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EDITORIAL

Con enorme privilegio se presenta la octava edicion de la
revista del Defensor del Instituto de la Defensa Publica Penal, la
gue pervive por la valiosa colaboracion de Defensoras y Defensores
Publicos, e invitados especiales interesados en presentar contenido
innovador y actualizado relacionado con la tarea del Defensor y
otras ramas conexas del derecho. Esta Revista tiene como proposito
invitar a la reflexion y analisis de los grandes problemas juridicos
gue enfrentamos recurrentemente. Por tal razon cada vez es mayor,
la demanda que tiene esta tribuna de expresion la cual puede ser
consultada en la pagina Web de nuestra Institucion y por su puesto
de manera fisica.

En esta octava edicion se presentan doce articulos de calidad,
de los cuales los autores se hacen responsables de la totalidad de
su contenido. Estos articulos han sido seleccionados bajo el criterio
de relevancia actual y de incidencia en el campo juridico. La proyeccion
de los mismos se orienta a que el lector conozca mayores temas de
contenido y le sirvan de punto de referencia para que en un momento
preciso puedan ayudar a resolver la problematica cotidiana y de esa
manera puedan desenvolverse de mejor forma en su campo laboral
y académico.

En esta ocasion la revista presenta topicos como: La cesura
del juicio; La prueba indiciaria y estandar de prueba en el proceso
penal, la criminalizacion de las ideas delictivas en el delito de
conspiracion; el recurso extraordinario de casacion penal; la
inconstitucionalidad de las leyes en casos concretos y otros de gran
importancia y trascendencia en el ambito penal.

Sirva la presente edicion como un aporte doctrinario de
consulta para abogados y estudiosos del derecho, aclarandose que
no tenemos la verdad absoluta y que las criticas nos permitiran
enriquecer nuestro conocimiento en el area que corresponda.
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EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE
CASACION PENAL

Licda. Nydia Arévalo Flores de Corzantes

INTRODUCCION:

Este recurso extraordinario, altamente técnico, formalista, con motivos
tasados y posibilidades limitadas, representa para el defensor publico un
mecanismo Util y preciso para enfrentar los fallos que causan agravio, esta
impugnacion esti enfocada a enfrentar las sentencias con vicios de
procedimiento o errores en la aplicacion del derecho sustantivo, que producen
fallos injustos, provocan tipos penales que no responden a los hechos,
fijan penas desproporcionadas, entre otros; pero sin lugar a dudas, es la
solemnidad, el rigor y la complejidad de este medio de impugnacién, el
llamado interesante y atractivo que nos hace inclinarnos a tratarlo mas a
fondo.

Por lo anterior, se estima que para poder comprender el porqué de
sus particularidades, de sus motivos restringidos y el hecho de que sus
fallos producen jurisprudencia, es necesario realizar una investigacion sobre
origenes, antecedentes histéricos, caracteristicas, procedencia, requisitos
y procedimiento, para finalizar en sentencias, alcances y efectos. S e
considera importante, realizar este estudio, para poder arribar al status
actual de este recurso extraordinario, motivo por el cual, se aprovecha esta
valiosa oportunidad, para compartir algunas experiencias obtenidas al
recurrir a tan especial y técnico medio de impugnacioén, fomentando de
esta forma su mayor utilizaciéon dentro de nuestro diario quehacer como
defensores publicos.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS:

Al tratar de establecer los antecedentes mas importantes y remotos
de este recurso extraordinario, se encuentra que es a partir de la Revolucion
Francesa, hecho histérico trascendental en la humanidad, donde
generalmente se reconoce su origen, sin embargo; otros pasajes de la
historia citan vestigios rudimentarios del mismo, cuya importancia e impacto
fueron los que forjaron los elementos fundamentales de este recurso, de
tal forma que surge la siguiente pregunta: ¢En donde se encuentran los
origenes del recurso de casacion?

Brevemente se puede sefialar que se encuentran los origenes de
este recurso extraordinario, en primer término en el Derecho Romano,
especificamente en el periodo republicano, en esta época histérica no se
concebia siquiera que una sentencia fuera atacada por medio de una
impugnacion (por medio de un recurso) ya que solo se admitia una accién
de nulidad por violaciones formales, la sentencia no estaba sujeta a término
que llevara ala declaracion de inexistencia. En consecuencia su Unico y
fundamental aporte radica en la distincion de errores in iudicando.

En el Derecho Intermedio, es donde aparece un aporte significativo:
la querela nullitatis y su distincion de la querela iniquitatis del derecho
estatutario italiano y del derecho comun que permitia presentar ante un juez
superior o de mayor jerarquia jurisdiccional, un fallo denunciado de contener
un error iuris in iudicando y por error in procedendo, relativos al error procesal
del motivo de forma y al error de derecho del motivo de fondo.

Es en el Derecho Francés, donde se estima que esta fincado su
verdadero origen, ya que es aqui cuando emerge en el llamado Conselil
des Parties, (6rgano de control de asuntos judiciales), este era un érgano
de caracter administrativo a cargo del soberano, que no solo revisaba
pronunciamientos judiciales, sino que en forma paulatina fue asumiendo la
facultad de dictar normas de interpretacion. Posterior a la revolucion
francesa, nace el Tribunal de Casacién que fue creado como un érgano
auténomo de los demas poderes del Estado su Unica diferencia con el

12
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Conseil des Parties es que este dependia del soberano. Luego, bajo el
proceso de la codificacion Napoleonica, la interpretacion normativa aparecio
y es en esta etapa histérica que surge el motivo del recurso de casacion,
es decir encontramos cual es su finalidad, y este era el lograr la unificacién
de los fallos a través de sus intervenciones al hacer una interpretacion del
derecho.

En el afio de 1837 se establece una Cour de cassation 6rgano
jurisdiccional al que se le asigna la mision de unificar la interpretacion del
derecho a través de su intervencion. Ya no tenia la Unica funcion de
correccion (casatoria) de decisiones individuales, sino se le facultaba para
gue ante divergencias interpretativas sobre distintas normas estableciera
la interpretacion que debia entenderse como correcta y por lo tanto aplicable.
En el derecho Francés aparecen los términos “annuler” y “casser” anular
y casar. Eltribunal de casacion o Tribunal de Cassation, era igual al Conseil
des Parties, representaba la suprema garantia de justicia frente a la violacién
de ley.

2. CONCEPTO:

Es muy interesante destacar cOmo este medio de impugnacion
adquiere caracteristicas propias, singularidades, requisitos y finalidad en
el curso de la historia, los cuales permiten presentar una definicién que lo
identifican en la actualidad, por lo que respetando un mejor criterio, se
comparte el concepto que proporciona sobre este recurso el tratadistal
Fernando de la Rua, quien logra conjugar sus elementos propios, al
establecerlo como: “una institucion establecida con el fin de garantizar
la correccion sustancial y la legalidad formal del juicio previo, exigido
por la Constitucion para asegurar el respeto a los derechos individuales
y a las garantias de igualdad ante la ley e inviolabilidad de la defensa
en juicio, asi como también el mantenimiento del orden juridico penal
por una mas uniforme aplicacion de la ley sustantiva” Elevar este

Lrernando de la Rua, La Casacién Penal, pagina 22, Ediciones Buenos Aires. Argentina. Afio 1994.
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instrumento de caracter procesal a una institucién para garantizar la correccién
de un proceso, significa el respeto a las garantias fundamentales de las
personas en juicio. Por lo anterior no cabe duda de la trascendencia e
importancia de este medio de impugnacion para el respeto de las mismas,
trayendo para este efecto, la calificacion que de este medio de impugnacion
hace el tratadista Jaime Guasp al decir que la casacion es un?
“Recurso extraordinario por antonomasia” al referir su excelencia. El derecho
procesal penal guatemalteco, hace suyo este medio de impugnaciéon y lo
regula en el articulo 438 del Cadigo Procesal Penal, al establecer que “El
recurso de casacion esta dado en interés de la ley y la justicia, y podra

ser interpuesto por las partes.” Es fundamental destacar que nuestra ley
procesal tiene dos presupuestos fundamentales: en primer lugar cita el interés
de la ley y de la justicia, para establecer posteriormente que sélo las partes
estan facultadas para su interposicion, de tal cuenta el articulo citado, no
indica propiamente cual es el fin de este medio de impugnacién, para tal
efecto, se debe analizar profundamente, ya que de la lectura del mismo,
determinamos que la base sobre la cual descansa la casacion penal en nuestro
pais, responde al interés de la ley y esta sometido por consiguiente a la
justicia.

3. OBJETIVO DEL RECURSO:

Cuando analizamos en el codigo procesal penal, en lo relativo al recurso
de casacion, establecemos que textualmente no expresa cual es la finalidad
del recurso de casacion y sin embargo todos hemos observado que al dictar
sentencia la camara penal cita en primer lugar y por separado del fallo, la
doctrina legal o bien jurisprudencia, sobre la cual basa su decisién, a
pesar de que taxativamente no hay un articulo que asi lo contemple en forma
concreta, como ocurre en el derecho procesal civil, que claramente contempla
y refiere, la llamada doctrina legal o jurisprudencia. Pero, pese a la falta de
normativa en el tema, estimamos que debe recurrirse a la historia y naturaleza
de este recurso para poder saber que la finalidad del recurso de casacion lo
constituye la unificacién de las interpretaciones jurisprudenciales y en
consecuencia la creacion de doctrina legal.

2 Jaime Guasp, Derecho procesal civil Il, pagina 803, 3raedicion. Madrid, Espafia. Afio 1968.
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Y sobre este tema el® Doctor Cesar Barrientos Pellecer resalta que
el objetivo (la finalidad) de la casacion, es esencialmente unificar los criterios
judiciales, es decir crear por este medio la doctrina legal, ademas, es un
instrumento procesal en defensa de la ley.

4. CARACTERISTICAS:

Podemos observar claramente, como la historia forjé este medio
de impugnaciéon dotandole de particulares y elementos propios que aun
permanece en la actualidad. Ahora bien, en cuanto al caracter del recurso
extraordinario de la casacién es un tema importante de resaltar, ya que es
una caracteristica propia y compleja, tema desarrollado de una forma muy
sencilla por el fiscal del tribunal supremo de Madrid Espafia José Maria
Luzén Cuesta quién dice:* “la casacion, no difiere en el ambito civil y en
el penal, ha sido considerada como el proceso de impugnacion de una
resolucion judicial, ante el grado supremo de jerarquia judicial, por razones
inmanentes al proceso en que dicha resolucion fue dictada”. Basandonos
en tan clara explicacién podemos sintetizar diciendo que su caracter de
extraordinario lo adquiere por ser un medio de impugnacion de una resolucién
judicial, presentada, diligenciada y resuelta por el 6rgano supremo de la
jerarquia judicial, por razones inherentes al proceso en que la resolucion
fue dictada.

En conclusién, podemos sefalar que ese caracter de extraordinario,
descansa en los siguientes puntos:

. Lo conoce el mas alto tribunal del orden judicial.
w Procede en casos taxativamente establecidos por la ley.
w Crea jurisprudencia o doctrina legal.

Este recurso, se identifica por tener caracteristicas propias que a
su vez lo diferencias de otros medios de impugnacién, al respecto nos
permitimos sefialar las mas significativas:

3 Barrientos Pellecer, César, Derecho Procesal Guatemalteco, Primera Edicion, Editorial Magna Terra Editores,
1995, Pag. 147.

4 José Marfa Luz6n Cuesta, El recurso de Casacion Penal, pagina 15, Editorial COLEX, Madrid, Espafia, afio
1993.
15
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1. Formalista y altamente técnico: Este medio de impugnacion
requiere de cumplir con requisitos de forma y fondo en su
presentacion, atendiendo a lugar, forma y tiempo, los cuales de no
ser observados produce su inadmisibilidad. Arto 445 codigo procesal
penal.

2. Es un recurso extraordinario. Debe ser conocido por el tribunal
superior en la jerarquia judicial. ( Corte Suprema de Justicia, Camara
Penal) Procede en casos especificos y establecidos por la ley. Arto.
443 codigo procesal penal.

3. Sus motivos de interposicion estan legalmente tasados: Este
recurso se caracteriza porque sus motivos de interposicion estan
legalmente tasados; Arto.439 cdédigo procesal penal.
4. El tribunal de casacién conocerd sobre estos motivos
exclusivamente. A ellos se reduce el conocimiento del Tribunal
[lamado a resolverlos. Arto. 442 cédigo procesal penal.

5. FINES DEL RECURSO:

A continuacion presentamos algunas opiniones acerca de su fin,
atendiendo por supuesto a su caracter y a su historia:

1. Los fallos de casacién originan la creacion de jurisprudencia o
doctrina legal. Sobre este tema, hemos venido sefialando que
cuando nos es notificado un fallo de casacién, la Camara Penal de
la Corte Suprema de Justicia por separado cita la doctrina legal en
la cual basa o sienta su decision final, este criterio reiterado formado
por el conjunto de sentencias que han resuelto previamente y que
son emitidos en forma consecutiva, sobre el mismo asunto y a su
vez son emitidos por el mas alto Tribunal, y estos criterios constituyen
los precedentes que robustecen las proximas impugnaciones ante
este mismo u otro érganos jurisdiccionales, segun sea el caso.
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2. La unificacion interpretativa de las normas, constituyen los
precedentes que garantizan la seguridad juridica, que no es otra
cosa que la igualdad de trato del 6rgano que resuelve, ante igualdad
de circunstancias y de hechos.

3. Al presentar este medio de impugnacion se denuncia una violacion
a normas procesales o sustantivas penales o de ambas, esperando
del maximo érgano jurisdiccional la correccion correspondiente. En
consecuencia, la revision de la aplicacién de la ley es uno de sus
fines. Entre otras.

6. IMPUGNABILIDAD OBJETIVA:

No todas las resoluciones judiciales pueden ser impugnadas por
este recurso, situaciéon que responde a la subjetividad objetiva, que se
refiere cuales son las resoluciones que pueden ser objeto de este recurso,
es decir aquéllas que expresamente estén establecidas por la ley procesal
penal vigente y respecto de las cuales este medio de impugnacion resulta
procedente. Arto. 398 del cédigo procesal penal.- Sobre este tema,
estimamos necesario plantear las siguientes preguntas: ¢ Tiene caracter
definitivo la sentencia de segundo grado, que declara con lugar el
recurso de apelacion especial por motivos de forma? ¢Puede ser
impugnada por medio de la casacion? ¢ Cémo se enfrenta una sentencia
de este tipo, que nos causa agravio? ¢COmo atacar una sentencia de
segunda instancia que declara con lugar el recurso de apelacion
especial por motivo de forma, contra una sentencia absolutoria obtenida
en Primera Instancia, que recurso presento; casacion o amparo?
Para poder responder estas preguntas, debemos sefalar que el recurso
extraordinario de casacién procede Unicamente contra las sentencias que
tienen caracter definitivo, tal y como lo dice el: articulo 437° del codigo
procesal penal, para establecer si es o no definitivo el fallo de segundo
grado, debemos analizar cudl es el efecto de una sentencia de apelacién

5 Las sentencias definitivas dictadas por los tribunales de sentencia o en contra de las resoluciones que integran
la sentencia en el caso de la cesura del debate. Los autos de sobreseimiento dictados por el tribunal de sentencia.
Las sentencia de los jueces de primera instancia en el procedimiento abreviado. Los autos de los jueces de primera
instancia que declaren el sobreseimiento, clausura, excepciones u obstaculos a la persecucion penal. Articulo 437
del codigo procesal penal.
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especial por motivo de forma y facilmente concluimos en decir que este
fallo anula la sentencia impugnada y denunciada de vicios de procedimiento
y ordena el reenvio a efecto que el tribunal integrado con nuevos jueces
conozcan el asunto sin los vicios sefialados, por lo tanto, esta sentencia no
tiene ese caracter de definitividad, entonces, sélo puede ser atacada por
medio de una accion constitucional de amparo y si es declarado improcedente,
puede apelarse el mismo ante la Corte de Constitucionalidad.

7. IMPUGNABILIDAD SUBJETIVA

Para Alberto Binder es la exigencia al interés directo, es decir, es
el requisito razonable para la viabilidad del derecho a recurrir, la existencia
de agravio, ya que la impugnacion no es un simple mecanismo disponible,
sino un mecanismo destinado a dar satisfaccion de un interés real y legitimo.
Entonces: ¢ Qué interés puede tenerse en impugnar un fallo, quién no
es afectado por el mismo? Sobre este agravio o interés en recurrir, se
resume en indicar que es el perjuicio que produce una resolucion judicial.
Ese perjuicio no es suficiente que la decision judicial sea desfavorable a
sus intereses, para que sea agravio es necesario que la misma este basada
en una violacién al derecho sustantivo o procesal y que este error judicial
este contenido en uno de los casos de procedencia de este recurso
extraordinario. De tal forma que el agravio faculta a las partes para poder
recurrir por medio de la casacion, siendo estos:

El acusado y su defensor, incluso en forma autbnoma. El Ministerio Publico.
El querellante y las partes civiles.

Se aprovecha este apartado, del interés directo para cuestionarnos si el
Ministerio Publico, puede impugnar por medio de este recurso en favor del
sindicado, sobre todo se toma en consideracién lo expuesto sobre el
agravio. Al parecer, si el ente acusador es objetivo, estaria facultado para
hacerlo, pero cabe sefialar que en todos los afios de estar en la unidad de
impugnaciones del instituto, jamas hemos visto tal actitud procesal.

18
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Tan importante es sefialar el agravio, como lo es enfocarnos en los requisitos
gue se deben cumplir en la presentacién de la impugnacion, recordando que
s6lo puede ser planteado por las partes siempre y cuando cumplan con las
disposiciones de los articulos 398 al 401 Cdédigo Procesal Penal. Base
fundamental para la interposicién de este medio de impugnacién esta en la
concurrencia del motivo, entendiéndose por este:® “la enumeracion taxativa
de los motivos que permiten la interposicion del recurso de casacion siempre
gue la resolucién sea recurrible.”

8. MOTIVOS:

Nuestro ordenamiento procesal penal, establece que los motivos de
procedencia del recurso extraordinario de casacion, pueden clasificarse
atendiendo al vicio, de tal forma encontramos que si es por vicios de
procedimiento o por vicios de juicio, es decir que la diferencia entre ambos
es si se refiere a ley procesal penal o a ley sustantiva penal.
Sus motivos pueden ser:

De Fondo: Cuando se motive en infracciones a la ley que influyan
decisivamente en la parte resolutiva de la sentencia o auto recurrido, v;

De Forma: Cuando se motive en violaciones esenciales de
procedimiento.

El tribunal de casacion Unicamente conocera de los errores denunciados
en el recurso y contenidos en la resolucion; la violacién de una norma
constitucional o legal autoriza al tribunal a disponer la anulacién o reenvio
para la correccion correspondiente. Para plantear el recurso, es necesario
encuadrar el vicio en estos dos motivos y posteriormente, es necesario
encontrar el sub motivo de procedencia, para ese efecto el articulo 440, del
cbdigo procesal penal, regula que procede el recurso por motivos de forma
y cita taxativamente 6 sub motivos de procedenciay el articulo 441 del mismo
cuerpo letal establece los’ motivos de Fondo y contempla la existencia de 5

6 Jos¢ Marfa Luzén Cuesta, El recurso de Casacién Penal, Pagina 42 Editorial, COLEX, Madrid, Espafia, afio 1993.

7 Articulo 441 codigo procesal penal. “Cuando por la erronea interpretacion, la indebida aplicacion o falta de esta
se producta la violacion de normas constitucionales o legales y dicha violacién haya tenido una influencia decisiva
en la parte resolutiva de la sentencia o auto...”
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sub motivos de procedencia. Por lo anterior, es que este recurso entre sus
caracteristica principales, estéa la de lo limitado de sus casos de procedencia.

9. REQUISITOS DEL RECURSO:

Para interponer un recurso extraordinario de casacién debe de
satisfacerse ciertos requisitos, los que se califican en:

Temporales: Se interpone la impugnacion ante la Corte Suprema de Justicia

dentro del plazo de 15 dias de notificada la resolucion, o bien en el tribunal
gue ha emitido la resolucion, de donde lo elevaran inmediatamente a la
Corte Suprema de Justicia.

Formales: Debe presentarse por escrito con expresion de los fundamentos

legales que lo viabilizan; con expresion clara y precisa de los articulos e
incisos que autorizan el recurso, asi como de los articulos e incisos que
consideren violados de la ley; haciendo la indicacion expresa de los motivos,
de forma y/o fondo. Sin embargo, es necesario que el escrito inicial contenga
otros requisitos que podriamos llamarles complementarios y su ausencia
0 inobservancia hacen inadmisible el mismo. Y son:

1. Indicacién de otras partes que intervienen en el caso.

2. Indicacién del fallo que se impugna.

3. legitimidad e interés procesal que le asiste.

4. Enunciacion de la acusacion, (resumida).

5. Fundamentacion legal de procedencia para la interposicion del
recurso.

6. Motivos de procedencia.

7. Sub motivo:

8. Fundamentacion.

9. Argumentacion.

10. El agravio.

11. Cémo fue decisivo el agravio y como influy6 dicho agravio en

a sentencia.
12. La tesis
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13. Sefnalamiento expreso de donde esta contenido el vicio.
14. La critica al error juridico.
15. De la correccién del error juridico.

10. PROCEDIMIENTO DEL RECURSO DE CASACION.

El procedimiento de esta impugnacion es muy sencillo, esta a cargo

de la Corte Suprema de Justicia, Camara penal, y es de la siguiente forma:

1.

3.

Se interpone dentro de los 15 dias de notificada la sentencia recurrida,
ante la Corte Suprema de Justicia o la Sala que dicto el fallo.

La Corte Suprema de Justicia, realiza el examen de admisibilidad
y puede:
a) Mandar a subsanar o corregir en 3 dias.
b) Cumplido el plazo sin efectuar la correccion, o no se hiciera
como lo pide el tribunal, se rechazara de plano el recurso.
C) Darle el tramite respectivo: La Corte Suprema de Justicia,
Céamara Penal revisa el mismo y si llena los requisitos de
tiempo, modo y forma, admitira el recurso para su tramite y
solicitara los autos a la Sala.

Declarada la admisibilidad del recurso, la Camara Penal solicitara
los autos al tribunal respectivo y sefalara dia y hora para la vista,
segun lo establece el articulo 444 del cédigo procesal penal, y el
articulo 446 del mismo cuerpo legal, regula que la vista sera oral y
publica e incluso, las partes pueden presentar sus argumentaciones
por medio de un escrito; sin embargo, no establece el plazo para
la vista, extremo que nos hace recurrir supletoriamente a la Ley
del Organismo Judicial, articulo 142 que regula el plazo de 15 dias
de la vista.

El mismo articulo 446, contempla que vencida la vista, el plazo para
dictar sentencia serd de 15 dias.
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5. La Corte Suprema de Justicia dicté una circular con el objeto de
priorizar la oralidad en el procedimiento de este recursoy determino
que? sila vista se realiza en forma oral, la Camara Penal, se retiraria
a analizar el caso y en el mismo momento dictara la sentencia, la
cual posteriormente se notificara por la via legal. Esta innovacién
se estrend con dos colegas de esta unidad y recordamos cémo la
sala de vistas presentaba un lleno total de observadores cuyo
objetivo era conocer el nuevo mecanismo implementado por la Corte
Suprema de Justicia.

11. ORGANIGRAMA:

15 dias 3 dias 15 dias 15 dias

Para interponerlo Correccion Vista Sentencia
Arto. 443 CPP Arto. 399 CPP  Arto.446 CPP Arto 446 CPP

12. PROCEDIMIENTO DE CORRECCION DEL RECURSO DE CASACION:

Para la correccion del escrito de casacion y para evitar que rechacen
la misma, proponemos tres pasos a seguir:

1. Copiar textualmente el previo.
2. Referirse a cada correccion en forma individual.
3. Argumentar y fundamentar el previo por separado.

