal.

Esto es asi, dado que el estado juridico de inocencia es un limite al poder
punitivo estatal, que tiene como a uno de sus 6rganos de aplicacion a los tribunales de

justicia, los cuales no pueden fundar sus actuaciones en criterios extralegales o llevar a
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cabo procedimientos no contemplados en el ordenamiento juridico, pues la pérdida de
esta calidad de no culpable que poseen las personas, no puede quedar al arbitrio de

ningun ente del Estado, por muy loables que sean sus propdsitos.

» Prohibicion de la integracion analégica

La prohibicién de integrar analdégicamente la ley penal, tiene relacion con el
principio de legalidad y se deduce de la condicion juridica de inocente que poseen las
personas frente a la represiéon penal, dado que los Unicos medios permitidos para
probar la pérdida de dicha calidad estan establecidos formalmente en la ley, desde que
ella establece los tipos penales, las medidas cautelares que limitan la libertad personal,

los medios de prueba para acreditar dicha circunstancia, entre otros.

Asi el juez no puede, si se encuentra con un hecho moralmente reprochable,
integrar analégicamente la ley ampliando un tipo penal para que contenga dicho acto,
que, aunque inmoral, no puede ser objeto de la represion punitiva, haciendo perder el
estado de no culpable por un acto que aunque semejante y reprochable, el

ordenamiento juridico no califica como delito.

De igual manera les esta vedado a los jueces limitar la libertad personal en el

curso de un proceso, mas alla de los casos previstos por la ley procesal, por las mismas

razones antes dichas.
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Cualquier tipo de integracién de la ley penal esta prohibida, cuando ella es

desfavorable al imputado, sin embargo si estaria permitida cuando le es beneficiosa.

» In dubio pro reo

Es la calidad juridica de inocente que tiene el imputado frente al proceso penal,
parte de la base de que como producto de la prueba producida en el proceso penal es
posible obtener tres tipos diferentes de resultado: por una parte, es posible que el sujeto
encargado de juzgar alcance la conviccidn respecto de la ocurrencia de hechos que
determinan la absolucién del imputado; en segundo lugar, es posible que exista también
certeza, pero respecto de hechos que permitan fundamentar una condena. Sin
embargo, resulta comun que el desarrollo del proceso no lleve a la obtencién de certeza
respecto de lo acontecido en la realidad, en tal caso, el sentenciador se encontrara en
un estado de duda y no podra fundamentar su fallo en la afirmacion de una cierta
version de los hechos, es en ese caso en que el principio exige que se proceda a la

absolucion, fundada precisamente en la duda.

4.4.6. Separacion de funciones de investigacion y de juzgamiento

En un sistema de justicia penal garantista, que reconozca la condicion de
inocente del imputado, es un imperativo categorico que la investigacion penal esté

radicada en una persona distinta de la que tenga a cargo el juzgamiento.
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Esto es asi, dado que el juzgador debe cumplir su funcién de verificacion de la
verdad procesal con absoluta imparcialidad, respecto de la carga probatoria de la
imputacion y de la defensa, respetandole al sindicado su condicidén de inocente en todo
el juicio penal, sin caer en simpatias u odiosidades respecto de su persona.

Anteriormente no existia la separacion ni independencia de funciones, los jueces
ademas de juzgar y ejecutar sus decisiones se encargaban de averiguar los delitos,
buscando ellos mismos la prueba, y el papel del Ministerio Publico era puramente

ornamental.

En la actualidad, las cosas han cambiado y constitucionalmente existe una
separacion entre la potestad de juzgar y la facultad de investigar. Refiriéndose a esta
separacion de funciones, la Corte de Constitucionalidad ha sefalado que la
investigacién de los hechos delictivos no forma parte de la jurisdiccion como potestad

de juzgar y ejecutar lo juzgado.™

Al haberse confundido en el pasado las dos funciones en un solo 6rgano, se
habia desnaturalizado la verdadera funcion jurisdiccional de los tribunales. Ahora, se
ha devuelto a los jueces su verdadero papel que consiste en administrar justicia de
manera independiente e imparcial, tal como lo ordena la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. Tanto ésta como el Cédigo Procesal Penal hacen una clara e
inequivoca separacion de funciones entre las distintas autoridades relacionadas en la

persecucion penal en un intento de garantizar una justicia mas transparente y efectiva.