Efectuado de esta forma, se le cierra la posibilidad de que resuelva
gue no se cumplié con lo solicitado. Hacemos ver que esta resolucion, en
la cual se rechaza el recurso, ya que a juicio del Tribunal no se cumplié con
lo solicitado, es objeto de accion constitucional de amparo.

8 Acuerdo ndmero 1- 2011 de la Corte Suprema de Justicia, Reglamento de Gestion y Organizacion del Despacho
Judicial de la Camara Penal. articulos: 21,22, 23, 24 y 25. Audiencia, Prohibiciones para los intervinientes de las
vistas publicas, deliberacion, pronunciamiento decisién y sentencia.
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13. SENTENCIA DE CASACION Y SUS EFECTOS:

La sentencia del recurso extraordinario de casacion, tendra
un efecto diferente si fue planteado por infracciones del procedimiento
0 si se interpuso por vicios de derecho sustantivo, sila impugnacion
fue planteada por motivos de forma y es acogida por la Camara Penal
de la Corte Suprema de Justicia, la sentencia impugnada es casada
y se anula todo lo actuado, ordenandose un reenvio para su correccion
sin los vicios denunciados, ahora bien; si fue planteado por motivo
de fondo, el efecto es que al casar la sentencia impugnada se deja
sin efecto y este alto tribunal emite un nuevo fallo sin los vicios
denunciados. Pero, lo que es comun para ambos motivos, es el
hecho que estos fallos crean la llamada JURISPRUDENCIA.

14. ANALISIS DE UN CASO CONCRETO:

Para ilustrar el tema, citamos el siguiente caso: Los tribunales
de Femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, constituyen
un tema novedoso y de actualidad, ya que la violencia producida en
contra de algunas mujeres en nuestro pais, forzaron la creacién de
tribunales especializados para juzgar estos casos, de alli que
escogimos éste y que segun la doctrina legal de la Corte Suprema
de Justicia, lo ubica en el principio de “ne bis in idem.”

ANTECEDENTES: Oscar Israel Reyes, se le imputo el siguiente
hecho: “que discutié con su esposa, la insulto y sin motivo alguno,
la golped con una muleta que tenia en las manos, asi como con un
cincho, accion que provoc6 a la agraviada lesiones fisicas
principalmente en el brazo derecho que ella utilizaba para esquivar
los golpes y defenderse. La victima presenta sintomas de tristeza,
alteracion en el suenio, llanto frecuente y sentimiento de culpabilidad
derivado de la situacion fisica y psicolégica en su contra.” Con fecha
18 de agosto del 2011, el tribunal de sentencia lo condena como
autor de los delitos de violencia contra la mujer en su forma fisica y
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psicologica, segun el articulo 7 de la ley contra el femicidio y otras
formas de violencia contra la mujer, le impone 5 afios de pena en
concurso ideal aumentandose la misma en una tercera parte haciendo
un total de 6 afios con 8 meses de prision. Contra este fallo se
interpuso recurso de apelacion especial, la Sala no acogié el mismo.
Contra esta sentencia se plante6 recurso extraordinario de casacion
por motivo de fondo con fundamento en el articulo 441 numeral 5)
del Codigo procesal Penal, se denuncia que un solo hecho produjo
la violencia tanto en lo fisico como en lo psicolégico, instando a la
pena minima.

La Camara Penal luego del tramite respectivo, resolvio
acogiendo el recurso extraordinario de casacion y su fallo se basa
en la siguiente doctrina legal: “carece de fundamento juridico la
subsuncion de un mismo hecho en dos delitos cuando se afecta a
una sola persona y se lesiona un solo tipo delictivo, porque atenta
contra el principio de ne bis in idem, al poner un mismo hecho varias
veces a cargo del mismo autor. Este es el caso cuando el tribunal
sentenciante tipifica dos delitos de violencia contra la mujer con base
en el articulo 7 de la ley de femicidio y otras forma de violencia contra
la mujer, que lo define, establece penalidades distintas segun se dé
por violencia fisica o sexual o violencia psicoldgica ya que el desvalor
delictivo plasmado en los elementos del tipo que contiene una mayor
pena destruye o extingue el que corresponde al que tiene la menor
pena, en este caso el que se configura por violencia psicolégica.”
Se lee en la sentencia, que la Camara Penal casa parcialmente el
fallo recurrido y modifica la sentencia de primer grado en el sentido
gue al sindicado se le impone la pena de cinco afios de prision
conmutables a Q,5.00 diarios por las razones consideradas. Dicha
persona ya recupero su libertad.
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CONCLUSIONES

El recurso extraordinario de casacion es el medio idéneo para
enfrentar los fallos que producen agravio.

Los fallos de casacion crean jurisprudencia o doctrina legal, la cual
debe ser utilizada para reforzar las argumentaciones de otros
recursos.

La unificacion interpretativa de las normas, constituyen los
precedentes que garantizan la seguridad juridica.

La revisién de la aplicacion de la ley es uno de sus fines.
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|. Introduccion

A modo de reflexién introductoria hay que partir de la previa
constatacion consistente en el escaso rigor terminoldgico —se podria hablar
incluso de estado de caos terminolégico- que en muchas ocasiones existe
cuando se habla de prueba en general y singularmente de prueba indiciaria
y/o de presunciones judiciales. Constatacién que tiene, entre sus causas,
la situacion de confusién conceptual que rodea el tema de las presunciones
y, en el proceso penal, de la conocida como prueba indiciaria o por indicios,
también denominada prueba circunstancial o indirecta.

Cuando se aborda el estudio de la prueba indiciaria o circunstancial
nos enfrentamos a muchos mitos, prejuicios y estereotipos que son fruto
de concepciones histérico-culturales bien arraigadas que, sin embargo, en
la actualidad no tienen en cuenta los avances de la ciencia juridica y,
singularmente, de la ciencia del Derecho Procesal. Esto hace que, en
muchos casos, Nos movamos aun en un escenario caracterizado por el uso
de concepciones juridicas arcaicas.

Asi, en su acepcion vulgar o gramatical el término presuncién es
equivalente a sospecha y/o conjetura, y es precisamente este aspecto el
gue predomina, en muchas ocasiones, cuando examinamos el concepto de
presuncién judicial. Sin embargo, como trataré de demaostrar en este trabajo,
dicha concepcion vulgar nada tiene que ver con la actual concepcion técnico-
juridica de la presuncion judicial.

Nadie discute la importancia que en la actualidad tiene la prueba
indiciaria, fruto, entre otros factores, del desarrollo de las técnicas de
investigacion y de la criminalistica. Importancia que ha llevado a calificar
a la prueba indiciaria como la reina de las pruebas?.

1 ROSAS YATACO, J., “Prueba indiciaria: doctrina y jurisprudencia nacional”, en Anuario de Derecho Penal
2004. La Reforma del Proceso Penal Peruano, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Fondo Editorial, Lima,
2004, pag. 290. NEYRA FLORES, J. A., Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacién Oral, IDEMSA, Lima,
2010, pag. 687.
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En esta misma linea introductoria, quiero destacar que la atencién
de este trabajo se centra en las presunciones judiciales o presunciones
hominis, sin entrar en el examen de las presunciones legales. En todo caso,
si quiero sefalar que la prevision de dichas presunciones legales puede
entrar en contradiccion frontal no solo con un modelo probatorio de corte
cognoscitivista sino, también, con el derecho fundamental a la presuncién
de inocencia dado que pueden comportar una verdadera inversion de la
carga probatoria en claro perjuicio del imputado. La presuncién de inocencia
como garantia basica del proceso penal constituye en el &mbito legislativo
un limite para el legislador frente a la configuracion de normas penales que
impliquen una presuncion de culpabilidad y conlleven para el acusado la
carga de probar su inocencia?. Por ello, los denominados tipos penales de
sospecha son incompatibles con un proceso penal construido sobre la base
del reconocimiento de la presuncién de inocencia como derecho fundamental®.

Al analizar el tema de la prueba indiciaria o por indicios
inmediatamente afloran una pluralidad de cuestiones relacionadas con su
naturaleza, estructura y funcién probatoria, asi como con su capacidad
convictiva y su adecuacién para alcanzar el estandar probatorio “del mas
alla de toda duda razonable” (beyond any reasonable doubt), caracteristico
del proceso penal frente al estdndar de la “probabilidad preponderante”
(preponderance of evidence) propio del proceso civil*. Cuestiones que, a
veces, se abordan desde concepciones distintas dando lugar a respuestas,
si no contradictorias, si, como minimo, notablemente dispares. El presente
trabajo tiene como objetivo analizar algunas de estas cuestiones que hacen
referencia a la naturaleza y estructura de la prueba indiciaria.

2 MONTARNES PARDO, M. A., La presuncién de inocencia, Edit. Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 38.

3 LasTC espafiol 105/1088 declar6 la inconstitucionalidad del art. 509 del CP de 1973, delito de tenencia de
Gtiles para el robo, por ser contrario a la presuncién de inocencia en cuanto establecia la presuncion de que la
finalidad que les daba su poseedor era precisamente la ejecucion de tal delito, pues dicha finalidad no puede
presumirse sino que debe ser probada por la acusacion.

4Este estandar del “mas probable que no” aparece normativizado en la Rule 401 de las Federal Rules of Evidence
estadounidenses que establece que una prueba es relevante si tiene “any tendency to make a fact more or less
probable than it would be without the evidence”. Segun dicho criterio, entre las diferentes hipotesis posibles en
torno a un mismo hecho el juez debera preferir aquella que cuenta con un grado mas elevado de probabilidad.
Desde una perspectiva cuantitativa, podria afirmarse que para que una hipétesis pueda darse por probada, aplicando
dicho estandar, su grado de acreditacion debe ser como minimo de un 51%.
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Dicho analisis se aborda en un contexto procesal presidido por el
principio de valoracién racional de la prueba —o valoracién conforme a las
reglas de la sana critica® -, caracteristico de los actuales modelos penales
acusatorios.

II. Prueba indiciaria
II.1. Concepto y naturaleza

Puede definirse la prueba indiciaria como aquella actividad intelectual
de inferencia realizada por el juzgador —una vez finalizado el periodo de
practica de la prueba-, mediante la cual partiendo de una afirmacion base
(conjunto de indicios) llega a una afirmacién consecuencia (hipo6tesis
probada), distinta de la primera, a través de un enlace causal y l4gico
existente entre ambas afirmaciones, integrado por las maximas de experiencia
y las reglas de la l6gica®.

En palabras del Tribunal Constitucional espafiol (TCE), la prueba
indiciaria es aquella caracterizada por el hecho de que su objeto no es
directamente el objeto final de la prueba, sino otro intermedio que permite
llegar a éste a través de una regla de experiencia fundada en que usualmente
la realizacion del hecho base comporta la de la consecuencia’.

A la vista de tales definiciones puede concluirse que la prueba
indiciaria no es, por tanto, ni un medio de prueba, ni tampoco un elemento
probatorio. Se trata, en realidad, de un método probatorio®, aunque algunos
autores prefieran utilizar el término de procedimiento probatorio®.
Particularmente prefiero emplear el término método probatorio pues es
indicativo de que la prueba indiciaria responde a una determinada sistematica

5Sobre el concepto de reglas de la sana critica puede verse CERDA SAN MARTIN, R. Valoracién de la prueba.
Sana critica, Edit. Librotecnia, Santiago de Chile, 2011, pags. 35y ss.

6SERRA DOMINGUEZ, M., “Reflexiones sobre una reciente concepcion probatoria”, Estudios de Derecho
Procesal, Edit. Ariel, Barcelona, 1969, pag. 373.

TSTCE 220/1998, FJ 4.
8MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, Edit. Civitas, Madrid, 1996, pags. 102-103.

9Vid. GASCON ABELLAN, M., Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 1999, pag. 152.
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y estructura —como se expone mas adelante- de cuyo cumplimiento estricto
depende su propia validez y eficacia probatoria.

A través de los medios de prueba se introducen en el proceso
determinadas proposiciones o enunciados facticos (en la fase que se
denomina de traslacion). Por su parte, el elemento probatorio es el dato
gue se obtiene de la practica de un determinado medio de prueba (bien
sea testifical, pericial o documental) y que debe ser objeto de depuracién
por parte del juez durante la fase de valoracién (por ejemplo, el testigo
Sempronio afirmé que vio a Ticio disparar contra Cayo y como éste caia
muerto). Por el contrario, a través de la prueba indiciaria se trata de obtener,
partiendo de las proposiciones facticas introducidas y acreditadas (depuradas),
nuevas afirmaciones facticas, mediante el empleo de maximas o reglas de
la experiencia y de la légica (reglas de la sana critica). Estas nuevas
afirmaciones facticas integraran la hipétesis probada por el 6rgano judicial
gue debera ser objeto de posterior subsuncion en alguno de los tipos
penales previstos en el Cédigo Penal.

Dada su naturaleza de método probatorio, los CPP no contemplan
una especifica regulacion procedimental de la prueba indiciaria, a diferencia
de lo que ocurre con los medios de prueba sensu stricto como sucede, por
ejemplo, con la declaracion testifical o el dictamen pericial. Precisamente
esa actividad de introduccion de proposiciones facticas en el proceso, en
gue se traduce el medio de prueba, debe ser objeto de concreta regulaciéon
procedimental que fije con claridad quien, cémo y cuando debe llevarse a
cabo dicha incorporacién (traslacion). No sucede lo mismo con la prueba
indiciaria, pues, como he dicho, en cuanto que se traduce en una actividad
intelectual tiene su espacio natural de actuacion una vez concluida la fase
de incorporacion de enunciados facticos, por lo que no precisa de una
regulacion procedimental external®,

Es cierto que algunos CPP hacen mencion a la prueba indiciaria al
establecer que los indicios deber ser graves, precisos y concordantes -tal
es el ejemplo del art. 192.2 CPP italiano y del art. 158.3 CPP peruano de
2004-, pero con ello se estan refiriendo a sus requisitos, mejor dicho, a la

10serRA DOMINGUEZ, M., “La funcién del indicio en el proceso penal”, en Estudios de Derecho Procesal,
Edit. Ariel, Barcelona, 1969, pag. 709.
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calidad —en términos de conclusividad- de la regla inferencial que debe unir
los indicios (hechos base) con el hecho a probar (hecho consecuencia), no
a su reglamentacion procedimental.

En conclusién, cuando hablamos de prueba indiciaria nos estamos
refiiendo a un determinado método probatorio, esto es, a un método de
acreditacion de proposiciones facticas relevantes para el juicio sobe los
hechos que se lleva a cabo, una vez debidamente depuradas por el juez,
mediante un razonamiento judicial de caréacter inferencial.

I1.2. Diferencia entre prueba directa e indirecta

La respuesta a esta cuestion depende, en gran medida, de la concreta
posicion doctrinal que adoptemos sobre el propio concepto de prueba
directa. Asi, un sector doctrinal niega incluso la existencia de las denominadas
“pruebas directas”, afirmando que, en realidad, todas las pruebas son
“pruebas indirectas”, pues en materia de prueba siempre se trata de pasar
de un dato de hecho, que no es en si mismo constitutivo del thema (factum)
probandum, a otro que es el que se trata de acreditar como efectivamente
producido. Otros autores, por el contrario, sostienen la radical diferenciacion
conceptual entre ambas pruebas como dos categorias distintas, aunque
los criterios de diferenciacion utilizados son distintos y las consecuencias
que se derivan de ellos diferentes!l. Dentro de esta Ultima orientacion se
incluirian aquellos autores que histéricamente conceptuaban a la prueba
por indicios como una prueba semiplena frente a la prueba plena cuya
caracteristica esencial era generar certeza absoluta en el juez.

Sin embargo, es posible mantener una posicion que puede calificarse
de intermedia, en donde admitiendo la diferenciacién entre ambos tipos de
prueba parte de la premisa béasica de que no hay pruebas faciles, pues
ninguna pone al juez en contacto directo con los hechos objeto de prueba
en el proceso!?. Asi es radicalmente falso que la prueba directa coloque

llUna exposicion de las diferentes posiciones doctrinales puede verse en GASCON ABELLAN, M., ob. cit.,
pags. 86y ss.

12 \caRTUA SALAVERRIA, J., La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pag. 171. ANDRES IBANEZ, P., “Sobre prueba y motivacion”, Revista
Jueces para la Democracia. Informacion y Debate, nim. 59, julio, 2007, pag. 89.
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al juez en contacto directo con los hechos de la realidad, pues éstos
sucedieron en el pasado y lo Unico que se incorpora al proceso son
afirmaciones o relatos acerca de tales hechos (por ejemplo, lo que dijo el
testigo durante su declaracion en el juicio oral).

Desde esta concepcion, que he calificado de intermedia, se puede
diferenciar la prueba directa y la indiciaria segun la relacién que se establezca
entre el hecho a probar y el objeto de la prueba (o mejor dicho entre los
hechos que son afirmados en las dos enunciaciones). Asi, existira prueba
directa cuando las dos enunciaciones tienen como objeto el mismo hecho,
0 sea cuando la prueba versa sobre el hecho principal que se pretende
probar (por ejemplo, que Ticio fue el autor de los disparos que causaron
la muerte a Cayo). Existira prueba indirecta cuando el objeto de la prueba
esta constituido por un hecho diferente (que llamaré secundario, periférico
0 concomitante) del que debe ser probado en cuanto juridicamente relevante
para los fines de la aplicacion de la norma penal (por ejemplo, cuando el
testigo Sempronio en su declaracion afirma que vio a Ticio comprar el arma
con la que después se ocasiond la muerte de Cayo)!2.

Conforme a esta Ultima perspectiva, no hay diferencia ontolégica,
ni tampoco de rendimiento, entre una prueba y la otral4, sino que la razén
de su diferencia es que apuntan a objetos diversos (hecho principal y hecho
secundario o periférico). Esta diferencia primaria conlleva, a su vez, una
diferenciacion que podemos denominar secundaria o derivada, basada en
el numero de pasos inferenciales que hay que realizar o llevar a cabo.
Pasos o secuencias inferenciales que siempre seran mas numerosos en
el caso de la prueba indiciaria que en el de la prueba directal®. Por ello, no
es admisible aquel criterio que basa su distincién segln se exija 0 no un
razonamiento judicial (inferencial), sosteniendo que en las pruebas directas
el hecho que se quiere probar se acredita de forma directa o

13 |GARTUA SALAVERRIA, 1., ob. cit., p4g. 171. TARUFFO, M., “Considerazioni sulle prove per induzione”,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol. 64, n®. 4-2010, péag. 1167.

14 ANDRES IBANEZ, P. Prueba y conviccién judicial en el proceso penal, Edit. Hammurabi, Buenos Aires,
2009, pag. 51.

15 GASCON ABELLAN, M., ob. cit., pags. 91-92. GONZALEZ LAGIER, D., “Hechos y argumentos (Racionalidad
epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso penal)” (11), Revista Jueces para la Democracia. Informacion
y debate, n° 47, julio/2003, pag. 45.
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espontaneamente, esto es, sin necesidad de raciocinio judicial; mientras
gue en la prueba indirecta al no versar directamente sobre el hecho que
se pretende probar (hecho secundario), necesitaria del razonamiento
inferencial. Por el contrario, en ambos tipos de prueba son necesarios
razonamientos inferenciales.

Conclusion que como expondré tiene trascendencia en el &mbito
de la motivacién del juicio factico.

Asi, por ejemplo, la declaracion del testigo Sempronio: “vi a Ticio
disparar a Cayo y a éste caer muerto” (ejemplo clasico de prueba directa),
no acredita por si sola el hecho que se pretende probar (p: que Ticio matd
a Cayo). Lo unico que esta declaracion prueba por si sola es que el testigo
dijo que vio a Ticio disparar a Cayo y a éste caer muerto. La declaracién
del testigo probara que Ticio matd a Cayo (p) so6lo si dice la verdad (es
decir, si su declaracion es creible, no miente, ni sufrié errores de percepcion,
ni errores de memoria); pero este dato (que el testigo dice la verdad por
cuanto su afirmacion se corresponde con la realidad) es el resultado de un
haz de inferencias del mismo tipo que la que define la prueba indirectal®.

La caracteristica de esta Ultima es que ademas de estas inferencias,
debe conectarse el hecho secundario con el hecho principal, conexiéon que
también se lleva a cabo por el juez mediante inferenciasl’.

Puede concluirse que la diferenciacién entre ambos tipos de pruebas
—directas e indiciarias- se basa en el nUmero de pasos inferenciales que
hay que realizar, siempre menor en la prueba directa que en la indiciaria,
en cuanto que esta Ultima siempre va a exigir de inferencias adicionales
o suplementarias al recaer sobre hechos de caracter secundario o periférico.

16 GONZALEZ LAGIER, D., “Hechos y argumentos...”, ob. cit., pags. 44 y 45.
17 |GARTUA SALAVERRIA, 1., ob. cit., pags. 172-173.
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11.3. Estructura

No faltan autores que sostienen que las presunciones judiciales no
son admisibles en el proceso penal y de ahi extraen como consecuencia
necesaria la diferenciacion conceptual entre dichas presunciones y la
denominada prueba indiciaria. Posicion que parte de una concepcién de
presuncion como equivalente a mera sospecha y/o hipotesis. Frente a esta
posicién, otros autores sostienen que tanto las presunciones judiciales como
la prueba indiciaria presentan la misma naturaleza, estructura y funcion
probatorial8. En otras palabras, son términos equivalentes, o mejor dicho,
la prueba indiciaria, como método probatorio, se desenvuelve a través de
una presuncion judicial (praesumptione hominis), opinion de la que participo
plenamentel®. En el momento actual el término presuncion, en su acepcion
técnico-juridica, ya no puede ser utilizado como equivalente al de simple
sospecha o conjetura.

Situados en esta Ultima concepcion, el analisis de los elementos
integrantes de su estructura permite sostener la existencia de una sustancial
identidad. Los elementos estructurales de la presuncion judicial y, por tanto,
de la prueba indiciaria, son los siguientes:

1°. Afirmacion Base (AB): dicha afirmacion o conjunto de enunciados
facticos son introducidos en el proceso a través de los diferentes medios
de prueba practicados y constituye el punto de apoyo o de arranque sobre
el que se construye la presuncion judicial. Dicha afirmacion esta integrada
por indicios como equivalentes a datos facticos (hechos) acreditados.
Acreditacién que se puede llevar a cabo por cualquier medio de prueba
admitido legalmente, como se expone mas adelante.

La afirmacién base (AB) puede estar integrada por uno o varios
indicios. Y en funcion del nimero de indicios podemos hablar de presunciones

18 Posicion adoptada por la STC espafiol 169/1986.

19 Vid. con mas detalle mi trabajo La minima actividad probatoria en el proceso penal, J. M. Bosch Editor,
Barcelona, 1997, pags. 226 y ss.
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monobasicas o polibasicas, caracterizadas estas Ultimas por la concurrencia
de una pluralidad de indicios. Es, por tanto, un error afirmar que en este
altimo supuesto hay tantas presunciones como indicios. La presuncion
judicial sera Unica aunque integrada por una pluralidad (concurso) de
indicios.

Los indicios pueden ser equivocos 0 univocos. Los primeros, también
llamados contingentes, son aquellos que pueden ser debidos a muchas
causas o ser causa de muchos efectos. Por el contrario, los indicios univocos
0 necesarios son los que conducen necesariamente al hecho desconocido?.

Distincion que tiene trascendencia en orden a examinar el grado de
conclusividad de la inferencia construida por el juez, como desarrollo
posteriormente.

En definitiva, no hay que confundir los indicios y las presunciones
judiciales. Los indicios no son ni mas ni menos que la presuncion, sino que
forman parte de su estructura, integrandose en la AB como uno de sus
elementos. El indicio es, por tanto, uno de los elementos que integran la
prueba indiciaria. Indicio, como expondré mas adelante, que debe estar
acreditado.

2°. Afirmacion Consecuencia (AC): dicha afirmacion (hipétesis factica)
deriva y se obtiene de la afirmacion base (AB), pero su caracteristica
principal es que se trata de una proposicion factica (enunciado factico)
distinta de la que integra la afirmacién base (AB) en cuanto que incorpora
un dato nuevo. Esta diversidad es lo que dota de especificidad a dicha AC

20 Una clasificacion de los indicios, atendiendo a su diversa eficacia probatoria, puede consultarse en IGARTUA
SALAVERRIA, J., en AA.VV., 99 cuestiones basicas sobre la prueba en el proceso penal, Manuales de Formacién
Continua, nim. 51, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2010, pags. 666-667, quien distingue entre: a)
indicios equiprobables, esto es, aquellos que son reconducibles, ademés de a la hip6tesis acusatoria, a otra hipdtesis
con el mismo o parecido grado de probabilidad; b) indicios orientados (o de probabilidad prevalente), son aquéllos
que conectan, ademas de con la hip6tesis acusatoria, con otra hipétesis alternativa pero con un grado de probabilidad
superior a favor de la primera; c) indicios cualificados (o de alta probabilidad), que acrecientan sobremanera la
probabilidad de la hipotesis acusatoria, no tanto por el dato indiciante en si sino fundamentalmente porque no se
vislumbra ninguna hipétesis alternativa, y d) indicios necesarios, que son aquéllos que, en aplicacion de leyes
cientificas o de constataciones sin excepcion, excluyen la posibilidad de cualquier alternativa a la hipotesis
acusatoria.
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frente a la AB2L . Precisamente la afirmaciéon consecuencia (AC) es la que
formara parte del supuesto factico de la sentencia, en cuanto relevante
juridicamente para el enjuiciamiento.

3°. Enlace entre afirmaciones (E): dicho enlace o nexo es el que
permite el paso de la afirmacion base (AB) a la afirmacion consecuencia
(AC). Se habla, asi, del elemento dinamico de la presuncion judicial. Enlace
gue debe ser directo y preciso, esto es, ajustado a las maximas o criterios
de la experiencia comunes, a las reglas de la légica y/o a los conocimientos
cientificos afianzados?2. Y es precisamente este enlace el que acaba dotando
de significacion probatoria al indicio o indicios integrantes de la AB que
resulten acreditados.

Un ejemplo de la estructura de las presunciones judiciales y, por
tanto, de la prueba indiciaria asi como de sus elementos integrantes puede
verse en la Tabla | (Anexos) que acompafia a este trabajo.

I1.4. Concepto de indicio

Hay que empezar descartando rotundamente que en la actual
concepcion técnico-juridica de las presunciones judiciales y, por tanto, de
la prueba indiciaria, el indicio sea equivalente a una mera sospecha y/o a
una intuicién, corazonada, o mera conjetura (acepcion vulgar). Este era el
significado que se le atribuia en la Edad Media y de ahi que se afirmara
gue los indicios no podian constituir prueba plena, sino solo prueba semiplena
y, por tanto, insuficiente para fundamentar un pronunciamiento penal
condenatorio?3, o solo permitian la imposicion de una pena menor o

21SERRA DOMINGUEZ, M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo X VI, Vol. 2° (Director
Manuel Albaladejo), Edit. EDERSA, Madrid, 1991, pag. 622, destaca, de forma gréafica, que si la afirmacion base
esta compuesta por A + B, la afirmacion consecuencia (o presumida) tiene que ser forzosamente distinta de A,
de By de A + B, ya que en otro caso no existiria una nueva afirmacion, sino una desintegracion de afirmaciones
ya existentes.

22 Vid., por ejemplo, SSTC espafiol 174/1985; 169/1986; 51/1991; 78/1994; 17/2002; 111/2008; 109/2009.
23Como destaca SERRA DOMINGUEZ, M., ob. cit., pag. 701, en esa época los indicios Ginicamente permitian,

cuando concurrian varios, la aplicacion del tormento al objeto de lograr la confesion de los hechos, considerada
como la “reina de las pruebas”.
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extraordinaria.24

Esta acepcién romano-candnica se encuentra aun presente, muchas
veces, en nuestro subconsciente cuando hablamos de prueba por indicios
y ello se deja traslucir en el propio lenguaje judicial y extrajudicial cuando
se equipara indicio con mera sospecha. Concepcion, insisto, que debe
ser frontalmente descartada y desechada desde la actual concepcion
técnico-juridica que aqui se propone.

En la actualidad cuando se habla de indicio, como uno de los
elementos integrantes de la estructura de la prueba indiciaria (en su sentido
técnico-juridico), se debe utilizar dicho término como equivalente a dato
factico (hecho) acreditado, esto es, una vez depurado judicialmente. El
indicio no es un medio de prueba?®, sino un elemento (dato factico?® ) de
prueba a partir del cual se construye la presuncién judicial?’.

Por tanto, tampoco cuando se alude al indicio estamos ante un
razonamiento judicial, sino ante uno de los elementos de la estructura de
la prueba indiciaria (elemento estatico), integrado dentro la afirmacién
base (AB), a la que ya me he referido. Es erréneo, también, equiparar
indicio con presuncién. El indicio es un elemento (estructural) integrante
de la presuncién, concretamente, de la afirmacion base (AB), pero no
agota todo su contenido ni estructura. Constituye lo que podemos denominar
su elemento estatico, esto es, el punto de apoyo o de arranque a partir
del cual se llega a la afirmacién consecuencia (AC) a través de un enlace
preciso y directo (elemento dinamico = E), en cuanto elementos integrantes
de la estructura de toda presuncion judicial, como ya he expuesto.

24 TOMAS y VALIENTE, F. “In dubio pro reo, libre apreciacion de la prueba y presuncion de inocencia”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 20, mayo-agosto 1987, pags. 12-13.

25 JAUCHEN, E. M., Tratado de la Prueba en Materia Penal, Edit. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002, pags.
583-584.

26 ANDRES IBANEZ, P., Prueba..., ob. cit., pag. 51, nos dice que se habla de indicios porque remiten a...,
sefialan; son datos que indican.

27 Vid. Anexos, Tabla I: indicio (H): H1, H2, H3, H4....
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El indicio, en cuanto dato factico (hecho) o elemento de prueba,
puede acreditarse por cualquier medio de prueba (testifical, documental,
pericial.....)?8 , o en los procesos que asi lo admiten, a través de cualquier
mecanismo de fijacion procesal de hechos (como, por ejemplo, la admision
por las partes). En todo caso, debe tratarse de medios de prueba licitos y
no prohibidos por la ley.

Alo dicho con anterioridad, hay que afiadir la posibilidad de que de
una misma fuente de prueba puedan obtenerse varios indicios. Un ejemplo
quizas sirva para explicar mejor esta afirmacion: Sempronio declara que
escuché un disparo y que a los pocos segundos vio como Ticio salia
corriendo de la casa de Cayo portando un arma de fuego en la mano. Si
el juez, tras su adecuada ponderacion, llega a la conclusién de que
Sempronio dice la verdad obtendra varios datos (facticos) relevantes
probatoriamente que tendran la calidad de indicios integrantes de la AB:
1°. Que Sempronio escuchd un dispar6, 2°. Que a los pocos segundos vio
como Ticio salia corriendo de casa de Cayo y 3°. Que Ticio portaba un
arma de fuego en su mano.

También cabe la opcién de que un mismo indicio pueda ser acreditado
por varias fuentes de prueba. Asi, siguiendo con el ejemplo anterior, ademas
de la declaracion de Sempronio en el acto del juicio oral tenemos, también,
la de Ulpiano quien manifesté que vio a Ticio portando un arma de fuego
en la mano. En este caso, desde un plano cuantitativo, no estamos ante
dos (2) indicios distintos, sino ante un Unico (1) indicio, esto es, que Ticio
portaba un arma de fuego en la mano, acreditado sobre la base de dos
declaraciones testificales distintas (dos fuentes probatorias). Por ello, no
podemos incurrir en el error de identificar tantos indicios como fuentes de
prueba. A la misma conclusion hay que llegar cuando el indicio es acreditado
mediante la declaracion de un testigo presencial y otro testigo de oidas.
No habria, tampoco, dos indicios, sino uno soélo, y, ademas, deberia
prevalecer la declaracién del testigo presencial y no la de referencia o de
oidas, por el caracter meramente residual e insuficiente de esta Ultima
prueba para acreditar, por si misma, un enunciado féactico.

28 Véase Anexos, Tabla I.
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En todo caso, la acreditacion procedente de distintas fuentes
probatorias siempre presentara una mayor calidad epistemolégica que los
casos en que el indicio se acredite a través de una Unica fuente probatoria,
por la mayor posibilidad de contraste y de corroboracion del dato factico
obtenido.

En definitiva, el indicio en cuanto dato factico integrante de la AB
puede ser acreditado por cualquier medio de prueba licito y no prohibido
legalmente.

I1.5. Concatenacién de presunciones

Un sector de la doctrina procesalista espafiola se muestra contraria
a la admision en el proceso penal de la denominada concatenacién de
presunciones o presuncion de segundo grado?®. Esta posicion viene avalada
por un sector de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo espafiol
(TS) al rechazar que un indicio pueda acreditarse mediante prueba indiciaria,
exigiendo que el mismo quede plenamente acreditado, esto es, mediante
prueba directa, dando entrada asi a la regla praesumptio de praesumptione
non admittitur.

El argumento principal que se alega para fundamentar esta posicion
de rechazo consiste en los riesgos que derivarian de la admision de una
concatenacién de indicios (mejor dicho, de presunciones) en el proceso
penal, en la medida en que se reduciria el grado de probabilidad de las
inferencias.

No obstante, aun admitiendo este mayor riesgo, no existe ninguna
razon, ni dogmatica ni epistemoldgica, para excluir la concatenacion de
presunciones en el proceso penal. Es cierto, que su fuerza probatoria puede
ser menor, pero no la anula ni la excluye totalmente.

29 Vid., por ejemplo, MARTINEZ ARRIETA, A., “La prueba indiciaria”, en AA.VV., La prueba en el proceso
penal, Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1993, pags. 64-65.
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La anterior posicion doctrinal y jurisprudencial contraria a su admision
lo que denota, en realidad, es una exagerada prevencion frente a la prueba
indiciaria. Llevada hasta sus Ultimas consecuencias deberia, en légica
conclusion, determinar la exclusion del uso de la prueba indiciaria en el
proceso penal. Conclusién que, no obstante, resulta absurda y carece de
todo soporte epistemoldgicosC.

Por el contrario, la practica demuestra muchas veces el uso de
dicha concatenacién o cadena de inferencias. Por ejemplo, cuando mediante
una prueba pericial dactiloscopica se descubre la huella de Ticio en el lugar
del robo podemos llegar a la conclusidn —inobjetable- de que Ticio estuvo
en ese lugar, y ese dato, a su vez, puede ser usado junto a otros datos
facticos (indicios) para llegar a la conclusion de que realmente fue el autor
del robosl. Estamos ante lo que algunos autores denominan indicios
mediatos, sobre cuya base se construye una cadena de inferencias.

El TCE acab6 aceptando la admisibilidad de la concatenacion de
presunciones. En este sentido la STCE 186/2005, FJ 6, afirma que “no
cabe excluir a limine la posibilidad de que los indicios vengan a su vez
acreditados por prueba indirecta, sino que ello habra de depender de las
circunstancias del caso concreto, atendiendo en particular a la solidez que
quepa atribuir a la constancia probatoria de esos indicios”. No obstante,
a continuacién afade que “no puede ocultarsenos que la ausencia de
prueba directa, unida a la sucesiva concatenacion de inferencias indiciarias,
vendréa a arrojar mayores dudas acerca del caracter abierto o débil de la
inferencia final, y a suscitar, en consecuencia, mayores interrogantes en
relacién con el respeto a las exigencias derivadas de la presunciéon de
inocencia”.

En conclusidn, siendo consciente de lo anterior, no hay ningun
obstéaculo, desde el plano epistemoldgico, para admitir que un indicio pueda
resultar fijado mediante una presuncion, integrando de este modo la
afirmacion consecuencia (AC) de una primera presuncion judicial y, a su

30 En este mismo sentido, GASCON ABELLAN, M., ob. cit., pags. 154-155. TARUFFO, M., “Considerazioni...”,
ob. cit., pag. 1179.

31 Véase otro ejemplo en Anexos, Tabla II.
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vez, pueda actuar como afirmacion base (AB) de una segunda presuncion.
Un ejemplo puede verse en las Tablas | y || que acompafian al presente
trabajo (Anexos).

[1.6. Pluralidad de indicios.

Tanto el TS como el TC espafiol vienen exigiendo como requisito
esencial de la prueba indiciaria la concurrencia de una pluralidad de indicios,
esto es, que la prueba indiciaria, mejor dicho, la afirmacion base (AB), esté
integrada por mas de un indicio (presuncién polibasica)3?, fruto de la
aplicacion de la regla clasica prohibitiva indicium unus, indicium nullus.

En linea de principio, estaria de acuerdo en que esta exigencia
resulta razonable, en la medida en que cuantos mas indicios concurran y
mayor sea su grado de concordancia en relacion con el thema probandum,
mas plausible y, por tanto, mas fiable sera el resultado. Dicho lo cual hay
gue hacer una serie de precisiones. La anterior conclusion es predicable,
especialmente, de los denominados indicios equivocos o contingentes (o
polivalentes), esto es, aquellos que pueden ser debidos a muchas causas
o ser causa de muchos efectos, a diferencia de los indicios univocos o
necesarios que conducen necesariamente al hecho desconocido. Aunque
hay que advertir que la univocidad se presenta con menor frecuencia en
la practica que los indicios contingentes.

Segunda precision. Esta exigencia de pluralidad no puede erigirse
en conditio sine qua non de la propia existencia de la prueba indiciaria en
el proceso penal. Por el contrario, no hay razén alguna —ni dogmaética ni
epistémica- que impida que una presuncion judicial pueda construirse sobre
la base de un Unico indicio (por ejemplo, tal es el caso de la identificacion
de una huella dactilar, lo que nos permite afirmar que el titular de esa huella
necesariamente estuvo en el lugar donde se localiz433; cuestion distinta
sera determinar si es autor o no del robo cometido en ese lugar), en cuyo
caso hablariamos de presuncién monobasica. Incluso en algunos casos,
cuando la calidad epistemolégica del indicio (indicio cualificado) y, por tanto,

32 Vid., por ejemplo, STC espafiol 111/1990.

33 Vid. Anexos, Tabla II.
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su potencial indicativo sea muy elevado, es posible incluso obtener la
culpabilidad de un acusado sobre la base de un Unico indicio cualificado
(por ejemplo, en el caso anterior supongamos que la huella es localizada
en el interior del cajetin donde se almacenan las monedas de una “maquina
tragaperras” que apareci6 fracturada, donde podemos concluir que la
persona a quien le pertenece la huella fue el autor de la sustraccién)34.

En todo caso, lo relevante no es el numero de indicios (criterio
cuantitativo), pues no se trata de sumar y/o acumular indicios (a+ b + ¢ +
d)35 sino, precisamente, su capacidad indicativa (como sucede, por ejemplo,
con los indicios necesarios y los cualificados), que vendra determinada por
el enlace (E) entre laAB y la AC y, por tanto, por su capacidad de interrelacion,
concordancia y convergencia (criterio cualitativo). Un ejemplo de presuncion
monobdasica puede verse en la Tabla Il que acompafiaba a este trabajo.

[1.7. La coartada falsa o inverosimil del acusado como contraindicio

La cuestion aqui planteada guarda relacion con el valor probatorio
que puede concederse a la coartada esgrimida por el acusado cuando
resulta acreditada su falsedad o bien resulta manifiestamente inverosimil
(indicio de falsa justificacion). Debate que adquiere significacion constitucional
desde la perspectiva del derecho fundamental a no confesarse culpable
y a no declarar contra si mismo.

Un importante sector jurisprudencial y doctrinal le concede el valor
de contra-indicio, admitiendo su integracion en la AB sobre la cual se
construye la presuncion (indicio de coartada), valido para integrar el requisito
de pluralidad indiciaria.

Sin combatir frontalmente esta posicion, hay que introducir una
importante matizacion. Aun reconociendo su caracter de contraindicio, no

34 Un ejemplo nos lo ofrece la STC espafiol 135/2003, en donde el Gnico indicio consistia en el hallazgo de las
huellas dactilares del acusado en una de las puertas interiores del banco donde tuvo lugar el asalto, sefialando que
la inferencia alcanzada consistente en la participacion del acusado en el robo resultaba I6gica, coherente y con
un suficiente grado de solidez.

35 La suma de indicios de caracter débil no torna a la presuncién en sélida y consistente.
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obstante, del mismo no puede inferirse, sin mas, la culpabilidad del acusado,
como parece sostenerse por algunos autores. La inferencia de culpabilidad
sobre la base de la falsedad y/o inverosimilitud de la coartada seria contraria
al derecho fundamental a la presuncién de inocencia en cuanto comportaria
una inversioén de la carga de la prueba que corresponde a la acusacion,
incompatible con las exigencias que derivan de dicho derecho en su acepcion
como regla probatoria3’. El fracaso de la coartada lo Gnico que permite
afirmar, por ejemplo, es que el acusado no estuvo donde dice estar o con
quien dice estar, o no hizo lo que afirma que llevé a cabo.

Su papel es mucho mas restringido, pues debe limitarse a robustecer
indirectamente el valor epistemoldgico de los indicios incriminatorios ya
acreditados, al resultar desacreditada la hipotesis factica explicativa
(alternativa) ofrecida por el acusado38. Por ello, quizas es mas correcto
atribuir a la coartada falsa o inverosimil un mero valor argumentativo y no
valor probatorio autbnomo. En otras palabras, aportados por la acusacion
indicios consistentes, sélidos y suficientes (graves y precisos) de culpabilidad,
la inverosimilitud de la coartada o su acreditada falsedad conllevaria,
indirectamente, un robustecimiento o fortalecimiento de la hipétesis acusatoria
y, por tanto, del valor epistemoldgico de dichos indicios asi como de la
solidez y conclusividad de la inferencia de participacion criminal, ante la
falta de una hipotesis explicativa alternativa por parte del acusado, en
términos de razonabilidad suficiente para generar una duda en el juzgador3®,

36 Vid. DOHRING, E., La prueba. Su préctica y apreciacion, Edit. EJEA, Buenos Aires, 1986, pags. 227-229.
37 Vid. STEDH caso Telfner vs. Austria, de 20 de marzo de 2001.

38 Vid., por ejemplo, STC espafiol 94/1990. La STCE 174/1985, FJ 4, ya establecié que “hay que examinar la
version que de los hechos ofrezca el inculpado. Ciertamente, éste no tiene por qué demostrar su inocencia e
incluso el hecho de que su version de lo ocurrido no sea convincente o resulte contradicha por la prueba no debe
servir para considerarlo culpable. Pero su version constituye un dato que el juzgador debera aceptar o rechazar
razonadamente”. La reciente STCE 111/2011, FJ 9, con cita de la STCE 55/2005, FJ 5, nos dice que “la futilidad
del relato alternativo del acusado, aunque no puede sustituir la ausencia de prueba de cargo, so pena de asumir
el riesgo de invertir la carga de la prueba, si puede servir como contraindicio o como elemento de corroboracion
de los indicios a partir de los cuales inferir la culpabilidad”. Vid., también, SSTCE 229/1998, FJ 6; 155/2002,
FJ 15y 135/2003, FJ 3.

3% este sentido, HERNANDEZ GARCIA, J., en AA.VV., 99 cuestiones basicas sobre la prueba en el proceso
penal, Manuales de Formacion Continua, nim. 51, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2010, pag. 100.
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A contrario sensu, cuando los indicios acreditados carecen de la
necesaria gravedad y precision la falsedad de la coartada o su inverosimilitud
no los convierte ni transmuta en “graves y precisos” dotandolos de una
mayor eficacia probatoria a efectos de fundamentar un pronunciamiento
condenatorio.

Desde la Optica inversa, la consistencia de los contraindicios —entre
los cuales cabe mencionar a la coartada del acusado- determina la falta
de solidez y de conclusividad de la inferencia de culpabilidad y, por tanto,
de la propia capacidad incriminatoria de la prueba indiciaria. Por ejemplo,
si la coartada del acusado esté so6lidamente acreditada es evidente que la
consistencia incriminatoria que deriva de los indicios aportados por la
acusacion decae impidiendo un pronunciamiento condenatorio por aplicacion
del principio in dubio pro reo. No obstante, como ya he dicho, la inconsistencia
del contraindicio no da lugar, por si mismo, a la consistencia de los indicios
incriminatorios, sino que esta dependera de su grado de concordancia y
convergencia.

[ll. Prueba indiciaria y estandar de prueba

La consideracion de la prueba indiciaria como una prueba subsidiaria
o de segundo grado es una concepcién que aun esta bien arraigada en la
préactica judicial o forense, y que se deja traslucir a través de la lectura de
los razonamientos probatorios. Tiene su reflejo en frases tales como “a
falta de prueba directa, hay que recurrir a la prueba indiciaria...”; “la prueba
indiciaria suple la ausencia de prueba directa”, y otras similares. Responde,
también, a esta concepcion la propia invocacion que se hace a la necesidad
de evitar la “impunidad de ciertos delitos” como argumento para admitir la
prueba indiciaria en el proceso penal??. En el fondo de dicho posicionamiento
subyace la idea de que la prueba indiciaria seria una prueba de caracter
subsidiario, supletorio o incluso un sucedaneo de prueba, de segunda
categoria, en cuanto conlleva una reduccion del médulo o estandar de
prueba. Serian razones de defensa social las que avalarian su admision
en el proceso penal frente a determinados tipos de hechos delictivos?.

40 vid., por ejemplo, STC espafiol 174/1985.
41 Una critica a este argumento defensista puede verse en ANDRES IBANEZ, P., “Sobre prueba...”, ob. cit., pag.
88.
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Con ello se establece una jerarquizacion entre las pruebas directas
y las indirectas (indiciaria), de tal modo que éstas Ultimas ocuparian un
escalon inferior dado, se afirma, su menor valor probatorio*2.

Dicha concepcién ha generado en el proceso penal un fenémeno
de hipovaluacién de las presunciones judiciales y, por tanto, de la prueba
por indicios. De aceptarse esta tesis deberiamos llegar a la conclusion
necesaria de que la prueba indiciaria no permite alcanzar el estandar
probatorio del “mas all4 de toda duda razonable”, sino un estandar de
menor fiabilidad. En otras palabras, si la prueba indiciaria es una prueba
subsidiaria, en cuanto sélo puede acudirse a ella cuando no hay prueba
directa, es que el grado de conviccién factica que permite alcanzar es
inferior. Esta tesis encierra en si misma un contrasentido, pues no resulta
coherente atribuirle caracter supletorio o de segundo grado y, a continuacion,
admitir su condicion de prueba suficiente para estimar destruida la presuncién
de inocencia.

Frente a esta posicion, y desde la concepcion de la prueba indiciaria
o de presunciones como método probatorio que aqui se defiende, hay que
concluir, por el contrario, que la misma no produce un nivel de conviccion
factica inferior al que pueda producir una prueba directa®3. Asi, histéricamente
se distinguia entre prueba plena y prueba semiplena, reservando la primera
a las pruebas directas (singularmente, la prueba testifical) y la segunda a
la prueba circunstancial o por indicios. Prueba semiplena (semiplena
probatio) que, como he dicho, no permitia fundar por si sola una decision
de condena. Dicha clasificacion ya no resulta admisible en el momento
actual y no podemos calificar a la prueba indiciaria como una prueba
semiplena en su concepcién candnica originaria.

Aun admitiendo que el riesgo de error en la prueba indiciaria puede
ser superior, al ser mas —desde el plano cuantitativo- los pasos inferenciales
a realizar, no obstante este riesgo de error existe, también, en las

42Vid., por ejemplo, PASTOR ALCOY, F., Prueba indiciaria y presuncion de inocencia, Editorial Practica de
Derecho, Valencia, 1995, pag. 61.