14 Expediente numero 296 Corte de Constitucionalidad Sentencia del 9 de febrero de 1995, pag. 14
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Uno de los fines primordiales del sistema acusatorio-contradictorio, es que las
partes tengan, frente al 6rgano jurisdiccional, igual oportunidad para ser oidas, para
presentar sus pruebas y alegaciones y para hacer uso de los recursos que la ley
concede. En otras palabras, se persigue un equilibrio procesal, en el cual el Ministerio
Publico puede ejercer libremente la accion penal publica y el acusado y su defensor, la
debida defensa. Ese equilibrio no se lograria sin la intervencion de un tribunal
independiente e imparcial que modere el debate y decida adecuadamente sobre el caso

particular.

Vale resaltar que, atendiendo a los fines del sistema acusatorio, es lamentable
que se haya dejado a los jueces y tribunales una facultad tan amplia para incorporar
prueba de oficio al proceso. Ello ademas de desviar su atencién hacia campos que
normalmente pertenecen a las partes, pone en riesgo su objetividad y su obligacion de
imparcialidad. Sobre todo porque en algunos casos, los jueces podrian focalizar su
atencion en controlar si las partes hacen bien su papel, mas que en recibir su prueba y

oir sus argumentos.

4.5. Principio del juez natural

Directamente asociado con la independencia e imparcialidad, se encuentra el
aspecto del juez natural, que busca que ningun ciudadano sea juzgado por tribunales o
comisiones especiales, o sea llevado a jueces distintos a los llamados por ley a
conocer. Es decir, ningun ciudadano puede ser sometido a proceso penal ante un

tribunal o comision secreta o especial, sin que tenga la investidura y potestad

83



jurisdiccional por cuanto se estaria ante un juez inexistente, por cuanto no estaria
reconocido juridicamente por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La regla del juez natural es clara: en principio, determina positivamente que el
unico tribunal competente para el juicio es aquel designado como tal por la ley vigente
al momento en que se cometa el hecho punible objeto de procedimiento; en segundo
término, cancela el efecto retroactivo que se pudiera pensar o que el legislador pudiera

atribuirle a una ley de competencia.

Esta solo rige a futuro, para hechos punibles cometidos después del inicio de su
vigencia, no puede entonces ser aplicada para determinar la competencia de los
tribunales respecto de los hechos sucedidos con anterioridad a su vigencia, ni para

causas pendientes, otorgandoles efectos retroactivos.

Finalmente debe aclararse que el aspecto de juez natural no garantiza al juez en

término personal como persona fisica.

Cuando por alguna circunstancia se da el cambio de juez en el procedimiento

(retiro, renuncia, etcétera) sin que exista ningun tipo de manipulacién, no se produce

violacién al aspecto del juez natural.
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4.6. Criterio inadmisible e ilegitimo de leyes restrictivas a la aplicacion de
medidas sustitutivas a la prision preventiva y que vulnera la

independencia judicial

La ley procesal penal guatemalteca, prohibe a los jueces la aplicaciéon de
medidas sustitutivas a las personas procesadas por algunos delitos, a saber: homicidio
doloso, asesinato, parricidio, violacion agravada, violacion calificada, violacién de menor
de doce afos de edad, plagio o secuestro en todas sus formas, sabotaje, robo
agravado y todos los delitos comprendidos en el Capitulo VIl del Decreto 48-92 del
Congreso de la Republica, Ley contra la Narcoactividad. Asimismo en los delitos de
defraudacion tributaria, defraudacion aduanera y contrabando aduanero, no podra
concederse ninguna de las medidas sustitutivas que regula la ley, excepto la prestacion
de caucidén econdmica la cual no puede ser inferior al 100% de los tributos retenidos o
defraudados, asi como los recargos, multas e intereses resarcitorios, que a peticion del

juez determine la administracion tributaria.

De las consideraciones generales sobre la coercién personal del imputado,
resulta que estas leyes restrictivas de la excarcelacion deberian ser declaradas
inconstitucionales, en cuanto sus restricciones repugnan a los principios fundamentales
del orden juridico, son una injerencia y vulneran la independencia judicial, violando la

independencia de los poderes del Estado.
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En efecto, sintetizando: si la prision preventiva sélo puede ser una medida
cautelar, siendo ilegitima toda previsidbn que la convierta en una pena anticipada a la
sentencia que declare la culpabilidad del imputado, si esa custodia solo se justifica ante
el peligro de que el procesado eluda con la fuga la actuacion efectiva de la ley, o de que
obstaculice la averiguaciéon de la verdad durante la tramitacion del proceso; y si para
reconocer que existe este grave peligro sélo pueden tenerse en cuenta la magnitud de
la pena que lo amenaza (pues la fuga del imputado se concibe y explica solamente,
como consecuencia de su temor a que se le aplique una pena grave), o la existencia de
indicios que se crea razonablemente que podra obstaculizar la investigacion que realice
el Ministerio Publico; si estas conclusiones emanan de los principios basicos del orden
juridico, claro estd que la negativa a conceder la excarcelacién (instituto destinado a
impedir los graves perjuicios que derivan de la prision preventiva), no se puede
fundamentar en la naturaleza del delito que motiva el procesamiento. Este criterio
sustantivista subvierte la naturaleza cautelar del encarcelamiento preventivo, fuera de

que conduce a soluciones francamente injustas.