43 SERRA DOMINGUEZ, M., ob. cit., pag. 710. MUNOZ SABATE, L., Técnica probatoria, Edit. Praxis, 22
edicion, Barcelona, 1983, pags. 205 y ss.
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denominadas pruebas directas, por lo que no puede servir de parametro
cualitativo para fijar una gradacion jerarquica entre ambos tipos de pruebas.

Por otro lado, en la mayoria de las ocasiones la solidez de la AB
depende del medio o medios de prueba utilizados para la fijacion de los
indicios, lo que tiene repercusion directa en la mayor o menor solidez del
enlace entre afirmaciones (E).

Por eso merece elogio la afirmacion que lleva a cabo el ATCE
427/2004, FJ 5, que frente a la alegacion del recurrente que cuestionaba
que el érgano judicial pudiera acudir a la prueba indiciaria para declarar
acreditados determinados hechos cuando existia la posibilidad de comprobar
su acaecimiento mediante prueba directa, rechaza este planteamiento
afirmando que “en nuestro ordenamiento juridico no puede sostenerse la
prevalencia general de las pruebas directas sobre la indiciaria, ni que los
organos judiciales sélo puedan valorar la prueba de indicios con caracter
subsidiario a las pruebas directas”.

Descartada toda prevalencia de la prueba directa, la capacidad
probatoria de la prueba indiciaria vendra determinada por la correccién en
el uso de las reglas o las maximas de experiencia aplicadas, esto es, debe
tratarse de verdaderas maximas de la experiencia, entendidas como
“regularidades empiricamente observadas” (basadas en un principio de
normalidad** y/o de causalidad)#®. Y, por tanto, de la conclusividad de las
reglas inferenciales empleadas?®, esto es, de la forza dell’ inferenza en
palabras del profesor TARUFFO%.

Partiendo de lo anterior, puede concluirse que la prueba indiciaria
no impide alcanzar el estandar de prueba del “mas alla de toda duda
razonable”.

44 0 como dice el TCE “en una comprension razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme
a criterios colectivos vigentes” (SSTCE 25/2011, FJ 8; 70/2010, FJ 3; 111/2008, FJ 3).

45 Acerca del concepto de maximas de experiencia puede consultarse el libro de STEIN, F., El conocimiento
privado del Juez, Edit. Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1990.

46 vjid. ssTC espafiol 220/1998; 229/2003; 109/2009; 70/2010 y 133/2011.
47 TARUFFO, M., “Considerazioni...”, ob. cit., pag. 1171.
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Desde el plano epistemoldgico no hay diferencias cualitativas entre
las pruebas directas y las indirectas y ambas permiten alcanzar la verdad
(entendida como conocimiento probable) en términos de correspondencia
con la realidad*8. No puede sostenerse la tesis de que la prueba indiciaria
deja un margen mas amplio de duda que la directa. Como he dicho con
anterioridad, la Unica diferencia entre ambas es el nimero de pasos o
secuencias inferenciales, y si bien es cierto que cuanto mayor sea su
nimero menor es el grado de probabilidad*?, ello no es obstaculo para
poder fundamentar una sentencia condenatoria sobre la base de una prueba
indiciaria. Todo dependera del uso que se haga de la misma, esto es, de
su buen uso y, por tanto, de su calidad epistemoldgica.

Por ello, no puede elevarse a la categoria de regla absoluta aquella
gue afirma que la prueba directa tiene mas valor probatorio que la indirecta,
con el argumento de que es posible fundar la decisién condenatoria del
juez sobre la base de una sola prueba directa (a modo de ejemplo, cuando
se afirma que la simple declaracion de la victima es suficiente para estimar
destruida la presuncion de inocencia). Aunque tendencialmente pueda ser
asi, el valor probatorio dependera no de su caracter directo o indirecto, sino
exclusivamente de la calidad epistemoldgica de la prueba.

En todo caso, lo que debera ser objeto de control es la solidez y
conclusividad de la inferencia, de tal modo que una inferencia excesivamente
abierta o débil, en la medida en que admita otras hipétesis alternativas
razonables (por probables), debera dar lugar a que el juez se decante por
aquella que mas favorezca al acusado, por aplicacion del derecho a la
presuncién de inocencia en su acepcion como regla de juicio penal (in dubio
pro reo)®0. La solidez de la inferencia ha venido siendo exigida por la propia

48 sopre el concepto de verdad como correspondencia con la realidad puede consultarse TARUFFO, M., La
prueba de los hechos, Edit. Trotta, Madrid, 2002; y Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos,
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2010. FERRER BELTRAN, J., Prueba y verdad en el
Derecho, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2005.

49 En este sentido, FERRAJOLLI, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Edit. Trotta, Madrid, 1995,
pag. 131, afirma que “es claro que cuanto mayor es el nimero de las inferencias necesarias para inducir de la
prueba la conclusion de la responsabilidad por el delito del que es causa, tanto menor es el grado de probabilidad
de la induccion probatoria”.

50 E| derecho a la presuncion de inocencia se entendera vulnerado cuando la inferencia sea tan abierta que en
su seno quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada: SSTC
espafiol 220/1998; 74/2006; 123/2006; 256/2007; 111/2008; 108/2009; 109/2009; 70/2010; 25/2011; 111/2011;
126(2011 y 133/2011. Vid. algunos ejemplos de inferencias no concluyentes en la Tabla 111 de los Anexos.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que, en reiteradas
ocasiones, ha declarado que ademas de la prueba directa, sea testimonial,
pericial o documental, los Tribunales pueden fundar la sentencia en prueba
circunstancial, indicios y presunciones, siempre que de ellos puedan inferirse
conclusiones solidas sobre los hechos®?,

En otras palabras, la hipotesis acusatoria podréa ser acreditada
mediante prueba indiciaria, en la medida en que se descarte la opcién por
otras hip6tesis alternativas razonables (probables)®2. Esto sucedera cuando
el cuadro indiciario sea concordante en cuanto todos los indicios, examinados
en su conjunto, sean compatibles entre si (concordancia) y apunten hacia
una unica hipétesis (convergencia). Dicho de otra forma, el grado de
polivalencia de un indicio puede disminuir en cuanto lo conectamos o
relacionamos articuladamente con los otros indicios que resultan acreditados,
de tal modo que el cuadro indiciario, considerado en su globalidad, adquiera
el necesario grado de concordancia y convergencia. Por ello, en cada caso
sometido a enjuiciamiento el juez debera testar el grado de conclusividad
de la inferencia. Solo cuando el grado de concordancia y convergencia de
los indicios permita descartar razonablemente otras hipotesis alternativas
por improbables podremos afirmar que la hipétesis de culpabilidad alcanza
el estandar probatorio del “mas alla de toda duda razonable”. De lo contrario
la presuncion de inocencia como regla de juicio penal, esto es, el principio
in dubio pro reo, impondria la necesaria absolucién del acusado®3

51 SSCIDH caso Castillo Petruzzi y otros v. Per(, 30 de mayo de 1999, apartado 62.; caso Cantoral Benavides
v. Per(, de 18 de agosto de 2000, apartado 47.

52 LEONE, G., “Spunti sul problema della prova nel processo penale”, Revista Italiana di Diritto Penale, 1956,
pag. 395.

53 Como afirma el TC espafiol, el engarce entre el hecho base y el hecho consecuencia ha de ser «coherente,
l6gico y racional, entendida la racionalidad, por supuesto, no como mero mecanismo o automatismo, sino como
comprension razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes.....
La falta de concordancia con «las reglas del criterio humano» —Ia irrazonabilidad— se puede producir tanto por
la falta de I6gica o de coherencia de la inferencia, en el sentido de que los indicios constatados excluyan el hecho
que de ellos se hace derivar o no conduzcan naturalmente a él, como por el caracter no concluyente por excesivamente
abierto, débil o indeterminado de la misma..... En este ambito de enjuiciamiento s6lo podremos afirmar que se
ha vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia por falta de prueba de cargo cuando la inferencia sea ilégica
0 tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse
por probada...... (STCE 220/1998, FJ 4)..
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El grado de solidez o de conclusividad de la inferencia se podra
controlar a través de la motivacion en clave de justificacion factica, en la
medida en que la sentencia cumpla con las exigencias de completitud y
suficiencia.

En sede de prueba indiciaria la motivacion factica exigira que el
Juez o Tribunal explicite los indicios y los medios a través de los cuales
han resultado acreditados, asi como las méaximas o reglas de experiencia
o de la légica empleadas para pasar de la AB a la AC. Tesis que el TCE ya
establecid en sus sentencias 174/1985y 175/1985, al exigir que la motivaciéon
“exprese los criterios que han presidido la valoracion de los indicios para
llevarle a considerar probados los hechos constitutivos de delito”, esto es,
el razonamiento inferencial empleado por el 6rgano judicial o engarce l6gico
entre los hechos base y los hechos consecuencia®.

54 Vid., entre otras muchas, SSTCE 123/2002, FJ 9; 135/2003, FJ 2; 137/2005, FJ 2b; 111/2008, FJ 3b; 25/2011,
FJ8.
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IV. Anexos
Tabla |

(PRESUNCION POLIBASICA)

AFIRMACION CONSECUENCIA/AC = (P1)

P1: TICIO MATO A CAYO

H: H1, H2, H3, H4, H5, H6, H7/P, H8.

AFIRMACION BASE/AB = (H: INDICIOS)

Ticio y Cayo tenian malas relaciones por un problema de deslinde de
tierras (testifical).

Ticio amenaz6 de muerte el dia anterior a Cayo (testifical).

La muerte de Cayo tuvo lugar entre las 14-16 horas (pericial médico
forense).

Ticio fue visto corriendo en la calle a escasas cuadras de la casa de
Cayo subirse a un coche y salir a gran velocidad a primera hora de
la tarde, entre las 15'30-16’00 horas (testifical).

La muerte de Cayo se ocasion6 con arma de fuego (pericial médico
forense).
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H6: El arma encontrada (revolver) fue la utilizada para disparar a Cayo
(pericial balistica).

H7: El arma de fuego habia sido empufiada por Ticio pues tenia sus huellas
dactilares (pericial dactiloscopica).

H8:  En un registro practicado en el domicilio de Ticio se ocup6 una camisa
con restos de sangre que una vez analizados se determin6 que
pertenecian a Cayo (prueba pericial)

La combinacion de indicios (H)%® que puede realizarse es miiltiple y, en cada
caso, habra que testar el grado de solidez y consistencia de la inferencia para
alcanzar la AC (P1); a modo de ejemplo de dichas combinaciones:
1. H8+ H7 + H6 + H5.

2. H5 + H4 + H1.
3. H4 + H2 + H1.
4 H1+H4+H7 [......... ]

55 Aestos indicios (H) le podemos afiadir como otra variable la version que, en su caso, ofrezca el imputado.
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Tabla Il

(CONCATENACION DE PRESUNCIONES/PRESUNCION
MONOBASICA)

AFIRMACION CONSECUENCIA/AC = (P)

P/H7: El arma de fuego habia sido empufiada por
Ticio pues tenia sus huellas dactilares.

M1: Se localizé un arma de fuego en las proximidades
de la casa de Cayo.

AFIRMACION BASE/AB = M1 (INDICIO)

M1: Se localiz6 un arma de fuego en las proximidades de la casa de Cayo
(inspeccién ocular palicial).

El enlace (E) entre la AB y la AC se construye sobre la base de un Unico

indicio (M1). A su vez, la AC (P) actua, también, como indicio (H7) de la AB
de una segunda presuncion (vid. Tabla I).
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Tabla Il

(EJEMPLOS DE INFERENCIAS NO CONCLUYENTES SEGUN LA
DOCTRINA DEL TC ESPANOL)

En la siguiente Tabla se mencionan algunas sentencias del TC espafiol
donde se estim6 que la inferencia no presentaba el suficiente grado
de solidez y conclusividad para estimar destruida la presuncion de
inocencia por lo que se anul6 la condena penal®.

SSTCE INFERENCIAS NO CONCLUYENTES

STCE 105/1988 Insuficiencia de la simple ocupacion de los efectos
sustraidos en poder del acusado para concluir que
fue el autor de la sustraccion, o de la simple tenencia
de instrumentos idéneos para ejecutar un delito de
robo.

STCE 45/1997 La simple titularidad de una embarcacion utilizada
para una conducta ilegal de pesca no es suficiente
para concluir la autoria de dicha conducta.

STCE 157/1998 El hecho de acompanfar al aeropuerto a la persona
que iba a recoger la droga no es suficiente para
concluir la participacion de este tercero en la operacion
de trafico de drogas.

STCE 24/1997 La simple posesion de unos pajaros que fueron
sustraidos no es suficiente para concluir la autoria
en el robo de los mismos ocurrido en la vivienda.

56 Todas las SSTC pueden consultarse en la siguiente pagina web: www.tribunalconstitucional.es.
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STCE 137/2002

STCE 61/2005

STCE 66/2006

STCE 137/2007

El simple hecho de ser destinatario de un paquete
postal que contenia droga no es suficiente para
concluir que su destinatario conocia su contenido y
participaba en la operacion de trafico de drogas.

Del dato Unico de que en el mismo vehiculo viajaban
una semana antes los acusados no cabe concluir
necesariamente que todos ellos también lo ocupaban
una semana después en el momento y en el lugar
donde se cometio un nuevo robo y, por tanto, fueran
autores del mismo.

Revocacion de una condena penal fundada en prueba
de indicios consistente en haber estado el acusado
en compafiia de los autores del robo de un vehiculo
y del atraco a una gasolinera sin inmediatez temporal
en un lugar frecuentado por drogadictos.

La asuncion de las funciones de direccion y
coordinacion de la edicion de una obra no es suficiente
para concluir que el acusado conocia el plagio
cometido por uno de los colaboradores y participantes
en el proyecto editorial (coacusado).

57



REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

58



= Iy

F . -

LA CENSURA DELJUICIO




REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

60



REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

LA CENSURA DEL JUICIO

M.A. Idonaldo Arevael Fuentes Fuentes
Coordinador UNIFOCADEP

1. El debate

Durante el juicio oral y publico estan en juego aspectos de vital
importancia para el o los acusados (su libertad e incluso su vida), el o los
agraviados (respuesta a su peticién), y en términos generales para la
sociedad, por lo que existen garantias constitucionales que enmarcan su
realizacion.

El debate se caracteriza por la inmediacién entre los sujetos
procesales, los 6rganos y los medios de prueba con quienes se trata de
establecer los hechos contenidos en la acusacién, correspondiendo al
tribunal de sentencia el andlisis y la valoracion para establecer los extremos
gue lo prueban o no. De esta manera el tribunal de sentencia obtiene la
vision concreta, imparcial, objetiva y directa, de como las partes pretenden
probar sus respectivas afirmaciones.

El proceso penal guatemalteco predominantemente acusatorio tiene
como principios fundamentales del juicio oral, como, el contradictorio, en
el que las partes tienen igualdad de posiciones, sus propias tesis, libertad
de pruebas y argumentos para que el tribunal los conozca directamente
y tenga medios de conviccion suficientes para dictar una sentencia justa.

En Guatemala al Tribunal se le considera como un juzgador y no un
lego, por lo que es usual pensar en ¢,quién soy yo para tratar de convencer
al juez, es mejor no hacer nada? Generalmente se considera la planificacion
de las acciones tales como la preparacién previa de los testigos, la forma
de interrogar, la discusion final, pero planifica en la conveniencia del solicitar
la division del debate como herramienta para poder obtener ante una
probable condena se emitan los argumentos convenientes para la técnica
graduacién o ponderacion de la pena.
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2. Preparacion del Debate

Para obtener la credibilidad del tribunal y determinar la exactitud
o no de la informacién en el debate y obtener una sentencia justa, es
necesario pensar desde el momento que se toma un proceso entre otras
probabilidades de llegar al debate.

La calidad de preparacién previa que el abogado elabore sobre el
caso se hace evidente en la presentacién en el debate. La preparacion
inadecuada puede tener efectos negativos en el resultado.

Una formidable preparacion previa consiste en la observancia legal
de todos los elementos que permitan el desarrollo del debate, esta actividad
procesal favorece la depuracion de las circunstancias que podrian
obstaculizar el normal desarrollo del debate, verbigracia una mala aplicacion
de la técnica de entrevista a los testigos impide que la informacion carezca
de certeza, en consecuencia la prueba resulta ineficaz, o en otro caso
cuando por inseguridad el testigo nervioso evidenciandolo en el debate,
estas situaciones pueden ser aprovechadas por la contraparte para su
beneficio.

2.1. Preparacion para la actividad probatoria

La actividad probatoria es la fase en la cual los sujetos procesales
desarrollan la tendencia para producir, recibir y valorar la prueba, a fin de
describir en forma imparcial la verdad; en ese sentido es imprescindible
para la preparacion de la tesis del caso, realizar una investigacion en el
caso de la fiscalia la que por ley le corresponda y el caso de la defensa la
gue beneficie la tesis del caso, que complemente y refuerce la de la etapa
preparatoria para determinar si la persecucion penal procede o no.
La investigacion referida es importante para la preparacion del debate ya
gue se entrevista a cualquier testigo potencial, se requisa la escena del
crimen u otro lugar relevante. En el caso del abogado defensor la visita del
lugar del hecho es importante para poder preparar la prueba que va a
ofrecer o que conocer las incidencias la prueba de contraparte, debido a
gue no es igual interrogar a un testigo presencial del hecho sin conocer el
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lugar donde el mismo aconteci6é que ignorarlo, pues pone en situacion de
desventaja no saber de qué lugar se esta hablando o conocerlo por referencia
0 en base a documentos.

La investigacién personal tanto para el Ministerio Publico como
para la defensa ademas de contribuir a obtener las pruebas necesarias e
incidir en la justa actuacion de la ley penal, ayudara entre otros aspectos
a los siguientes:

- Determinar y despejar la tesis del caso.

- Preparar y desarrollar la defensa de la tesis del caso.

- Conocer las fortalezas y debilidades de la contraparte, prever
las formas en que pueden ser usadas o plantear y obtener
una resolucion alternativa.

- Identificar otros testigos.

- Preparar un interrogatorio mas efectivo.

- Seleccionar los elementos conclusivos.

- Considerar las probabilidades de solicitar la cesura del juicio
o division del debate Unico como también se conoce.

3. La cesura del juicio

Como abogados fiscales o defensores deberiamos de salir de la
idea que ir al juicio y obtener la condena (en el caso del Ministerio Publico)
0 pensar solo en la impugnacion de la sentencia es como la Unica solucion
al caso (para la defensa), es mas el ente acusador en atencion al articulo
108 del cédigo Procesal Penal guatemalteco, es el primer sujeto procesal
obligado a pensar en la objetividad al procesar a una personay en derecho
penal garantista y no de impunidad como se pretende creer.
El Cdodigo Procesal Penal fija un sistema de debate en el cual se discute
en un mismo acto la culpabilidad del acusado asi como la pena a imponer.
Sin Embargo esto no deberia tomarse como una regla general, pues existe
la posibilidad contemplada en el articulo 353 de dividir el debate. Esta
modalidad procesal es conocida en la doctrina como la cesura del juicio
penal. Consiste en dividir el debate en dos partes: una dedicada al analisis
de la existencia del hecho y el discernimiento de la culpabilidad y la otra
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dedicada a la determinacion o individualizacién de la pena aplicando para
el efecto el articulo 65 del codigo penal en lo que corresponda.

La cesura del juicio o division de debate permite ordenar el debate
teniendo en cuenta la importancia de la concreta aplicacion de la pena. En
la primera parte del debate se determinara si el acusado ha cometido la
accion por la que se le juzga y si es culpable. Finalizada la primera parte
se emitira una resolucion interlocutoria que resuelve sobre la culpabilidad
y la misma habilita la imposicién de una pena o de una medida de seguridad,
el debate continuara al siguiente dia habil. En la segunda parte se discutira
sobre la pena o0 medida se seguridad a imponer.

En esta segunda fase las partes haran sus argumentos pertinentes
Unicamente relacionados a los motivos para imponer la pena que solicitan,
y ésta etapa es determinante para que la defensa del condenado demuestre
al tribunal porque razén no debe imponerse una pena elevada, tomando
en consideracion los principios de la ponderacién de la pena.
El plazo para recurrir la sentencia comenzara en el momento en el que se
fije la pena.

3.1. Aspectos positivos de la cesura del juicio

Para el sistema de justicia democratica en donde se aplica un
derecho penal de acto y no de autor, esta forma de dividir el juicio tienes
dos aspectos positivos:

- Facilita la implantacion de un derecho penal de acto y no de
autor

En la primera parte del debate, la discusion versara sobre
si el acusado realizo la accion descrita en la acusacion y la calificacion
juridica de tal accion.

Para ello, no se debera discutir sobre la persona del autor,
sino tan solo sobre si él cometié el delito. En la segunda fase se
entrardn a evaluar sus circunstancias personales, de cara a la
imposicion de una pena, aqui es cuando tendra sentido aportar
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informes socioecondmicos, o sociales, testigos de buena conducta,
informes médicos de tratamientos si el condenado padece de alguna
enfermedad, constancia de estudios si se encuentra matriculado en
algun establecimiento escolar o universidad para los efectos de que
pueda continuar al cumplir su pena continuar con sus estudios, entre
otros. Probablemente esto suena como una forma complaciente
de impartir justicia, pero en realidad el articulo 19 de la Constitucién
Politica de la Republica, establece el régimen de resocializacion del
condenado, y no considerarlo como un objeto o lacra dentro de la
sociedad.

Favorece el derecho de defensa del acusado

En un debate no dividido, es frecuente que el acusado tenga
gue elegir entre negar la comision del delito buscando una absolucion
y que el abogado defensor tienda a atacar las pruebas de la acusacion,
0 aceptar los hechos y buscar una pena minima o reducida.
Si elige la primera opcion se arriesga a la imposicion de una pena
alta que no permite la discusion de la pena a imponer que en
muchos casos se puede ser cincuenta afios o en otros hasta la pena
de muerte aun vigente e en Guatemala.

Al solicitar la division del debate técnicamente no se deberia
pensar en que necesariamente serd condenado, Sino que sera ante
la probabilidad de llegar a ser condenado, y es por ello que debe
ser explicito al hacerlo oralmente.

Evita la aplicacién del derecho penal antigarantista

En los Ultimos afos, se ha proliferado la idea del tratadista
sobre el derecho penal del enemigo (Jakobs: 2003, 57), en donde
se pretende tratar de manera diferente a las personas que cometen
delitos de grave impacto o de delincuencia organizada y a los
ciudadanos que cometen delitos comunes, esto negativamente ha
influido tanto en el organismo legislativo y el judicial, por cuanto se
existen una incremento de leyes que contienen tipos penales con
penas altas. Considero que a la fecha en que escribo el presente
documento bibliogréfico, es conveniente que se le preste atencion
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de parte de los abogados que nos dedicamos al area procesal
penal, al solicitar la cesura del juicio o division del debate, tomando
en consideracion que el articulo 353 del cddigo procesal penal de
Guatemala, limita la aplicacion de la cesura del juicio a los delitos
graves. Por lo que tomando que la division del debate es un garantia
procesal para el sindicado deberia de solicitarse en todos los casos
graves, ya que equivocamente se esta llegando a aplicar la teoria
del etiquetamiento, y a todas las personas que son procesadas por
delitos graves se les considera que no gozan de garantias
constitucionales y procesales, violando el principio de igualdad que
regula la Constitucién Politica de la Republica en su articulo 4.

4. Momento y forma procesal para solicitar la division del debate

En el cédigo procesal de Guatemala no se establece el momento
procesal para solicitar la division del Debate, ya que el articulo 353 solamente
hace referencia del derecho que se tiene de solicitarlo, dejando un vacio
legal, que requiere que en aplicacion al principio de estricta legalidad
conviene hacer una reforma de tal articulo para enriquecerlo y fortalecerlo.