Por ejemplo, la ley que se considera inaceptable, le niega excarcelacion al
procesado por el robo del radio de un vehiculo, rigiendo tal prohibicion aunque el juez
estime que no hay peligro de fuga ni de obstaculizacion de la verdad; mientras que le
concede la posibilidad de excarcelacién a través de una medida sustitutiva al procesado

por haber sustraido o retenido cosas por valor de millones de quetzales.
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Ademas de ser susceptible de variacién en el tiempo y en el espacio, tal criterio
es ilegitimo con respecto a principios fundamentales que el legislador debe respetar,
porque contraria el verdadero fundamento, la naturaleza y la finalidad de la prision
preventiva, segun resulta del principio de inocencia que la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala consagra.

Si bien es cierto, existe cierta clase de delitos que pueden considerase como
muy peligrosos, al procesado como autor o complice de esos delitos no se les puede
imponer una pena antes que la sentencia firme lo declare culpable; él goza de un
estado de inocencia que sélo ese acto jurisdiccional es capaz de destruir, su encierro
sblo puede tener un caracter cautelar; antes de la sentencia condenatoria, so6lo se le
puede mantener privado de su libertad, cuando haya temor fundado de que burlara o
atacara el orden juridico, a través de las dos formas enumeradas con anterioridad. No
tiene el Estado otro titulo que legitime la restriccién a la libertad. Esta constituye un
pedestal de nuestro ordenamiento juridico que no es posible destruir ni manchar con
pretexto de temores colectivos de tipo inquisitorial o autoritario y mucho menos permitir
que a estas alturas de la historia guatemalteca, aun exista violacién a la independencia
de poderes, permitiendo de la forma aludida la injerencia del organismo legislativo en el
judicial, constituyendo un obstaculo a la valoracién que el juez que esta en contacto con
la realidad de un caso concreto realice, siendo 6bice para que cumpla con la funcion

constitucional que le fue encomendada.
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CONCLUSIONES

La existencia de regulacién legal donde taxativamente se enumeran delitos en los
que no es posible otorgar al imputado medidas sustitutivas a la prision preventiva,
atenta contra el principio de inocencia e independencia judicial, ya que esta
fundamentada en un criterio ilegitimo al estar basada en la naturaleza del delito y

no en el supuesto material de la existencia de una imputacion seria y respaldada.

La independencia judicial es un principio politico, dirigido a que la administracion
de justicia no responda a los dictados o presiones de ningun otro organismo del
Estado y realice sus funciones con efectividad, evitando tal estructura la
concentracion de poder en un solo punto, y asi limitar el uso arbitrario del poder

estatal.

Las medidas sustitutivas de prisidn, la independencia judicial y el principio
constitucional de presuncion de inocencia, son incompatibles con la regulacion
legal que limita la libertad judicial para otorgar medidas sustitutivas, por cuanto que
esta restriccidn repugna a los principios fundamentales del orden juridico y vulnera

la independencia judicial.

La privacion de libertad del imputado como regla general y no como excepcion,
durante la tramitacién y sustanciacion del proceso penal guatemalteco, es una
practica tribunalicia contraria a los postulados constitucionales, que protegen

especialmente la libertad personal, la cual no puede ser restringida sino
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unicamente por los motivos y en la forma que la misma Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala y la ley especifica de la materia sefialan.

Existe violacion al principio constitucional de independencia judicial, por parte del
Organismo Legislativo, al obligar al juez penal a imponer prision preventiva
tomando como base la naturaleza de ciertos delitos y no el peligro de fuga y la
obstaculizacién de la verdad, limitando de esta forma las facultades judiciales de

juzgar y ejecutar lo juzgado.
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RECOMENDACIONES

La Universidad de San Carlos de Guatemala, haciendo uso de la iniciativa de ley
que constitucionalmente le ha sido otorgada, debe proponer la reforma del Cédigo
Procesal Penal, de tal manera que el juez libremente decida la posibilidad de
otorgar una medida sustitutiva, tomando como base las circunstancias del hecho
que juzga y no la naturaleza del delito, para que esta legislacién no se convierta en

una violacién al principio de independencia judicial.