Ante esta situacién y teniendo la llave para solicitarlo, los que
acudimos ante los 6rganos jurisdiccionales hemos tenido que encontrar el
camino procesal para solicitarlo, y en base a mi experiencia (proceso 22-
98 tribunal de sentencia de Amatitlan, delito plagio o secuestro) como
abogado defensor, sugiero que la solicitud se haga al momento de ofrecer
la prueba, primero se ofrece la prueba relacionado relacionada a la
culpabilidad y luego se ofrece la prueba relacionada a la pena a imponer,
la que deberé solicitarse en forma verbal, de conformidad con lo establecido
por el articulo 343 del cédigo procesal penal, reformado por el Decreto 18-
2010 del Congreso de la Republica, que si bien es cierto no lo determina
es de inferirse que por tratarse se ofrece para la culpabilidad también
corresponde ofrecer la que corresponde para discutir la pena a imponer,
en concordancia con el articulo 353 del cédigo Procesal Penal.
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5. Organo jurisdiccional ante quien se solicita la division del debate

Antes de las reformas del articulo 343 cédigo procesal penal,
contenidas en el Decreto 18-2010 del Congreso de la Republica, se hacia
ante el tribunal de sentencia y por escrito, pero con las reformas se podra
solicitar ante el juzgado de primera instancia penal. Al respecto el referido
articulo estatuye “al tercer dia de declarar la apertura a juicio, se llevara a
cabo la audiencia de ofrecimiento de prueba ante el juez de primera instancia
gue controla la investigacion, para el efecto se concedera la palabra a la
parte acusadora para que proponga sus medios de prueba. Individualizando
cada uno con indicacién del nombre del testigo o perito y documento de
identidad, y sefialando los hechos sobre los cuales seran examinados en
el debate. En caso de otros medios de prueba, se identificaran
adecuadamente, indicando la forma de diligenciamiento y el hecho o
circunstancias que se pretende probar”.

“Ofrecida la prueba se le concedera la palabra a la defensa y demés
partes sujetos procesales para que se manifiesten al respecto”
“De igual forma, se le concedera procedera para el ofrecimiento de prueba
de los otros sujetos procesales”.

“El juez resolvera inmediatamente y admitira la prueba pertinente
y rechazara la prueba abundante, innecesaria, impertinente o ilegal”.
A mi criterio el Decreto Legislativo 18-2010 debi6 haber ampliado el articulo
353 del cadigo procesal en sentido de establecer el momento procesal para
solicitar la division de debate.

Los redactores del Cédigo Procesal Penal crearon el debate Unico
como regla general mientras que la division es excepcional (Rosales, 2000,
91) ya que esta ha sido reservada para delitos graves y Unicamente a
peticion de parte. La division del debate es una institucion procesal muy
importante pues tiene estrecha relacion con la debida defensa, y la elaboracion
efectiva de una estrategia.

En primer término conviene advertir que la terminologia es
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inadecuada, derivado que no debe hablarse de debate Unico o de division
del debate sino de audiencias del debate, es decir audiencias para determinar
la existencia del delito, la participacion y culpabilidad del acusado y audiencias
para la fijacion y pronunciamiento de la pena.

Tomese en cuenta que la pena se determina Unicamente si existe
declaracion de culpabilidad de parte del tribunal correspondiente, y se
pronuncia inmediatamente después de dicha declaracién o en una fecha
posterior. Ese orden légico no puede alterarse y, en virtud de que el
pronunciamiento de una pena tiene consecuencias graves para el acusado,
es preferible separar las dos audiencias.

En el debate Gnico se mezclan elementos esenciales sobre la
culpabilidad y la pena, tanto a nivel de la prueba como la argumentacion.
Sin embargo cabe advertirse que en la actualidad en casi la totalidad de
juicios realizados hasta ahora el Ministerio Publico y la defensa han ofrecido
e incorporado prueba sin distinguir la prueba relativa a la culpabilidad y la
prueba relativa a la individualizacion de la prueba, tales como los antecedentes
penales y policiacos informes socioeconémicos de la trabajadora social
atenuantes o0 agravantes, testigos sobre la conducta o antecedentes
personales del acusado, entre otros.

Por otro lado los 6rganos jurisdiccionales, pocas veces reciben y
valoran separadamente la prueba para fijar la pena lo que provoca una
violacion al debido proceso, derivado a que le dan importancia Gnicamente
a la prueba relacionada a la culpabilidad del acusado, dejando a la deriva
0 mas bien dicho a la prueba relacionada a la pena.

En la audiencia de discusion sobre la culpabilidad del acusado salvo
algunas excepciones, no deberian aceptarse pruebas sobre el caracter y
la personalidad del procesado o sobre cualquier otro extremo que sirva
para imponer la sancidn. La incorporaciéon de dicha prueba conlleva un
riesgo de perjudicar al acusado indebidamente, ya que su valor probatorio
respectos a los hechos reprochados y a la participacién en el mismo, son
casi nulos pero pueden influir negativamente en el animo del juzgador.
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El articulo 65 del codigo Penal enumera los criterios que el tribunal
de sentencia debera considerar antes de imponer una pena, a saber: la
mayor o menor peligrosidad del culpable, los antecedentes personales de
él y de la victima, el movil delo delito, la extension ye intensidad del dafio
causado y las circunstancias atenuantes o agravantes a concurran en el
hecho apreciadas tanto por el nUmero cdmo por su entidad e importancia.

Un abogado defensor debe oponerse a que, en la audiencia para
determinar la culpabilidad o absolucion del imputado, se incorpore pruebas
gue sirvan exclusivamente para determinar la sancion.

De lo anteriormente mencionado se desprende que la division del
debate deberia de ser la regla, no la excepcién (Rosales, 2000, 92).

En la practicay actualmente, la omision de una audiencia exclusiva
para incorporar prueba a efecto de fijar la pena provoca que muchas de las
veces el tribunal de sentencia la imponga arbitrariamente.

6. Debate para discutir la culpabilidad o inocencia del imputado

Lo ideal seria que en los delitos graves, las partes soliciten al juez
de primera instancia o al tribunal de sentencia, la division del debate, por
lo que en este segmento haré algunos comentarios en relacion al debate
gque tiende a discutir la culpabilidad o inocencia del acusado.

Es importante hacer notar las garantias constitucionales y procesales
que deben servir de marco referencial para que una persona se defienda
frente al poder punitivo del Estado, y por supuestos las garantias que tiene
la victima dentro de un proceso penal, especialmente en Guatemala en
donde el mismo se pretende que el mismo sea garantista y al decir esto no
debe confundirse que la garantia se inclina como equivocamente se piensa
a favor del sindicado, sino a favor de los sujetos procesales por igual.
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Las garantias son entonces procedimientos e instituciones de
seguridad, creadas para favorecer a las partes involucradas en el proceso
penal, a fin de hacer efectivos los derechos subjetivos y respetando el
debido proceso. A continuacion se describen brevemente algunas siendo
las siguientes:

- Derecho a un juicio previo
Es de decir que nadie puede ser juzgado ante un tribunal competente
si no es por la imputacién de un acto calificado por ley como delito
o falta, con observancia de las formas establecidas en las leyes
preexistentes. (Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica
y 8 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos)

- Derecho a la intimacién
El tribunal debe advertir al acusado, en forma verbal y de manera
comprensible sobre la importancia del hecho por el que se esta
juzgado.

- Ministerio Publico tiene la carga de la prueba
Contrario a otras ramas del derecho, la carga de la prueba la tiene
la Fiscalia, es decir que sus afirmaciones las debe probar durante
el juicio.

- Derecho de Defensa
Nadie puede ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber
sido citado, oido y vencido en proceso legal ante el juez o tribunal
competente.

- Presuncién de Inocencia e indubio pro reo o pro persona
Toda persona es inocente mientras no se le prueba lo contrario, y
en caso de duda se aplica el principio pro persona, o a favor de la
persona procesada.

- Ne bis in idem

Este principio tiene dos vertientes, una procesal en donde nadie
puede ser perseguido penalmente por el mismo hecho mas de una
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vez. Y la vertiente sustantiva en las que nadie puede ser penado
dos veces por un mismo hecho. Este principio tiene como requisito
la identidad de objeto, personas sometidas a un proceso penal,
(Articulo 7 del codigo procesal penal; 8.4 de la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos)

Cosa juzgada
Un proceso fenecido no puede ser abierto de nuevo, excepto en
caso de revision conforme a los procedimientos legales establecidos.

Derecho a recurrir o impugnar
Toda resolucién judicial puede recurrirse por los medios y en los
casos legalmente establecidos.

Derecho a un intérprete

Cuando el idioma materno de la persona no es el espafiol o cuando
no entienda no pueda darse a entender en espafiol se tiene el
derecho de asistirse de un intérprete o traductor.

Derecho a ofrecer nuevas pruebas

Si en el transcurso del debate aparecieran nuevas pruebas y fuese
indispensable su ofrecimiento y presentacion por considerarlas Utiles
para la averiguacion de la verdad.

La culpabilidad puede definirse como un juicio de reproche, que se
realiza al sujeto que se juzga, siempre y cuando tenga capacidad
para motivarse o determinarse de acuerdo con la comprension de
sus acciones u omisiones, que ademas tenga conocimiento de la
antijuricidad de la conducta realizada, y que al sujeto le era exigible
obrar de otro modo, y no como lo hizo. Cumpliendo estas
circunstancias. Se le puede imponer una pena a la persona acusada.

La responsabilidad penal es el predicado de la culpabilidad y

necesidad preventiva de la sancion penal y obedece a la necesidad
preventiva de la sancién penal. Si el sujeto no fuera capaz, o no
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conociera la antijuricidad de sus actos, o le era exigible obrar de
otra forma, no se podria imponer una pena, sino una medida de
seguridad si es adulto, o una medida socio educativa si fuese
adolescente en conflicto con la ley penal.

Por lo tanto si se solicita la division del debate, los sujetos procesales
en la primera parte se dedican ver la teoria del caso entendiendo
esta como el ejercicio intelectivo y de abstraccion que busca con
esfuerzo y maximo provecho la concatenacion entre la plataforma
factica, la plataforma probatoria y la juridica, para esa reconstruccion
histérica de lo descrito en la sindicacidn o acusacion segun
corresponda.

7. Debate para discutir la imposicion de la pena

Existen dos teorias relacionadas a la pena, ellas son la teoria
absoluta y la relativa, esto revela la incidencia de la division del debate
para la aplicacion de pena.

Guatemala sigue ambas corrientes, por una parte las teorias relativas
con la prevencién especial regulada en el articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala que preceptla; “El sistema penitenciario
debe tender a la readaptacion social y reeducacion de los reclusos y cumplir
en el tratamiento de los mismos con las siguientes normas minimas”.

Desarrolla esta idea la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en el articulo 5.6 “Las penas privativas de libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de los condenados.
Sin embargo aplica la teoria absoluta porque en determinados tipos penales
no procede la rehabilitacién y ademas se encuentra vigente la pena de
muerte a determinados delitos, tales como para el asesinato (art. 132 CP)
ejecucion extrajudicial (Art.132 Bis CP) plagio o secuestro (Art.201 CP) en
donde en su parrafo final se estable que “a quienes no se les aplique la
pena de muerte no podra concedérseles la rebaja de penas por ninguna
causa.”

72



REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

Sin embargo a mi criterio esto es para la aplicarse en la etapa de
ejecucién de la pena especificamente los beneficios de reduccion pena
y no para el debate en donde se discute la imposicion de la pena, dandole
una interpretacién pro persona en beneficio de la persona sometida a
proceso penal.

Terminada la primera parte del debate, el tribunal resolvera la
cuestion de la culpabilidad y, si la decision habilita la imposicién de una
pena o media de seguridad y correccion, fijara dia y hora para la prosecucion
del debate. Como lo establece el articulo 353 en su cuarto parrafo, “el
debate sobre la pena comenzara el dia habil siguiente con recepcion de
la prueba que se hubiere ofrecido para individualizarla, prosiguiendo de
alli en adelante segun las normas comunes. Por lo que una guia para la
recepcion de la prueba sobre el tema, seria el siguiente:

- El tribunal procede a la recepcion de la prueba relacionada la pena
asi:

- Si son testigos que refieran buena conducta del condenado,
procedera a escucharlos y someterlos al interrogatorios de los
sujetos procesales, empezando por quien los propuso

- Sin son peritos como trabajadoras sociales, se le concede la palabra
para que lean sus informes socioecondmicos, lo ratifique, amplie
o corrija si fuese el caso, y luego deben ser interrogados por los
sujetos procesales comenzando quien lo ofrecid.

- Podrian ser médicos tratantes, si la persona condenada estuviera
enferma, y recibe un tratamiento, ya que no es igual condenar a
una persona sana fisicamente, que a alguien que padece de
enfermedades del corazoén.

- La recepcion de la prueba documental, como lo son constancia de
carencia de antecedentes penales.
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Recepcién de constancias de ser estudiante universitario o de
diversificado, derivado a que si la condena es prolongada,
practicamente se estd vedando el derecho a la educacién, que
garantiza la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en
su articulo 71 que establece “que es obligacion del Estado
proporcionar y facilitar educacion a sus habitantes sin discriminacion
alguna” y el articulo 72 “la educacion tiene como fin primordial el
desarrollo integral de la persona humana.

Lectura de constancias laborales, que refieren la conducta laboriosa
del condenado, ya que al imponerse una pena, se ven afectados
quienes dependen econdmicamente de él o ella.

Seguidamente se procederan a escuchar las argumentaciones de
los sujetos procesales, principiando por quien los propuso. En este
segmento es conveniente que quien solicité la division del debate,
resalte las razones por las que el tribunal debe inclinarse por una
decision justa, tomando en cuenta que le pena afectara no solamente
al condenado, sino a su entorno familiar, principalmente cuanto
existen nifos, esposas, padres, invocando para el efecto los tratados
internacionales que promueven la proteccion el nifio o nifia, las
mujeres, y las personas consideradas como adultos mayores, y por
gué no decirlo las 100 reglas de Brasilia, instrumentos que de
acuerdo al ius cogens deben ser acatados por los Estados a traves
de los tribunales correspondientes, tomando en cuenta que son
grupos vulnerables.

Considero que atendiendo lo estipulado en el articulo 353 del cédigo
procesal penal, que determina que debe proseguir segun las normas
comunes, procede el derecho de réplica y concederle la palabra al
condenado en atencion a su derecho de defensa material.

Por dltima se cierra la segunda audiencia de debate, y el tribunal
procede a retirarse para deliberar.

Se dicta el fallo correspondiente inmediatamente.
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- El plazo para recurrir comenzara a computarse a partir del momento
en que fije la pena, que en todo caso es apelacién especial.

8. La sancién penal

La importancia del estudio de la pena estriba en que el derecho
penal es eminente sancionador.

“En el este trabajo utilizamos el concepto analitico del delito como
una accion tipica, antijuridica y culpable. Desde un punto de vista formal
delito es una conducta punible a la que se le agrega una pena o una medida
de seguridad. Los tipos penales protegen derechos a los que se denomina
bienes juridicos, conminando 0 amenazando a la persona que los violente
con una sancioén denominada pena” (Giron Palles, 2010, 4).

La estructura de la norma juridico penal es: a) supuesto de hecho
0 sea la conducta prohibida o el mandato ordenado por la norma; y b) la
consecuencia juridica que es la sancion impuesta a la persona que trasgredio
la ley. Las consecuencias juridicas del delito pueden ser penas, medidas
de seguridad o responsabilidades civiles derivadas de delito. La primera
se impone a la persona que es capaz de comprender la ilicitud de sus actos
y que ademas puede determinarse en su actuar y conoce la norma penal,
y la conducta prohibida u ordenada que de les exigible. Si no fuera asi
como el caso de los inimputables se le impondra después de haber
comprobado la existencia del delito una medida de seguridad. Definir las
responsabilidades civiles provenientes de delitos.

9. Principio de proporcionalidad de la pena
Este principio es una de los principios que limitan el poder punitivo
del Estado. Establece que debe existir proporcionalidad entre la afectacion

0 dafio efectivo al bien juridico con la sancién impuesta. Uno de sus origenes
es la ley de Talion que preceptuaba “ojo por ojo, diente por diente”.
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Actualmente es una exigencia que el legislador tiene que cumplir
en la creacion de tipos penales, es por ello que este principio tiene dos
momentos, el primero en la creacion de la ley el segundo en la imposicion
de la pena, en la cual los jueces al imponer la pena lo hardn en proporcion
al dafio causado, entre otros criterios regulados en el articulo 65 del Codigo
Penal. “el juez o tribunal determinara, en la sentencia, la pena que
corresponda, dentro del maximo y el minimo sefalado por la ley, para cada
delito teniendo en cuenta, la extension e intensidad del dafio causado,
por lo que los jueces para dictar una sentencia deben tomar en cuenta los
parametros del articulo 65 del codigo penal e integrarlo con el articulo 11
bis del codigo procesal penal, como se desarrollara en el siguiente tema.

Como un derecho humano, la persona a la que se le han conculcado
sus derechos o es imputada de un delito, tiene derecho a un abogado
defensor para que la defienda técnicamente durante todo el proceso
incluyendo la fase de ejecucion de la pena. Este derecho tiene rango
constitucional (Art. 12 y lo desarrolla la Convencién Americana sobre
derechos humanos (Art. 8.2). En su ejercicio va concatenado con el principio
del contradictorio como la facultad de las partes de refutar los argumentos
del contrario. Aplicado a la division del debate, en el ejercicio de la defensa
técnica del acusado, el defensor tiene la oportunidad de refutar la sancién
solicitada por el Ministerio Publico, y probar sus argumentos con pruebas
gue previamente ofrecié, de manera que en la audiencia para la discusion
de la pena se llevan a la practica estos derechos en beneficio del acusado,
para lograr una pena justa y proporcional, propios del derecho penal liberal.

Estos principios se incluyen en los axiomas procesales “10) principio
del contradictorio, o de la defensa, o de refutacién. Estos diez principios,
ordenados y conectados aqui sistematicamente, definen con cierto
forzamiento lingtiistico el modelo garantista de derecho o de responsabilidad
penal, esto es, las reglas del juego fundamentales del derecho penal”.
(Ferrajoli, 1995:93)
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10. Fundamentacion en la imposicion de la pena

En un sistema democrético de derecho las decisiones judiciales
deben de fundamentarse, motivarse o explicar al pueblo de Guatemala, la
imposicion de la pena, no solo para que los sujetos procesales comprendan
la sancion sino como legitimacion de la funcion jurisdiccional los jueces
ordenada por el articulo 11 Bis del Codigo Procesal Penal en concordancia
con el articulo 65 del Codigo Penal, considerada como una norma procesal
dentro de un ordenamiento sustantivo, que en el tltimo parrafo preceptia:
“ El juez o tribunal deberéa consignar, expresamente los extremos a que se
refiere el parrafo que antecede y que ha considerado determinantes para
regular la pena.”

En caso que el juez o tribunal no explique las razones que tuvo

para imponer y ponderar la pena, las partes pueden interponer recurso de
apelacién especial por los motivos que correspondan.
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Seguridad versus Derechosy Libertades ciudadanas
(Un pensamiento filosofico)

Lic. Luis Enrique Quifionez Zeta

Abreviaturas o simbolos clave

DLC Derechos y Libertades Ciudadanas
Es.Jc Estructura Juridica de control
GJ Garantia Jurisdiccional
P lus Puniendi
PP Proceso Penal
pd.p poder politico
Pr.C Proteccién Ciudadana
-> por lo tanto

<= Si, y solo si
Vs. En contra de

1. Premisas relacionales

El régimen normativo penal establece un conjunto de expectativas?,
cuya frustracion tiene como consecuencia la reaccion del Estado, que entre
otras, se manifiesta en la imposicion de la pena, la cual se presenta como
la forma mas drastica que dispone el Estado, con el objetivo de mantener

log regulacion de la convivencia supone, por consiguiente, un proceso de comunicacion o interaccion entre
los miembros de una comunidad que se consuma a través de una relacién estructural que en la sociologia moderna
se denomina con el nombre de expectativa. Cualquiera puede esperar de mi que me comporte conforme a una
norma y lo mismo puedo esperar yo de los demds. La convivencia se regula, por tanto, a través de un sistema
de expectativas, que se deriva de una norma o conjunto de normas. Pero estas expectativas corren el peligro de
que no se cumplan. Por las razones que sean, muchas veces se frustran, surgiendo entonces el problema de cémo
pueden solucionarse esas frustraciones o, en la medida en que esas frustraciones sean inevitables, de como puede
canalizarse para asegurar la convivencia. El sistema elegido para ello es la sancion, es decir, la declaracion de
que se ha frustrado una expectativa y la consiguiente reaccion frente a esa frustracion.” Mufioz Conde, Francisco;
Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal Parte General. 2da. Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996. P4ag. 30-
32
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las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de las personas
en sociedad. De este modo, como medio de control social, el derecho penal
actla para garantizar la seguridad y el orden, dando lugar a disipar la
venganza privada.2

Manzini se manifiesta en cuanto a que el derecho penal es un
dispositivo de coaccion indirecta, de tal manera que la consecuencia de
aquella aspiracién depende de la intervencion de la garantia jurisdiccional®
y esa coaccién se manifiesta con claridad en el Derecho penal.

De Esta manera, en el caso del ordenamiento juridico Guatemalteco,
el articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica, hace relacion a
que: “Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y
promover la ejecucion de lo juzgado.”, pero ademas se debe tener en cuenta
gue el monopolio de dicha facultad esta determinado con arreglo a que “La
justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la
Republica.”, segun la norma citada.

De tal manera que la actividad jurisdiccional esta regida y limitada
por los Derechos y Libertades ciudadanas, los cuales se encuentran
contenidos en la Constitucién Politica de la Republica, los convenios y
tratados internacionales en materia de derechos humanos, y la jurisprudencia
de la Corte interamericana de Derechos Humanos#; he ahi la relacion entre
Seguridad vs. Derechos y libertades ciudadanas.

2« conjunto de estas normas juridicas constituyen el orden juridico. Titular de este orden juridico es el Estado,
titular del orden social la sociedad. Tanto el orden social, como el juridico se presenta como un medio de represion
del individuo, y, por tanto, como un medio violento, justificado s6lo en tanto sea un medio necesario para posibilitar
la convivencia.” Idem

3 Manzini, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I. Ediciones juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1951. Pag. 106.

4 Articulo 31 de la Convencién de Viena Sobre el Derecho de Los tratados. En este sentido, el objeto y fin de

los tratados de Derechos Humanos es la proteccion de la dignidad Humana; de tal cuenta que la Jurisprudencia
de la Corte IDH orienta a cerca de cual es el fin de cada disposicion de la Convencién IDH.
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En este orden de ideas, la facultad de juzgar y promover la ejecucion
de lo juzgado, se presenta como garantia jurisdiccional, cuando el actuar
de la jurisdiccion antepone los Derechos y libertades ciudadanas a la
“seguridad”, entendiendo que no hay “seguridad” sin Derechos y libertades
ciudadanas, tal cuestidon se presento en el caso: Recinos Martinez vs. El
Estado de Guatemala®, en el cual se Juzgaba por el delito de Tenencia
ilegal de armas de fuego artesanales o hechizas, armas con numero de
Registro alterado..., donde se presenta como prueba documental ACTA DE
ALLANAMIENTO, INSPECCION Y REGISTRO, la cual fue signada con
fecha veintiocho de enero del afio dos mil once, a las diecisiete horas con
cinco minutos; en el debate, al ser exhibido el documento por parte de la
defensa a los agentes de la seguridad publica que participaron en el
allanamiento, lo reconocieron, reconocieron su firma; claro esta, previamente
informaron que dicho allanamiento se llevo acabo, en la fecha relacionada,
pero entre las dieciocho y veinte horas. Como consecuencia se absuelve
a la sefiora Recinos, haciendo relacion el tribunal en la motivacion de la
sentencia a “que se duda en cuanto a la hora en la cual inicio la diligencia
durante la cual se incautaron las armas”; lamentablemente, a pesar que se
discutié en el alegato final, y aunque no fue parte de la motivacién en la
sentencia; como es natural, si la diligencia de allanamiento, inspeccion y
registro se llevo a cabo superando las dieciocho horas, como consecuencia
existio violacién de Derechos y Libertades ciudadanas; lamentablemente
esto no fue reconocido por el tribunal sentenciador y condend con fundamento
en el eficientisimo.

Bajo esta perspectiva, la concepcion juridico-penal del abogado que
ejerce defensa penal debe acentuar la afirmacion que el proceso penal,
entre otras, se presta como Unica estructura juridica legitima para la
imposicion de una sancion penal, pero también, constituye un mecanismo
de control de la actuacion Estatal, sirviendo de instrumento de proteccién
del ciudadano en contra del ejercicio del ius puniendi.

5 Carpeta Judicial 46-2011 del Tribunal de Sentencia Penal del Municipio de Amatitlan. Caso tramitado por el
Instituto de la Defensa Publica Penal del Municipio de Amatitlan.
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De esta manera se podria decir que garantia
jurisdiccional (GJ), si'y s6lo si, cuando el lus puniendi
(IP), surge como manifestacion en el proceso penal
(PP). Simbodlicamente podriamos decir que:
GJ <> IP->PP

Pero también se debe afirmar que la proteccién
del ciudadano (Pr.C), si y sélo si, cuando el proceso
penal (PP), se presenta como una estructura juridica
de control (Es.Jc) del ius puniendi (IP).
Simbdlicamente podriamos decir que:

Pr.C <> PP->Es.Jc-IP

En este sentido, es importante también, hacer relacién a que a partir
de la realizacién de la conducta descrita en la norma penal, surge e
instantaneamente se desarrollan en conflicto dos intereses distintos. En
un angulo, el ius puniendi del Estado, reclamando la realizacion del derecho
penal para el restablecimiento de la paz social, y la seguridad publica, y en
otro, la aspiracion de los derechos y libertades ciudadanas (del agente
transgresor). De tal manera que el proceso penal debe ser la ecuacién
destinada a resolver este conflicto.

De esta manera se podria decir que: Proceso penal, en tanto,
seguridad en Inter relacion, de Derechos y libertades ciudadanas .

Simbolicamente se podria decir que:

Seguridad <=>Derechos y Libertades ciudadanas

Proceso Penal
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Lo que se pretende develar a través de estas formulas es el eterno
dilema entre brindar seguridad ciudadana frente a la criminalidad, tutelando
a los ciudadanos que reclaman esa proteccion del Estado a través de un
Derecho penal eficientista e utilitarista sin importar si se conculcan libertades
publicas o garantias de los incoados en el proceso penal del enemigo, ese
dilema lo vive a diario él o la Defensora publica penal.

1.2 Aproximacion a una relacién de correspondencia entre ius
puniendi y, derechos y libertades ciudadanas (IP-DLC).

Notese que al ser activado el poder de coaccion Estatal, ejercido a
través del proceso penal, y “destinado a garantizar la paz social, y la
seguridad publica”, con el combate a la criminalidad comun u organizada;
en poder de correspondencia, se presenta también, la obligacion de respeto
a los derechos y libertades de la persona humana, bajo pena de convertirse,
la coaccion Estatal, en un instrumento de arbitrio.

Tal cuestion es confirmada por Ferrajoli cuando indica: “Lo que
diferencia al proceso del acto de tomarse la justicia por la propia mano o
de otros métodos barbaros de justicia sumaria es el hecho de que este
persigue, en coherencia con la doble funcién preventiva del derecho penal,
dos finalidades diversas: el castigo de los culpables y, al mismo tiempo, la
tutela de los inocentes. Es esta segunda preocupacion lo que esta en la
base de todas las garantias procesales que lo circundan y que condicionan
de distintas maneras las instancias represivas expresadas por la primera.
La historia del proceso penal puede ser leida como la historia del conflicto
entre ambas finalidades, l6gicamente complementarias pero contrastantes
en la préactica.”®

Como garantia jurisdiccional, se visualizar al proceso penal, cuando
todas las funciones del Estado encaminadas a la reaccién penal, son
limitadas por la esfera de los derechos y libertades del ser humano,

6 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razdn: teoria del garantismo penal. 2da Edicion. Editorial Trotta Madrid, 1997.
Pag. 604
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concepcidn que se sigue y que se sostiene en el presente articulo,
precisamente, como una de las notas caracteristica del Estado de Derecho’,
asi lo confirma Ferrajoli cuando indica: “...en un estado de derecho, los
derechos exigen ser tutelados, aun cuando sus presupuestos legales sean
vagos e inciertos; y el progreso de la democracia se mide precisamente
por la expansion de los derechos y de su justiciabilidad.”®

En este orden de ideas, los ciudadanos somos detentadores de un
amplio conjunto de derechos y libertades que se presentan como barreras
de la actuacion de los poderes constituidos del Estado. Y de esta manera,
en el campo de la persecucion penal, el respeto a los derechos y libertades
del perseguido penalmente, constituyen condicién de legitimidad de la
actuacion jurisdiccional, y ain mas, se sostiene que es el proceso penal
en si mismo, el que se constituye en un instrumento de tutela del perseguido
penalmente (debido proceso), asi lo concebimos los y las Defensoras.

Desde esta perspectiva, que debe ser acentuada por el abogado
gue ejerce defensa penal, el proceso penal ejerce una funcién de tutela de
los derechos y libertades del ser humano, en la medida en que impone
limites a la actuacion persecutoria del Estado, transformandose de este
modo en algo mas que un simple instrumento técnico al servicio de la
imposicion de una pena, al perseguido penalmente, ya que también es un
poderoso instrumento de derechos y libertades ciudadanas, en ese proceso
se manifiestan con toda claridad las garantias constitucionales, por ello se
habla hoy en dia del constitucionalismo del proceso penal.

7 “E| termino estado de derecho...designa no simplemente un estado legal o regulado por la ley, sino un modelo
de estado nacido con las modernas Constituciones y caracterizado: a)en el plano formal, por el principio de
legalidad, en virtud del cual todo poder publico —legislativo, judicial y administrativo- esta subordinado a leyes
generales y abstractas, que disciplinan sus formas de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a control de
legitimidad por parte de jueces separados del mismo e independientes (el Tribunal Constitucional para las leyes,
los jueces ordinarios para las sentencias, los tribunales administrativos para las decisiones de ese caracter); b)en
el plano sustancial, por la funcionalizacion de todos los poderes del estado al servicio de la garantia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, mediante la incorporacion limitativa en su constitucion de los deberes publicos
correspondientes, es decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad y de las obligaciones de dar
satisfaccion a los derechos sociales, asi como de los correlativos poderes de los ciudadanos de activar la tutela
judicial.” ldem. P4g. 856-857.

8 |dem. Pag. 918
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Un ejemplo de ello quedo ilustrado en el caso Nicolas y otros vs.
El Estado de Guatemala®, en el cual se juzga a tres personas, que se indica
ingresaron a un salén de belleza, los tres con arma de fuego, encafionando
a la propietaria, dos trabajadoras y a otros que recibian el servicio,
despojando a todos de joyas, dinero en efectivo, y otros objetos del lugar.
Al darse a la fuga, son copados por agentes de la PNC y ejército de
Guatemala, dando lugar a un enfrentamiento armado, en el cual queda
herido un miembro del Ejército de Guatemala, y son capturados los sindicados,
gue luego de ser puestos a disposicion de juez de turno, son ligados a
proceso por el delito de robo agravado.

En audiencia se conoce la solicitud de la defensa de los sindicados
de la reforma del auto de procesamiento, para su maodificacién del delito
de robo agravado al de encubrimiento propio, y revision de la medida de
prisién preventiva, audiencia en la cual la defensa argumenta; el Ministerio
Publico se limita a oponerse a la reforma solicitada por la defensa; pero al
resolver, el érgano jurisdiccional declara sin lugar la reforma del auto de
procesamiento solicitada por la defensa de los sindicados, y de oficio reforma
el auto de procesamiento en contra de los sindicados del delito de robo
agravado, ampliando ademas, por los delitos de homicidio en grado de
tentativa, atentado con agravaciones especificas, y asociaciones ilicitas.
Dando lugar a plantear por parte de la defensa recurso de reposicion, bajo
tres aspectos, en resumen: a) La audiencia de reforma del auto de
procesamiento fue solicitada por los sindicados, con exclusividad. b) El
Ministerio Publico, al momento de pronunciarse en audiencia, como ente
gue ejercita la accion penal se limito a oponerse a la reforma del auto de
procesamiento del delito de robo agravado al de encubrimiento propio,
presentando el expediente de investigacién en el cual se contenia
declaraciones de los agentes captores, de los agraviados, y fotografias de
un arma de fuego, objetos, y dinero. c¢) Lo anterior dio lugar al argumento
de no reforma en perjuicio, por parte del juzgador, cuando la fiscalia no
cuenta con investigacion en cuanto a estructura criminal, informe forense
de la persona herida, y la falta de determinacién en cuanto a quien se le

9 Carpeta Judicial 147-2013 del Juzgado de Primera Instancia del Ramo Penal del Municipio de Amatitlan.
Caso tramitado por el Instituto de la Defensa Publica Penal de Amatitlan.
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encontrd el arma de fuego. Resolucion: Se acogié el Recurso de Reposicion,
y dentro de la motivacion de la juzgadora acoge el argumento de la garantia
de Reformatio in peius.

Con esta orientacion se debe confirmar que en el seno del proceso
penal se produce una constante tension dialéctica entre dos pretensiones,
la una, la realizacion del ius puniendi, y la otra la afirmacion de los derechos
y libertades del ser humano (garantias). De tal cuenta que el cumplimiento
efectivo de la misién reservada al proceso penal no se podra jamas alcanzar
sin el equilibrio de estos dos intereses: seguridad y, derechos y libertades
del perseguido penalmente.

1.3 Aproximacion a una relacion de correspondencia entre Poder
Politico-Proceso penal-Derechos y libertades ciudadanas (pd.p-PP-DLC).

Todo proceso penal responde a una determinada politica criminal que
necesariamente esté vinculada a la politica general adoptada por el Estado
al cual corresponde. Tal cuestion la ilustra Mir Puig cuando indica que:
“La politica criminal de un determinado pais entronca directamente con los
principios de su organizacion politica...”0. De esta manera el proceso
penal concluye por establecer un tratamiento politico-criminal que es idéneo
para la consolidacion de los valores que son fundamentales a una determinada
forma de Estado. De ello resulta que la naturaleza y la forma en la cual se
ordenan los diversos institutos que integran el proceso penal, dependen en
forma directa e indirecta, de la interconexién con la estructura politica
general del Estado, que desemboca en la relacion entre autoridad y, derechos
y libertades ciudadanas.!!, se percibe actualmente una politica criminal
exclusivamente retributiva y eficientista, produciendo un desequilibrio mayor
tutela del ciudadano y menos garantias al enemigo.

10 Mir Puig, Santiago. Estado Penay Delito. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2006. Pag. 3

1 Ver Gaceta No. 73, expediente No. 1250-2004, pagina No. 13, opinién consultiva: 05-08-04. Corte de
Constitucionalidad.
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En ese orden de ideas, cada modelo de Estado observa de modo
particular el fenémeno de la criminalidad, instituyendo mecanismos para su
control, concordados a su politica ordinaria de mandato de los programas
publicos. De este modo, la politica criminal’? acogida por las instancias
gque componen el sistema penal de un Estado se propone asegurar los
valores que fundamentan su propia existencia. De tal manera puede ser
ilustrado con la orientacion de Roxin, y referirnos a que el orden interno de
un Estado se deja entre ver en el modo en que esta regulada esa situacion
de conflicto: los Estados totalitarios, bajo la antitesis errénea Estado-
ciudadano, exceden facilmente la categoria del interés Estatal en la
realizacion, lo mas efectivo posible, del procedimiento penal. En el Estado
de Derecho la regulacion de esa situacion de conflicto no es determinada
a través de la antitesis Estado-ciudadano; el Estado mismo esta obligado
por ambos fines —aseguramiento del orden a través de la persecuciéon penal
y proteccion de la esfera de libertad del ciudadano-.13

De este modo, en un Estado de Derecho, el proceso penal no puede
dejar de representar la defensa de las libertades individuales, debiendo la
persecucién criminal desarrollarse en un modelo, que “Zaffaronni ha llamado
un “modelo jus-humanista”. Un modelo que sea “humanista” porque debe
sostener una determinada concepcién del ser humano y orientarse a
preservarla. “Jus-humanista” porque no debe renegar del derecho en ningin
momento sino, al contrario, considerarlo como el instrumento privilegiado
para la realizacién de esa politica criminal, en especial en lo que respecta
al establecimiento de una politica criminal “autolimitada”.14

En este sentido la imperiosa necesidad de propugnar que tanto
politicamente, como también, cientificamente, debe el proceso penal,
mediante la garantia jurisdiccional, dejar de lado la aplicacion de leyes que

12 Delmés-Marty hace referencia a que “Politica criminal es el conjunto de métodos por medio de los cuales el
cuerpo social organiza las respuestas al fenémeno criminal”. Citado por Alberto M. Binder, en Politica Criminal:
de la Formulacion a la Praxis. Editorial AD-HOC, SRL. 1ra Edicion. Buenos Aires, 1997. P4g. 33 “La organizacion
que la politica criminal hace de las diferentes respuestas del cuerpo social al fenémeno del delito, ha ido adoptando
diferentes modelos a lo largo de la historia, segn la diferente importancia que se le ha concedido a uno de los
siguientes conceptos: la idea de libertad, la idea de igualdad y la idea de autoridad.” ldem. Pag. 35

13 Roxin, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del puerto. Buenos Aires, 2000. Pag. 258

14 Citado por Alberto M. Binder. Ob. Cit. Pag. 38
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se consideren contrarias a la Constitucion Politica de la Republica, y los
tratados y convenios sobre derechos humanos, lo cual podria ilustrarse con
el caso Marbury contra Madison!®, “...sentencia que reconocio a los jueces
la facultad de dejar de aplicar una ley proferida por el congreso cuando se
considerara contraria a la constitucion politica™8, y que en el caso de nuestro
pais se hace relacion en forma muy timidal’. De tal cuenta que se visualice
que los valores fundamentales del proceso penal estan condensados en
la Constitucion Politica de la Republica y los tratados y convenios en materia
de derechos humanos.

Sin embargo, debe tomarse conciencia que esta relacion entre poder
politico, proceso penal, y derechos y libertades ciudadanas no deben
limitarse a un aspecto meramente formal, sino como instrumento del orden
constitucional, debe el proceso penal reflejar las bases del régimen
democratico, de modo que el vinculo que los une imponga que toda la
actividad punitiva Estatal este orientada a la consolidacion de los derechos
y libertades ciudadanas. Tal cuestién la ilustra el maestro Ferrajoli cuando
indica que: “La legitimacion formal es la que viene asegurada por el principio
de legalidad y de sujecion del juez a la ley. La legitimacion sustancial es
la que recibe la funcion judicial de su capacidad de tutela o garantia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos.”8

Tal cuestion debe argumentarse desde el efectivo cumplimiento del
articulo 27 de la Convenciéon de Viena, que en sus presupuestos indica
“...una parte no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un Tratado...”; lo cual debe relacionarse
con las sucesivas reformas constitucionales en Latino Ameérica, que otorgan
jerarquia constitucional, como en nuestro pais??, a los tratados y convenios

15 Citado por Bastidas Mora, Patricia. La Constitucionalizacion del proceso. En revista Fundamentos del Derecho.
Universidad Nacional de Colombia. 2009. P4g. 245.

16 Idem

17 Ver, entre otras, Gaceta No. 69, expediente No. 1098-03, pagina No. 166, Sentencia: 18-09-03; Gaceta 71,
expediente No. 2085-03, Sentencia: 08-01-04.

18 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. Ob. Cit. P4g. 918
19 Gaceta No. 18, Expediente No. 280-90, Pagina No. 99, Sentencia: 19-10-90. Gaceta No. 43, expediente No.

131-95, pagina No. 47, Sentencia: 12-03-97. gaceta No. 60, expediente No. 872-00, pagina No. 362, Sentencia:
28-06-01; entre otras. Corte de Constitucionalidad de Guatemala.
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internacionales sobre derechos humanos.2? Como resultado, la labor
defensiva en proceso penal exige una constante critica entre las leyes y
las précticas juridicas, exigiendo argumentacion y denuncia, dirigido a
legitimar el proceso penal, cientifica y politicamente, en la relacién de una
efectiva coordinacién de Infra y supra estructura juridica.

Ejemplo notorio el caso Fermin Ramirez vs. El Estado de Guatemala,
en el cual la Corte IDH en Sentencia de fecha 20 de junio de 2005 resolvié
gue el Estado viol6 en perjuicio del sefior Fermin Ramirez el derecho a las
garantias judiciales consagrado en el articulo 8.2.b) y 8.2.c) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.12 de
la misma; Asi también, que en un plazo razonable, el Estado debia llevar
a cabo un nuevo enjuiciamiento en contra del sefior Fermin Ramirez, en
el cual se cumplieran las exigencias del debido proceso legal, con plenas
garantias de audiencia y defensa para el inculpado. Y que en el caso que
se le imputara la comisién del delito de asesinato, deberia aplicarse la
legislacion penal vigente, con exclusion de la referencia a la peligrosidad
y abstenerse de aplicarle la pena de muerte.21

Finalmente dejo plasmada mi inquietud de que la o él defensor
publico se convierte en dique ante las arbitrariedades del Estado y sus
agencias de seguridad, que actdan utilitaristamente desde las detenciones
y en todo el transito del proceso pena, por lo que las reflexiones plasmadas
en el presente trabajo es evidenciar que estamos en el punto medio de la
tension entre seguridad versus tutela de las libertades ciudadanas.

20 Gozaini, Osvaldo Alfredo. Ob. Cit. Pag. 35

21 Sentencia de 20 de junio 2005. (Fondo, reparacion y Constas). XIV Puntos Resolutivos: Del 1 al 15.
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SUSTITUTIVO PENAL POR HUMANIDAD

A LAS PERSONAS DE LA TERCERA EDAD,

CON PADECIMIENTO TERMINAL O CON
DISCAPACIDAD FISICA.

M.A. Julio César Zuhiga

ANTECEDENTES

La posibilidad de aplicar la privacién de libertad ha estado presente
en todas las etapas de la historia, como ejemplo la prision por deudas para
exigir su cumplimiento en el Derecho Romano, sin embargo su consolidacion
COmo pena encuentra sus antecedentes en el siglo XVI, donde los métodos
punitivos iniciaron un proceso lento y profundol. Ademas de la prision,
alternativamente se encuentra el arresto y para delitos que se han considerado
de mayor gravedad la pena de muerte.

Sin embargo la evolucién de las sociedades ha tenido como efecto
concentrar la atencién de quienes aplican la justicia, en los efectos perniciosos
gue conlleva para el individuo su reclusién en centros carcelarios de
cumplimiento de condena, a efecto de lograr su rehabilitacion y devolverlo
como un ente Util a la sociedad, a la que serviria como modelo ejemplificador
de las consecuencias personales perniciosas que conlleva el
guebrantamiento de la ley en perjuicio de terceros, lo que ha motivado la
busqueda de alternativas que satisfagan ademas del cumplimiento de la
condena, garantizarle al condenado el disfrute de sus derechos fundamentales
gue le son inherentes como persona y que le permitan desarrollar en
armonia el plan de vida que se ha propuesto.

Tradicionalmente se han instituido las figuras de la amnistia, el
indulto y los sustitutivos penales, para garantizarle a los condenados el

1 Diaz Repolles José Luis. Coordinadores, Manual de Derecho Penal Guatemalteco. Parte General. Impresos
Industriales S. A. Guatemala. 2001. Pag. 579
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disfrute de la libertad personal, esencialmente mediante los sustitutivos
penales, que permiten alejarlos de sufrir las inclemencias propias de los
recintos carcelarios, evitando asi que el reo primario se convierta en un
desajustado social y pueda volver a reincidir en una conducta convulsiva
para la sociedad.

¢ QUE ES UN SUSTITUTIVO PENAL?

“Son medios que desde el punto de vista penal, sean capaces de
sustituir ventajosamente la pena privativa de libertad mas generalizada que
es la prisién...” o “Medios que utiliza el Estado a través de los 6rganos
jurisdiccionales, encaminados a sustituir la pena de prision, atendiendo a
una politica criminal con el fin de resocializar al delincuente, dandole la
oportunidad de reintegrarse a la sociedad y que no vuelva a delinquir’.2

Como se puede ver el sustitutivo penal persigue suplir para el
condenado, la prision personal y en su lugar, proveerle de otro mecanismo
gue le permita viabilizar la posibilidad de continuar con el plan de vida
propuesto, sujetandolo al cumplimiento previo y posterior de reglas de
conducta, a efecto de garantizarle su derecho a la libertad personal, alejandolo
asi de los efectos perniciosos que puedan devenir para su personay la
sociedad como consecuencia del cumplimiento en encierro de la pena
impuesta.

PRINCIPIO DE HUMANIDAD

Este principio conlleva para el Estado la obligacién de ser el garante
en el ejercicio y disfrute de los derechos subjetivos de las personas,
esencialmente de aquellas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad,
encontrandose comprendidos dentro de este rubro segun las 100 Reglas
de Brasilia -los reclusos, las mujeres, los discapacitados, indigenas, nifios

2 De Leon Velasco, Héctor Anibal y De Mata Vela José Francisco. Curso de Derecho Penal Guatemalteco. Parte
General y Especial, Magna Terra Editores S. A Guatemala, 2008 Pag. 296
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y nifias, entre otros-; personas a la cuales el Estado tiene la obligacion de
proveerles de condiciones estructurales, legales y de cualquier otra indole,
gue les permitan al igual que el resto del conglomerado social, viabilizar el
disfrute de sus derechos de acuerdo a la condicién personal que presentan.

En el medio guatemalteco, el legislador constitucional haciendo
acopio al compromiso adquirido por el Estado con la comunidad internacional,
ante la ratificacion de instrumentos concernientes a derechos humanos; ha
dejado plasmado en la Constitucién Politica de la Republica aspectos que
garantizan un adecuado tratamiento para los reclusos, por las autoridades
del Sistema penitenciario, garantizando la aplicacion de derechos en lato
sensu, lo que se evidencia de la regulacion contenida en el articulo 44 el
cual preceptua: “Los derechos y garantias que otorga la Constitucién no
excluyen otros que, aungue no figuren expresamente en ella son inherentes
ala persona humana...” Complementandose con lo que establece el articulo
46 de la misma en el sentido que: “Se establece el principio general de que
en materia de derechos humanos, los tratados y convenios aceptados y
ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

Si bien la Corte de Constitucionalidad ha sido enfatica en considerar
al hacer la interpretacion de la aplicacion a este extremo, que para tal
efecto la norma que regula el derecho que se alega, debe guardar armonia
con lo expresado en la normativa constitucional, ya que de lo contrario la
estaria reformando o derogando. Sin embargo ello no impide el hacer uso
de otras instancias a efecto de que se haga efectivo el disfrute del derecho
plasmado en la normativa internacional y que se considerare inherente a
la persona humana.

En la ley suprema del ordenamiento juridico se han establecido
parametros de actuacion de las fuerzas de seguridad en el tratamiento de
los reclusos, especificamente el articulo 19 el cual en su parte conducente
establece que “deben ser tratados como seres humanos, no deben ser
discriminados por motivo alguno, no podra infringirseles tratos crueles,
torturas fisicas, morales, psiquicas, coacciones o molestias incompatibles
con su estado fisico, acciones denigrantes a su dignidad o hacerles victimas
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de exacciones ni ser sometidas a experimentos cientificos, entre otros”. Por
lo que de sufrir tales restricciones a sus derechos, la autoridad esté en la
obligacion de tomar todas las medidas necesarias que permitan restablecer
el derecho que ha sido conculcado.