Es necesario que el Estado fortalezca el Organismo Judicial, para que pueda
cumplir a cabalidad con el mandato constitucional de juzgar y ejecutar lo juzgado,
creando mecanismos y procedimientos para vigilar y controlar la no injerencia
entre los poderes del Estado y, como consecuencia, dotar de plena independencia

a los jueces en la aplicaciéon de medidas sustitutivas y otras medidas de coercidn.

El Estado debe realizar una evaluaciéon y ponderacion del sistema de justicia, a
efecto de concederle, a través de los medios adecuados, su verdadera posicidén
suprema y privilegiada a los principios fundamentales del orden juridico, y
especificamente al principio de independencia judicial, para alcanzar soluciones

verdaderamente justas.

La reforma de la ley adjetiva que se propone, debe extenderse a la regulacién de
la resolucién judicial, en cuanto a que debe dictarse conforme a criterios
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suficientemente motivados y fundamentados en las circunstancias facticas del
hecho concreto que se decide, tomando en consideracion la libertad personal
como regla general, adoptando una postura de vanguardia dentro de un verdadero

sistema acusatorio.

Es urgente que los d6rganos que representan a los operadores de justicia
desarrollen medidas de capacitacidén, supervisién y aplicacién para garantizar el
uso de medidas sustitutivas en lugar de la prisién preventiva, de conformidad con
las normas internas e internacionales, cuidando sobre todo que no se violente la
independencia de los jueces, con la observancia de normas procesales basadas

en criterios de tipo sustantivista y no en las circunstancias facticas de cada hecho.

92



BIBLIOGRAFIA

ARANGUENA FANEGO, Carlos. Teoria general de las medidas cautelares reales en
el proceso penal espanol. Barcelona, Espafa: Ed. Bosch Editor, 1991.

ARRIETA GALLEGOS, Manuel. Derecho procesal penal. San Salvador, El Salvador:
Ed. Juridica Salvadorena, 1994.

BACIGALUPO, Enrique. Principios constitucionales de derecho penal. Buenos
Aires, Argentina (s.e.), 1999.

BINDER, Alberto. Introduccién al derecho procesal, Tomo |. Buenos Aires, Argentina
(s.e.), 2000.

Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situaciéon de los
derechos humanos en Republica Dominicana, (s.l.i) (s.e) 1999.

CUELLAR CRUZ, Raul. Las medidas cautelares en el nuevo proceso penal. Buenos
Aires, Argentina (s.e), 2005

Diccionario de Real Academia Espainola. Madrid, Espafia: (s.e.), 1984.
Diccionario latino espanol. 132 ed. Barcelona, Espafia: Ed. Bibliograf, 1981.

FORTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de derecho penal, parte general Tomo II, 22
ed. Buenos Aires, Argentina (s.e.), 1980.

Instituto de la Defensa Publica Penal. Prision preventiva, Tomo |I, Guatemala,
Guatemala: Ed. Litografias Modernas, S.A. 2002.

MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. Presuncion de inocencia y prisiéon
preventiva. Traducido al idioma espafiol por: Claudia Chaimovich Guralnik.
Santiago, Chile: Ed. Conosur, 1995.

93



MIR PUIG, Santiago. Derecho penal, parte general. 32 ed. Barcelona, Espafa: (s.e.),
1990

MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal parte general. Valencia, Espafia: Ed.
Tiran Lo Blanch, 1999.

RODRIGUEZ RAMOS, Luis. La detencién. Madrid, Espafia: Ed. Akal, 1987.

ROSALES BARRIENTOS, Moisés Efrain. El juicio oral en Guatemala. Guatemala,
Guatemala: Ed. Impresos GM. 2000.

VASQUEZ, Gabriela. Manual de derechos humanos. Buenos Aires, Argentina: Ed. Del
Puerto, 1995.

VELEZ MARICONDE, Alfredo. Derecho procesal penal. Tomo |, 3° ed. Cérdoba,
Argentina: Ed. Cérdoba S.R.L., 1986.

Legislacion:
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional

Constituyente, 1986.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto De San José, Costa Rica)
1969.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Naciones Unidas, Paris, Francia,
1948.

Caddigo Penal. Decreto 17-73 del Congreso de la Republica.

Cédigo Procesal Penal. Decreto 51-92 del Congreso de la Republica.

94



	caratula
	actas
	dedicatorio,indice,introducciòn,capitulos