SUSTITUTIVOS PENALES QUE REGULA EL CODIGO PROCESAL PENAL
GUATEMALTECO

Si bien existen otras clasificaciones doctrinarias, es menester en este
caso adentrarnos especificamente a los sustitutivos penales que regula nuestro
Caddigo Penal, a efecto de tener una idea clara de los mismos, siendo estos:
La suspensién Condicional de la Pena, (Arto. 72), El Perddn Judicial (Articulo
83) y La Libertad Condicional (Arto. 78 al 82), cada uno se encuentra
condicionado al cumplimiento de requisitos legales.

Si bien los sustitutivos penales toman en consideracién para su
otorgamiento factores que llevan implicito esencialmente la cuantia de la pena,
una conducta adecuada y la reparacion del dafio ocasionado, entre otros, no
se toman en cuenta para su otorgamiento las circunstancias personales de
quien se ve compelido al cumplimiento de la ejecucion de una condena con
restriccion de libertad personal, ya que su aplicacién se confiere a quienes se
les ha impuesto condenas con pena minima en delitos de poca trascendencia
social, cumpliendo previamente los requisitos legales establecidos por el
legislador para su aplicacién o a quienes habiendo cumplido parte de la pena
es candidato para gozar de tal beneficio.

EL INDULTO POR HUMANIDAD Y EL SUSTITUTIVO PENAL POR
HUMANIDAD

El tratadista Luigi Ferrajoli en la introduccion de su obra Derecho y
Razén expresa: “El <garantismo> no tiene nada que ver con el mero legalismo,
formalismo o procesalismo. Antes bien consiste en la tutela de los derechos
fundamentales: los cuales- de la vida a la libertad personal, de las libertades
civiles y politicas a las expectativas sociales de subsistencia, de los derechos
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individuales a los colectivos- representan los valores, los bienes y los
intereses materiales y pre politicos que fundan y justifican la existencia de
aguellos “artificios”, como los llamé Hobbes, que son el derecho y el estado
cuyo disfrute por parte de todos constituye la base sustancial de la
democracia.®

Es asi como uno de los factores necesarios que el juzgador deberia
tener en cuenta al momento de imponer una pena, es la viabilidad de
garantizarle al condenado el disfrute de sus derechos fundamentales de
acuerdo a su condicion personal, proveyéndole de los medios estructurales
y de servicios que le permitan gozar de una expectativa de subsistencia y
muerte en condiciones que garanticen el disfrute de su dignidad como
persona, para lo cual el Estado debera alejarlo de las inclemencias negativas
gue puedan incidir en la restriccion a tal derecho.

En otros sistemas judiciales, se hace acopio a la aplicacién de la
figura del Indulto por Humanidad, que persigue propiciar la libertad del
condenado, si en cumplimiento de la condena surgen circunstancias
personales que hacen viable su excarcelacién, generalmente mediante la
aplicacion del Arresto Domiciliario, ya que por la vulnerabilidad en que se
encuentra la persona, se le da un trato preferente en garantizarle su libertad
personal y pueda ser atendido en las necesidades que de acuerdo a su
condicion le sean prioritarias, permitiéndole vivir con dignidad el tiempo que
le resta de la condena.

En cuanto al sustitutivo penal por humanidad, este no se encuentra
regulado dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, sin embargo se
hace necesaria su regulacion, a efecto de evitar colocar a los jueces en la
disyuntiva del garantismo a la legalidad y la sensibilidad humana, para
lograr la concrecion efectiva del cumplimiento de la condena, sirviendo
como mecanismo para garantizar el disfrute de derechos los fundamentales,
siendo una alternativa para garantizar la subsistencia y muerte digna del
condenado, pero desde el momento en que le es impuesta la condena, a
efecto de evitar asi, que sea conducido a los recintos de cumplimiento de
condena ordinarios.

3 Luigi Ferrajoli, Derechoy Razon “Teoria del garantismo penal”, Editorial Trotta, Espafia 1995, Pagina 28
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Si bien debe cumplir la pena impuesta tanto la principal como la
accesoria, es necesario que ésta se haga efectiva en recintos especializados,
donde se ubique a todos aquellos que se encuentren en iguales condiciones
personales o se le confiera en esa calidad de un arresto domiciliario, con
el fin de que se le provea de las atenciones que contribuyan a proporcionarle
los satisfactores de mantenimiento necesarios para su subsistencia como:
atencion médica, psicoldgica, o cuidados especiales.

FACTORES PERSONALES QUE IMPLICAN LA NECESIDAD DE UN
SUSTITUTIVO PENAL POR HUMANIDAD

Como consecuencia del incremento en la comision de hechos
delictivos que llevan implicita la imposicion de penas exorbitantes limitativas
de la libertad personal debido a la gravedad de los hechos objeto de
juzgamiento, los condenados se ven compelidos a sufrir el agravio del
cumplimiento de una pena generalmente limitativa de la libertad personal,
ello con la finalidad de que tal gravamen personal contribuya a su rehabilitacion
y reencausar el actuar del culpable para reincorporarlo como una persona
atil a la sociedad, sirviendo de ejemplo a terceros y prevenir asi la comision
de nuevos hechos ilicitos, concientizdndoles que si optan por quebrantar
la norma penal, sufriran las consecuencias juridicas que conlleva la limitacion
de derechos tanto personales como patrimoniales.

Si bien toda pena debe contribuir a concretizar tales fines, en algunos
casos, su ejecucion viene siendo una utopia, ello debido a la existencia de
factores devenidos de la propia naturaleza humana -enfermedades terminales
como: cancer, leucemia, sida, pancreatitis u otras o por circunstancias
acaecidas en el transcurso de la vida del condenado —inmovilidad corporal,
gue le imposibilitan cumplir con los objetivos de la pena impuesta o que en
todo caso ya no esta en condiciones aptas para reincorporarse como una
persona productiva para la sociedad -personas de avanzada edad con
padecimientos fisicos o mentales-.

En las personas de edad avanzada, con el trascurrir del tiempo su
vida util se ve reducida, debido a que empieza un deterioro natural del
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cuerpo Yy la mente, requiriendo para satisfacer sus necesidades esenciales
mayores cuidados y atenciones en forma personalizada, los cuales solo
serian posibles fuera del recinto carcelario o en lugares que contaran con
los implementos y personal de asistencia adecuados, lo cual conlleva para
el Estado y la sociedad una erogacion de recursos que en nada contribuye
a la rehabilitacion del individuo, sino mas bien a proporcionarle los satisfactores
gue contribuyan a su mantenimiento a efecto de prolongar su existencia
y lograr asi el cumplimiento efectivo del tiempo de la condena impuesta,
sin considerar si es viable su reincorporacion como un ente (til a la sociedad.

Las personas en esas condiciones pueden ver constantemente
lesionada su dignidad, al restringirseles el acceso al aseo personal,
recreacion, ocupacion laboral, u otros- sin poder repeler los agravios
ocasionados a su persona o ver limitada la utilizacion de los mecanismos
internos que contribuyan garantizar la reparacién de tales violaciones.

Ello porque generalmente los centros carcelarios no cuentan con
los servicios adecuados o suficientes para atender a enfermos crénicos o
desahuciados, adultos mayores, o con limitantes fiscas que les impiden su
movilidad, lo que hace que el encierro en un centro carcelario se convierta
mas que una sancion ejemplificadora, una vindicta del sistema social en
que se impone.

GARANTISMO EN EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala estipula en
el articulo 3° que “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su
concepcidn, asi como la integridad y la seguridad de la persona” y en el
articulo 4° en su parte conducente establece: “Ninguna persona puede ser
sometida a servidumbre ni a otra condicién que menoscabe su dignidad”,
preceptos que si bien el Estado se ve en la obligacion de acatar, debe
también garantizar que existan los mecanismos estructurales que garanticen
su concrecién en forma objetiva, para ello debe crear las condiciones
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juridicas, sociales, politicas, de infraestructura u otras, para no queden
éstos como una utopia a alcanzar.

El estado ante la ratificacion de los instrumentos de caréacter
internacional —Tratados y Convenios-, ha sometido su voluntad al respeto
del contenido de la normativa de tales instrumentos, debiendo ademas
garantizar la efectividad de los mismos, mediante la creacion de las
condiciones —normativas, politicas publicas, infraestructura, u otros que
hagan viable el efectivo disfrute de tales derechos, ello como una expresion
de su sometimiento a la voluntad internacional, ya que de no hacerlo por
descuido, negligencia u otra circunstancia, le implica padecer las
consecuencias juridicas que devienen de tal normativa.

Como ejemplo se ha sometido al criterio sustentado por la Corte
Interamericana de derechos Humanos, a efecto que en Guatemala y no se
imponga la pena de muerte, debido a que es criterio de la Corte que para
ello es preciso que el Estado de Guatemala, debera garantizar el acceso
al recurso de gracia, creando el érgano competente para ello, lo cual se
encuentra en un limbo juridico.

En el Caso Tobi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
reitera el razonamiento y sefiala que la situacion personal de las personas
privadas de libertad se enmarcan en el art. 5.2 de la CADH y por tanto, se
consagra el derecho de toda persona “a vivir en situacion de detencion
compatible con su dignidad personal”, derecho que se encuentra intimamente
ligado con las condiciones de vida del detenido. El Estado en atencién a
su condicién de garante de las condiciones de vida de las personas, privadas
de libertad y como responsable final de los establecimientos de reclusion,
debe garantizar a los reclusos la existencia de condiciones que dejen a
salvo sus derechos™*

El garantismo a los derechos humanos, no debe estar desvinculado
del cumplimiento de la condena que se impone, ya sea en un recinto

4 Nashi Rojas, Claudio. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos en Accion. “Aciertos y Desafios en
la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Editorial Porriia. México 2009 Péag. 245.
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especializado o en el domicilio del condenado, siempre bajo la custodia o
controles del Estado, a efecto de que la sociedad no quede desprotegida
en la aplicacion de justicia, ya que de no ser asi, que razon tendria imponer
una condena que quedaria en el limbo, y cuyos efectos sancionadores no
tendrian efecto alguno en quien es objeto de la misma, que si bien no es
posible su reinsercién a sociedad como un ente util, si ejemplifica.
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CONCLUSION

Ante el padecimiento de tales circunstancias de vulnerabilidad, que
puedan mantener latente en el condenado el riesgo a que padezca constantes
vejaciones fisicas o psicologicas, asi como la restriccion en el ejercicio de
las acciones que hagan viable la prevencién o reparacion de sus derechos
fundamentales, es preciso que el Estado regule dentro del orden normativo
la figura del sustitutivo penal por humanidad.

Ello a efecto que quienes administran la justicia, cuando exista
restriccion a la libertad personal y habiendo comprobado cientificamente
en el condenado la existencia de: a) Padecimiento de enfermedad terminal,
b) Persona de avanzada edad con limitaciones fisicas o psicolégicas o c)
Personas con limitaciones de movilidad corporal total, se vean en la
obligacion de remitirlos a un centro especializado distinto de los de
cumplimiento de la ejecucion de la pena o se les confiera arresto domiciliario,
bajo la custodia y mecanismos de prevencién que considere pertinentes,
ello a efecto que de acuerdo a su condicién personal, se le provea de todos
los satisfactores necesarios que le permitan vivir y morir con dignidad.
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ANALISIS DEL DELITO DE
ENCUBRIMIENTO PARA EL SECUESTRO

Alcances y consecuencias de su regulacion en el Cédigo Penal Guatemalteco.

Lic. Alexander José Pacay Mendoza
Defensor Publico de la Libertad, Petén.

l.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

Son pocos los antecedentes que existen en cuanto al delito
relacionado, pero ya se tiene noticia del encubrimiento — en general—
en época muy antigua, asi lo expresa De Mata Vela y De Leon Velasco,
cuando indican que “(...) aunque el encubrimiento es un delito de antiguas
raices mencionada en la Ley de las XIl Tablas, es en la época del Imperio
Romano en que el crimen receptatorum evoluciona, abarcando el
favorecimiento real y el personal considerdndose receptatores o receptores
a quienes prestan ayuda en graves delitos contra la propiedad”.!

Los mencionados juristas citan a Kohler, quién afirmaba que no
puede admitirse que los romanos concibiesen el encubrimiento como una
participacion posterior al delito, entre otras razones porque hubiere carecido
de sentido, entonces, la creacion del crimen receptatorum, que castigaba
precisamente la participacion posterior al crimen cometido.2 Por otra parte
afirman que “En el antiguo derecho germanico, también se conocio el
favorecimiento y fue castigado en forma severa y en algunos casos con la
misma pena que correspondia al autor del delito. Antecedentes del
encubrimiento también se encuentran en la edad media. En preceptos del
derecho municipal, y es en esta época cuando por influjo del Derecho
Italiano se afirma en la doctrina y en las legislaciones la Teoria de que el
Encubrimiento es una forma de participacion criminal”.®

1 be Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal De LednVelasco. Derecho Penal Guatemalteco. Parte General
y Parte Especial. Pags. 665-666

2 |bid.
3 Ibid.
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Il.- EL ENCUBRIMIENTO COMO FORMA DE PARTICIPACION EN
LA LEGISLACION PENAL ANTERIOR.

Son pocos los antecedentes historicos que existen en nuestra
legislacion. Es en el Codigo Penal de 1936 que el encubrimiento se reguld
como una tercera forma de participacion, a la par de la autoria y la complicidad,
no como se encuentra actualmente. La figura delictiva exigia el conocimiento
de la comision del delito, pero sin tener participacién como autores ni
coémplices, para dar lugar a la participacion posterior.

lIl.- EL ENCUBRIMIENTO COMO FIGURA AUTONOMA.

Puede afirmarse que fue Karl Binding, quien precisé los elementos
gue caracterizan el delito de encubrimiento en la actualidad, vision que
predomina en la doctrina y en las legislaciones. El citado autor destaca
algunos errores que perturban la esencia del favorecimiento: “(...) en primer
lugar, por la teoria que asimila el encubrimiento a la complicidad; y finalmente,
y en mayor medida, por considerar que el encubrimiento tiene un caracter
unitario”.®> Los errores se fundamentan en oponer el argumento, de que
cémo el encubrimiento, es posterior a la determinacién del delito, no cabe
hablar de una participacion en su comision. En lo referente al error de
atribuir al encubrimiento, el caracter de complicidad, es decir, a la circunstancia
de que solo se puede prestar ayuda al delincuente para evitar la pena y
tener el botin, destaca el inconveniente de que se castigaria el auxilio,
mientras que la conducta principal realizada por el autor del delito precedente
seria impune, lo cual esta en contradiccion — afirma -- con la naturaleza
accesoria de la complicidad.

Por otra parte Binding en cuanto al error de afirmar la unidad del
encubrimiento, manifiesta que éste es punible precisamente en atencion
a la finalidad perseguida por el encubridor. Finalidad que puede ser doble,

4 El articulo 32 del Decreto 2164 de las Asamblea Legislativa de la RepUblica de Guatemala, regulaba: “Articulo
32. Son encubridores los que con conocimiento de la perpetracién del delito o de los actos ejecutados para
llevarlos a cabo sin haber tenido participacion en él como autores ni como codmplices, intervienen, con posterioridad
a su ejecucion, de alguno de los modos siguientes...”.

5 De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal De Le6n Velasco,op. cit..pags.. 666-667
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como la de sustraer al delincuente a la pena o asegurarle los provechos
del hecho punible. Es importante destacar que en el primer caso el
encubrimiento se dirige contra el Estado y en el segundo caso se atenta
contra los derechos de aquél a cuya costa ha obtenido el delincuente el
botin, siendo en esencia este tipo de encubrimiento un delito contra el
patrimonio, para lo cual opina el autor, se conserve el nombre de receptacion.®
De la contribucién doctrinaria de Binding es que gano fuerza la tendencia
a colocar el favorecimiento personal dentro de los Delitos contra la
Administracion de Justicia y la Receptacién dentro de los Delitos Contra el
patrimonio.

IV.- DEFINICION DEL ENCUBRIMIENTO.

Existen algunas definiciones del delito de encubrimiento, entre las
cuales podemos sefialar, por una parte la del Diccionario Juridico Mexicano,
gue encubrimiento proviene de la voz latina occultatio que significa ocultacion,
la accidon de ocultar u ocultarse, ocultado, encubierto, escondido, oculto.
Segun el referido Diccionario, aplicado al campo penal, el encubrimiento,
de acuerdo al Codigo Toscano en ltalia, es un acto mediante el cual, con
conocimiento y después de la consumacion del delito, pero sin acuerdo
anterior y sin llevar al delito mismo a consecuencias ulteriores, se ayuda
a sus autores para asegurar el provecho criminal resultante o eludir las
investigaciones de la justicia.” Por otra parte tenemos la definicion destacada
por Manuel Ossorio, al indicar que el encubrimiento es un delito “(...) que
lesiona la administracion publica de justicia como bien juridicamente
protegido. Supone la existencia anterior de un delito y consiste en ocultar
a quien lo cometio, en facilitarle la fuga o en hacer desaparecer los rastros
0 pruebas del delito, o bien en guardar, esconder, comprar, vender o recibir
en prenda o en cambio los efectos sustraidos”.8 Pero de igual manera se

6 1bid.
7 Ibid. Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo IV. P4g. 62

8 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Politicas y Sociales. Pag. 385-386
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comete encubrimiento cuando se deja de comunicar a la autoridad las
noticias que se tuviere acerca de la comision de algun delito, cuando la
persona estuviere obligada a hacerlo por su profesiéon o empleo, o negare
a la autoridad, sin motivo legitimo, el permiso de penetrar en su domicilio
para detener al delincuente que se encuentre en él.9

V.- CLASES DE ENCUBRIMIENTO.

En nuestra legislacion, no existe una integracion de las leyes en un
solo codigo, maxima con la hemorragia legislativa en materia penal del
Congreso de la Republica en los Ultimos afios. Resultado de ello, las leyes
penales se encuentran dispersas, reinando el desorden y la confusion. Es
en el Cadigo Penal, en donde se encuentran tipificados los diferentes delitos
y las conductas que se encuentran prohibidas por la ley, coexistiendo en
la actualidad con numerosas leyes especiales.

El delito que nos atafie, el encubrimiento, se encuentra regulado en
los articulos 474 y 475, divididos en Encubrimiento Propio y Encubrimiento
Impropio. En estos dos tipos penales, se define cada uno de los delitos
relacionados y la forma de comisién de los mismos. El andlisis de su
estructura nos proporciona sus caracteristicas especiales y cuales son las
diferencias con otros delitos.1® El encubrimiento propio exige para su
configuracion, que no exista concierto, convivencia o acuerdo entre el sujeto
activo del delito y el autor del delito precedente, pero si conocimiento de
su ejecucion. La intervencién por lo tanto debe ser posterior, realizando las
conductas que la ley precisa, como ocultar, facilitar la fuga o0 no entregar
al delincuente (favorecimiento personal) y recibir, traficar o aprovechar los
efectos materiales del delito (favorecimiento real).

9 Ibid.

10 «Articulo 474.- (Encubrimiento Propio). Es responsable de encubrimiento propio quien sin concierto,
connivencia o acuerdos previos con los autores o complices del delito pero con conocimiento de su perpetracion,
interviniere con posterioridad, ejecutando alguno de los siguientes hechos:1°. Ocultar al delincuente o facilitar la
fuga.2°. Negar a la autoridad sin motivo justificado la entrega de un sindicado, perseguido o delincuente que se
encuentre en la residencia o morada de la persona requerida.3°. Ayudar al autor o complice a eludir las investigaciones
de la autoridad o sustraerse de la pesquisa de esa.4°. Recibir, ocultar, suprimir, inutilizar, aprovechar, guardar,
esconder, traficar o negociar; en cualquier forma, objetos, efectos, instrumentos, pruebas o rastros del delito. Los
responsables del delito de encubrimiento serdn sancionados con prisién de dos meses a tres afios.
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En cuanto al encubrimiento impropio,!! el elemento principal a
destacar es el desconocimiento “determinado” de la comision del delito
precedente, pero si la presuncién del mismo por las circunstancias de la
comision, lo que lleva al sujeto activo a realizar en forma habitual acciones
de albergar, ocultar o proteger delincuentes o a realizar las conductas del
articulo 474, que contiene el delito de encubrimiento propio.

El legislador consider6 adecuado, hacer la divisién entre
Encubrimiento Propio e Impropio, pues no se puede crear un delito de
encubrimiento por cada delito que exista, como lo seria por ejemplo, el
encubrimiento para el asesinato, encubrimiento para el robo... y asi
indefinidamente. Existen figuran delictivas diferentes y no se puede tipificar
el encubrimiento para cada delito existente en nuestra legislaciéon. Ademas
el bien juridico tutelado en cada delito es diferente, mientras que en el
encubrimiento, en sus dos variantes, es el mismo.

Por otra parte, es necesario destacar la excusa absolutoria del
articulo 476 del Cédigo Penal, que exime de responsabilidad penal al sujeto
activo, cuando se dan los requisitos que el referido articulo sefala, en
proteccion del bien juridico de unidad familiar que el legislador lo prioriza
por sobre el bien juridico tutelado en el encubrimiento.

VI.- EL DELITO DE ENCUBRIMIENTO PARA EL SECUESTRO.

En nuestra legislacion penal, al realizar el estudio de la ley y
especialmente del Capitulo VI, del Titulo XIV, del Libro segundo, del Cédigo
Penal Guatemalteco, que regula la figura del encubrimiento, vemos que no
esta tipificado el delito de “encubrimiento para el secuestro”. Esta figura

n Articulo 475. (Encubrimiento Impropio). Es responsable del delito de encubrimiento impropio quien: 1°.
Habitualmente albergare, ocultare o protegiere delincuentes o, en cualquier forma, ocultare armas o efectos de
delito, aunque no tuviere conocimiento determinado del mismo.2°. Debiendo presumir de acuerdo con las
circunstancias la comision del delito, realizare cualquiera de los hechos a que se refiere el articulo anterior. Al
responsable del delito a que se refiere el inciso primero de este articulo, se le sancionara con prision de dos a
cuatro afios. Al responsable del delito a que se refiere el inciso 2°. de este articulo, se le sancionara con multa de
cincuenta a un mil quetzales. Si el responsable tuviere negocio de los objetos de que se trate o realizare actividades
de trafico habitual con los mismos, ya sean nuevos o usados, la sancion sera de seis meses a dos afios y multa de
cien a dos mil quetzales.
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la encontramos en el articulo 201 del referido cuerpo legal, en dicho articulo
aparece el nomen legal, pero no contiene la descripcién de conducta
alguna, por lo que su tipificacién es inexistente y sancionar por encubrimiento
para el secuestro, tal como hacen algunos érganos jurisdiccionales, es
violatorio del principio de legalidad criminal.

En efecto, el articulo 201 del Cddigo Penal, refiere: “Los complices
o encubridores seran sancionados con pena de veinte a cuarenta afios de
prision”. Esto llama la atencion, que el legislador haya ignorado la méas
elemental técnica legislativa, atentando contra el principio de legalidad,
pues vagamente hace alusién a la pena que debe imponérsele a una
persona por la comision de ese delito, al referirse a los complices o
encubridores, pero sin crear la figura de encubrimiento para el secuestro,
porque al incluir un tipo penal, igual debe de establecerse una descripcion
detallada y concreta del tipo penal (legalidad criminal), ademas de la pena
(legalidad penal) que debe aplicarse. En ese sentido no puede hablarse
del delito de encubrimiento para el secuestro, por no estar plenamente
establecida en el Cdodigo Penal esta figura legal. Este es un ejemplo de
cémo algunas veces caprichosamente se crean delitos, violentando la ley,
Unicamente encuadrando las palabras a un supuesto tipo penal a
conveniencia del resultado que se persigue.

VIl.- CASO CONCRETO DE UNA PERSONA SINDICADA DEL
DELITO DE ENCUBRIMIENTO PARA EL SECUESTRO.

En la practica penal en Guatemala, es frecuente que las personas
soporten penas por el delito de encubrimiento para el secuestro, que como
ya vimos, no existe realmente. Como defensor tengo la experiencia de
conocer algunos casos, pero quiero traer a colacion uno en el cual ejerci
la defensa técnica. En el caso de marras!? el Ministerio Publico, a través
de la Fiscalia de Seccién Contra el Crimen Organizado, acusa a una persona
por el delito de encubrimiento para el secuestro, para lo cual solicita que

12 Causa Judicial 247-2012, del Juzgado de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente,
de La Libertad, Petén.
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se emita el correspondiente auto de apertura a juicio. El juez contralor,
como sucede en algunos casos, acepta la acusacion sin mayor analisis y
lo eleva al Tribunal de Sentencia competente para el respectivo Juicio Oral
y Publico.13

Me parece oportuno, citarlo regulado en el articulo 1 del Cédigo Penal, el
cual preceptta: “Articulo 1. (De la legalidad). Nadie podra ser penado por
hechos que no estén expresamente calificados, como delitos o faltas, por
ley anterior a su perpetracion; ni se impondran otras penas que no sean
las previamente establecidas en la ley”.

Por otra parte tenemos el articulo 7 del mismo cuerpo legal, que
sefiala: “(Articulo 7. (Exclusién de la analogia). Por analogia los jueces
no podran crear figuras delictivas ni aplicar sanciones”.

Pero ademas tenemos el importante principio de interpretacién
restrictiva, de toda disposicién que no favorezca al imputado del articulo
14 del Cédigo Procesal Penal, que regula:“Tratamiento como Inocente....la
interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no
favorezcan la libertad o el ejercicio de sus facultades”.

De conformidad con los articulos relacionados, se puede establecer
en primer punto que al referirnos al articulo 1 del Cédigo Penal, es bien
claro, en cuanto a establecer que ninguna persona puede ser penada por
hechos que no estén calificados en la ley, del ya referido principio de
legalidad. Esto porque la pretendida tipificacion del delito de “encubrimiento
para el secuestro”, el legislador la incluye en el delito de Plagio o Secuestro,
pero no es la forma técnica ni adecuada, porque el delito de encubrimiento
tiene su apartado especial y su division, tal como se ha mencionado, en el
cual no se encuentra regulado el delito de “encubrimiento para el secuestro”,
gue por demas como ya lo mencionara no seria técnico regular una figura
para cada delito contenido en la parte especial del Cadigo Penal. En ese
sentido, considero que por dicha figura legal no puede ser condenada una
persona, por no encontrarse encuadrada ley, porque si se aplica la sancion

13 por competencia territorial conoci6 el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y delitos contra el Ambiente
de San Benito, Petén.
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contenida para esta figura inexistente del articulo 201, se estaria
contraviniendo la ley y en especial el principio de legalidad.

Los principios de legalidad y de interpretacién restrictiva de las
disposiciones que restringe la libertad o el ejercicio de los derechos del
imputado ya citados, tiene un caracter imperativo y por lo tanto obligan al
juzgador. De manera que no puede aplicarse la analogia a menos que
favorezca la libertad de la persona, por lo que al determinar, sin tipificar,
el delito de encubrimiento para el secuestro, como se hizo, se esta
interpretando de forma extensiva la ley y aplicando analogia, lo que
contraviene nuestro ordenamiento juridico.

VIIl.- SENTENCIA QUE RESUELVE LA ACUSACION DEL DELITO
DE ENCUBRIMIENTO POR SECUESTRO.14

El Tribunal al finalizar el Juicio Oral y Publico, al emitir la sentencia
de caracter absolutoria, luego de citar el articulo 1 del Cadigo Penal, que
contiene el principio de legalidad criminal, expresa el fallo lo siguiente: “(...)
Al analizar la plataforma factica contenida en el memorial de acusacion, los
suscritos jueces, consideramos que a la sefiorita BERTA LIDIA CHO GARCIA
el Ministerio Publico la acuso de la comision del delito de ENCUBRIMIENTO
PARA EL SECUESTRO, de conformidad con lo estipulado en el articulo
201, segundo parrafo, del Coédigo Penal (...)".

Seguidamente el Tribunal analiza: “(...) sin embargo se debié acudir
al tipo penal que regula lo relativo al delito de encubrimiento propio y de
alli desplegar la conducta que realizé en su caso la acusada, al tenor de
lo estipulado en la norma en que base el Ministerio Publico su acusacion
para que los juzgadores pudiesen encuadrarla dentro de los presupuestos
contenidos en el tipo de encubrimiento propio, para no violentar este principio
(el de legalidad, la acotacion es mia) y por ende su derecho de defensa

(.).

14 Sentencia de fecha 12 de marzo de 2013, dictada por el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y delitos
contra el Ambiente de San Benito, Petén, Carpeta Judicial C-341-2012.
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El 6rgano jurisdiccional, ademas realiza en el fallo, un analisis de
la conducta atribuida por el ente investigador a la acusada, arribando a la
conclusion que no se tuvo por acreditada con la actividad probatoria del
Ministerio Puablico, que haya realizado una o algunas de las acciones propias
del tipo penal de secuestro del articulo 201 del Cddigo Penal, para luego
expresar: “(...) Nuestro ordenamiento sustantivo claramente determina la
conducta que debe ejerce la o las personas para la comision de ese hecho
delictivo y no contempla la figura como tipo penal de ENCUBRIMIENTO
PARA EL SECUESTRO, por lo tanto, haciendo acopio a dicha normativa,
en el presente caso no se puede determinar con los argumentos dados por
el Ministerio Publico que la acusada haya cometido con su conducta algun
hecho delictivo, ni ha violentado ninguna norma legal establecida. Los
extremos de la imputacién, no pudieron ser corroborados con ningin érgano
de prueba generado en la audiencia del debate (...)".

El Tribunal cita el articulo 9 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) y el articulo 17 de la Constitucion
Politica de la Republica, ademas del articulo 2 del Cédigo Procesal Penal,
gue expresamente contienen la declaracién de que ninguna persona puede
ser detenida o presa sino por acciones u omisiones calificados como delito
o falta. De forma clara los juzgadores perfilan las caracteristicas del derecho
penal de acto que fundamenta el proceso penal guatemalteco, que impone
a los jueces la obligacién de juzgar Unicamente las acciones u omisiones
gue cometan las personas y que revistan caracteristicas de delito y que al
Ministerio Publico — asi lo dicen expresamente los jueces -- también le
impone la obligacién de determinar en forma precisa y concreta que cada
persona imputada haya materializado las acciones que estén claramente
contenidas en un tipo penal.

La sentencia relacionada hace mas que evidente la ilegalidad que
pretendi6 el Ministerio Publico, al presentar una acusacion con una aberracion
juridica de esa naturaleza, pues al analizar los argumentos esgrimidos por
el Tribunal de Sentencia, aclara el porqué, no procede el delito de
encubrimiento para el secuestro. Claramente sefalan que la figura genérica
del encubrimiento propio, debi6 ser la base en la que el ente investigador
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pudo — en todo caso -- encuadrar las acciones de la persona acusada. En
ese sentido, se considera atinado los argumentos utilizados por el Tribunal
para absolver a la sindicada, porque si bien es cierto, no lo menciona
textualmente, se puede entender, que la sentencia absolutoria fue dictada,
por la circunstancia legal e imperativa, de que el delito de encubrimiento
para el secuestro no se encuentra tipificado en nuestra legislacion.

Como defensores somos celosos de que se respete el debido
proceso y que las condenas que dicten los 6rganos jurisdiccionales, estén
basadas en la fiel observancia de todas las garantias que fundamentan el
proceso penal en un estado democratico de derecho, con medios de prueba
gue acrediten que las acciones delictivas fueron ejecutadas por los imputados.
Por ello, debemos invocar las garantias penales y acudir a otras instancias
superiores cuando no se logra su observancia en primera instancia. En
ese sentido, es menester mencionar nuevamente sobre la falta de tipificacion
del delito de “encubrimiento para el secuestro”, que a todas luces se esta
violando la ley al utilizar el Ministerio Publico esta figura arbitraria, pues se
estaria aplicando la analogia en un caso concreto, esto esta prohibido por
nuestra legislacion, lo que vulnera los derechos de las personas.

122



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

BIBLIOGRAFIA

Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico
Mexicano. Tomo |V. Editorial Porriia. UNAM. México, 1985.

De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal De Le6n Velasco.
Derecho Penal Guatemalteco. Parte General y Parte Especial.20?,
edicién. Corregida y actualizada, Guatemala, 2010,

Ossorio, Manuel.Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales. Editorial Heliasta, 282, edicion. Actualizada, corregida y
aumentada. Argentina, 2001.

LEYES
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
Cddigo Penal.

Cadigo Procesal Penal.

FALLO JUDICIAL

Sentencia de fecha 12 de marzo del 2013, emitida por el Tribunal
de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente,
San Benito, Petén, carpeta judicial C-341-2012.

123



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal




CRIMINALEIZACION
DE LASIIDEAS
DELlCTlr.,"’ﬁAS EN EIE
DELITO DE
CONSPIRACION



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

126



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

CRIMINALIZACION DE LAS IDEAS
DELICTIVASEN EL DELITO DE
CONSPIRACION

M.A. Hugo Roberto Saavedra

Cogitationes poenam nemo patitur, es la maxima en latin que significa
gue solo la conducta (accion u omision) exteriorizada es susceptible de
penalizacion y no el pensamiento, las ideas internas quedan alli en el fuero
subjetivo, excluidas de punibilidad, sin embargo esa garantia del Derecho
penal liberal se esta transformando ante la nueva modalidad del crimen
organizado transnacional.

Analizaré algunas tendencias que estan minimizando el garantismo,
lo estan relativizando, al extremo que se niegan ciertos derechos
fundamentales o garantias so pretexto de tutelar a la sociedad de nuevas
esferas de criminalidad transnacional y frente a este fendmeno dialéctico
se requiere de nuevas figuras delictivas de Ultima generacion, capaces de
frenar ese flagelo.

Hoy en dia el Derecho penal ya no es de ultima ratio, por el contrario,
es de prima ratio para resolver diversidad de conflictos, por lo que se esta
experimentando el fenébmeno del expansionismo penal, que consiste en
la creacion de un sin nimero de delitos, contenidos en un cumulo de leyes
penales especiales asistematicas. Al respecto indica Carlos Julio Lascaso,
citando a Ramon Ragues, expone que “...en los Ultimos afos el Derecho
Penal esta experimentando un fenémeno de crecimiento y endurecimiento
gue esta vez no es consecuencia de los desmanes de regimenes totalitarios,
sino que, por el contrario, surge en muchas ocasiones de la voluntad politica
de dar respuesta a las reivindicaciones de la ciudadania. En la actualidad,
el Derecho, Penal sustantivo esta creciendo en los siguientes tres sentidos:
primero, se esta ampliando en general el ambito de lo penalmente prohibido,
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introduciéndose nuevos tipos penales o ampliandose los ya existentes,
segundo, se estan endureciendo las penas clasicas o se plantea la
introduccion de nuevas sanciones; y tercero, estan empezando a aparecer
nuevas instancias de creacion y aplicacion del Derecho Penal. Se advierte
una tendencia general a la reducciéon de garantias en aras de una mayor
eficacia global en la persecucién del delito™®

Resultado de ese maximalismo penal o expansionismo, el Derecho
penal haingresado a espacios que antes no trastocaba, produciéndose
la referida inflacién penal, que han rebasado al propio cédigo penal, por
ende se esta produciendo una descodificacion penal.

Recordemos que el movimiento codificador tiene como antecedente
la época romanista al aparecer el Codigo de Justiniano que marco la
tendencia a la codificacidn, hasta que en el medio evo sufre un declive,
pues la Unica materia objeto de codificacion, fue la religiosa y no otra, es
decir el Derecho Candnico era el imperante. Transcurren algunos siglos
para poder hablar del renacer de este movimiento, hasta llegar a otro
cbdigo celebre cuya influencia irradio a diferentes paises de Europa y
América latina como lo fueron los Cddigos de Napoledn, de 1804 en materia
civil y en 1810 en el &mbito penal, desencadenandose nuevamente el
movimiento codificador en toda Europa, como panacea de los diferentes
conflictos del recién Estado- Nacion.

Esa codificacion se justificd por el hecho de la dispersion de leyes
existente en Francia, que afectaban el poder central y le debilitaban, pues
en el lado norte operaba las costumbres germanicas en tanto que en el sur
se aplicaba el Derecho Romano a través del denominado luris Corpus
Civiles, ademas la ilustracion producto de la revolucién francesa debia
arrasar con legislaciones arcaicas y actualizarlas tal como lo reclamaba
la coyuntura econdmica y mercantilista, de ese momento histérico.

Se puede afirmar que el fendémeno de la descodificacion penal es
un retroceso a la dispersion de leyes especiales, que debilitan la sistematica

lLascano| Carlos Julio. Péagina 162
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gue por esencia se exige a la codificacion, dispersion que a superado al
mismo cdédigo, tal como lo indique anteriormente, por lo que estamos a
presencia de una neocodificacion que prescinde de la histérica codificacion
gue ya no responde al contexto actual y es mas un estorbo que un beneficio
en el combate al crimen organizado transnacional. Este neocdodigo esta
compuesto por ese cUmulos de leyes penales especiales.

En esas leyes penales se han plasmado delitos denominados de
tltima generacion, que cumplen con las directrices establecidas en la
histérica Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas del afio 1988, qué manda a
penalizar la participacién en un grupo criminal organizado y la mas reciente
Convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional o Convencion de Palermo? que brinda una definicién de
estructura de qué es un grupo criminal organizado, brinda directrices para
tipificar el delito conspiracion, de lavado de dinero, obstruccion a la justicia
por ejemplo. Reflejo de esta ultima Convencién es nuestra ley contra la
delincuencia organizada, Decreto 21-2006, que explica también qué debe
entenderse con grupo delictivo organizado, tipificando el delito de conspiracion,
asociacion ilicita, asociacion ilegal de gente armada y obstruccion a la
justicia entre otros.

Esa nueva fenomenologia delincuencial nutre una nueva modalidad
de etiquetamiento, pues se ha generalizado la criminalizacion de que los
detenidos pertenecen a una peligrosa banda del crimen organizado,
generandose la creacion de juzgados de primera instancia y tribunales
para conocer procesos de mayor riesgo?, que brinda seguridad extrema a
jueces, fiscales y otros sujetos procesales, ante el peligro inminente a su
integridad fisica o vida, derivado del juzgamiento de personas consideradas
del crimen organizado. Esa es la neocriminalizacién primaria y secundaria,
gue impera en la persecucion penal: todo es crimen organizado en lo
normativo y en lo éntico.

2 Esa Convencién contempla el protocolo, el de Tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, el de Prevenir,
Reprimir y sancionar la trata de personas especialmente de mujeres y nifios y el protocolo contra la fabricacion
y tréfico de armas de fuego, la cual fue aprobada mediante el Decreto nimero 36-2003 del Congreso de la Republica
de Guatemala, de fecha 19 de Agosto del afio 2003.

3 Ley de competencia penal en procesos de mayor riesgo, Decreto 21- 2009 Congreso de la Republica de Guatemala.
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Desde ya esos juzgados y tribunales de mayor riesgo, etiquetan o
rotulan a los incoados de personas altamente peligrosas, prejuiciando al
juzgador y a la sociedad, de que debe condenarseles por esa peligrosidad,
con lo cual se esta aplicando un Derecho penal autor y un Derecho penal
de riesgo, pues existe una probabilidad de si quedan libres surge el riesgo
de que volveran a delinquir, por lo tanto estos enemigos deben queda
inocuizados.

Ante ese escenario, el fiscal intima por regla general el delito
conspiracion y asociacion ilicita, mas el delito especifico cometido ya sea
narcoactividad, trata de persona, lavado de dinero, etcétera.

Para efectos del presente trabajo me limitaré al delito de conspiracién,
contenido en el articulo 3 de la Ley contra la delincuencia organizado, el
cual prescribe: “Comete el delito de conspiracion quien se concierte con
otra u otras personas con el fin de cometer uno o mas delitos de los
enunciados en el presente articulo. Las penas a imponer a cada persona
por conspirar seran las mismas sefialadas para el delito que se conspira,
independientemente de las penas asignadas a los delitos cometidos. Los
delitos a los que se hace referencia en le primer parrafo de este articulo
son los siguientes: Los contenidos en la narcoactividad, en la ley contra
el lavado de dinero, los contenidos en el cédigo penal, de los delitos de la
propia ley contra la delincuencia organizada, en la ley contra la defraudacion
y el contrabando aduanero, ley de migracion y ley para prevenir y reprimir
el financiamiento del terrorismo.

El doctor mexicano Samuel Gonzalez Garcia, explica que el Ministerio
Fiscal debe investigar y probar los denominados delitos de doble piso,
cometidos por el crimen organizado: “En el primer nivel o base esté la
concertacion y en el segundo piso estan los delitos predicado”

Esto significa que el Fiscal debiera investigar de primero el acuerdo
criminal y posteriormente el delito cometido especificamente, con ello se
tendra éxito en el combate a esa criminalidad.

4 Gonzalez Garcia, Samuel. Como disefiar una estrategia nacional contra la delincuencia organizada, Programa
de las Naciones Unidas para la fiscalizacion internacional de drogas, Lima Per(, 2001. Pégina 32
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Considero, que ese acuerdo es un eje transversal, en los diferentes
delitos cometidos por el crimen organizado, entendida tal como lo prescribe
el articulo 32 del Acuerdo Gubernativo nimero 189- 2007 del Ministerio de
Gobernacién: “Existencia de un grupo delictivo organizado. Para considerar
la existencia de un grupo delictivo organizado se tendran en cuenta las
siguientes circunstancias: b) Que exista concertacion. Por concertacion se
entendera el acuerdo de voluntades, de cada uno de los miembros, para:
i) pertenecer o colaborar con el grupo delictivo; 1) Para cometer alguno de
los hechos delictivos estipulados en la ley contra la delincuencia organizada,;
II) ocultar personas o el producto del ilicito o favorecer la impunidad de los
miembros de la organizacion”. En la probanza, el fiscal, debe recolectar
todo el material investigativo que demuestre esa concertacion del grupo
criminal organizado, es practicamente una lluvia de ideas en que se planifica,
delibera y organiza la comisién de futuros delitos, como primer nivel, solo
asi podr& pasar con posterioridad al segundo nivel, que es probar la
comision del o los delitos especificos, esa es la ruta l6gica de analisis de
los delitos de doble piso. La praxis demuestra que el fiscal solo logra probar
el segundo piso, el delito especifico, y no demuestra la base o concertacion.

Este delito de conspiracion, es considerado por la doctrina dominante
Ccomo un acto preparatorio punible, a diferencia de los no punibles, en el
iter criminis, que constituyen actividades previas, reflexivas, a la ejecucion
del o los delitos. “Entre la fase interna y el inicio de la ejecucion del tipo
previsto en la parte especial existe una categoria intermedia: los actos
preparatorios. Es en ese estadio en el que el sujeto se previene de los
medios necesarios, de los instrumentos, es cuando, por ejemplo, se observa
el lugar o las costumbres de la futura victima™  La doctrina norteamericana
se refiere a delitos inacabados, pues aun no se han ejecutado.

Surge la cuestionante de ¢ qué criterio fundamenta la punicioén de
las ideas delictivas, en el delito de conspiracién, sin lesion o puesta en
riesgo algun bien juridico tutelado?. Ese acto preparatorio, que son los
acuerdos, se encuentran alejados de la ejecucién y de la consumacion del

5 Rebollo Vargas, Rafael. La provocacion y la apologia en el nuevo cddigo penal, Tirant monografias, Valencia,
Espafia, 1997. P4gina 19
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delito, por ende, considero que aun no es necesaria la presencia del
Derecho penal, ya que una de las caracteristicas de él es la de ser de ultima
ratio, y si ese acuerdo de voluntad no representa peligro alguno para algin
bien juridico, esa presencia seria injustificada, pues esas ideas delictivas,
gue podrian quedar en simples ideas, incluso, podria surgir un arrepentimiento
por parte del grupo.

Por lo que esa figura delictiva esta inspirada en un Derecho penal
de riesgo, al penalizar a las personas que representan un peligro a la
sociedad, es un claro Derecho penal de autor, pues no se ha lesionado
ningun juridico ni se ha puesto en un peligro objetivo, tal como lo exponen
las teorias objetivas para justificar la punicion de ciertos actos preparatorios,
al indicar que: “El nicleo argumental de las teorias objetivas para fundamentar
la punibilidad de las fases anteriores a la consumacién, no reside en la
voluntad del autor sino en la objetiva puesta en peligro del bien juridico
tutelado”.6 Los ejemplos de esa puesta en peligro de algunos bienes
tutelados, serian el delito de responsabilidad de conductor, al penalizar el
conducir bajo efectos de ebriedad o el delito de posesion de arma de fuego
sin licencia.

Esa puesta en peligro, es caracteristica de los delitos de mera
actividad en los que no se lesiona aun el bien juridico. “Ahora bien, la
configuracién de estos delitos implica una clara lejania respecto del
menoscabo material de bienes juridicos individuales es necesario exigir,
como lo ha hecho la doctrina respecto a los delitos de peligro abstracto,
gue la conducta, en el momento de su ejecucion, deba resultar objetivamente
peligrosa, esto es, deba ser una accion que ex ante puede considerarse
con posibilidades objetivas de lesionar bienes juridicos cuya tutela en los
delitos de tenencia ilicita de armas, como ha quedado dicho, constituye
so6lo la ratio legis del tipo.””  Aqui la accion en si misma, es la que consuma
el delito sin existir resultados penalmente relevantes que transforman la
realidad objetivamente.

6 Rebollo Vargas, Rafael. Ob. Cit. Pagina 22

7 cruz Blanca, Maria José. Tratamiento jurisprudencial de la tenencia ilicita de armas, Editorial Dykinson S.L.,
Madrid, Espafia, 2005. P4gina 51
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En cuanto al delito de conspiracion, el mismo no puede ser catalogado
como de resultado ni de mera actividad, por lo anteriormente expuesto,
pues carece de una accién que lesione o ponga en peligro efectivamente
un bien juridico, por lo tanto las referidas teorias objetivas que justifican la
punibilidad de los actos preparatorios, no aplica al delito de conspiracion,
ya que en el mismo no se pone en peligro objetivo algun bien juridico, por
lo que descarto la doctrina objetiva para justificar la penalizacién de las
ideas delictivas.

Parafraseando al profesor Raul Zaffaroni, quién explica que la teoria
del delito es un analisis del pragma conflictivo, contenido en un delito
determinado, en forma estratificada o de niveles, que inicia desde la categoria
de la accion, tipifica, antijuridica y finaliza en la culpabilidad®. Esa accion
humana, debe ser penalmente relevante, que modifica el mundo exterior,
excluyéndose otras acciones que operan en un magma de mundaneidad,
gue interesan al Derecho penal, debe existir lesividad.

Zaffaroni, al igual que otros doctrinarios como Mufioz Conde,
Baccigalupo por ejemplo, parten de analizar en la teoria del delito la accion,
incluso, se estudian circunstancias en la que existe ausencia de accion,
verbigracia: fuerza irresistible, el miedo invencible, actos reflejos, estados
de inconciencia y el trastorno mental transitorio, esa ausencia es una funcion
negativa del concepto accion, por ende no podria imputarse los hechos
delictivos a la persona que los ocasiono.

En este orden de ideas, esa figura delictiva no tiene sustrato
constitucional, si la contrastamos con el precepto 17 de la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala: “No son punibles las acciones u
omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley
anterior a su perpetracion.

Hasssemer, al respecto expone que: “El precepto suena mas
inofensivo que como lo entienden los juristas penales. Pues se extrae de

8 Zaffaroni, Eugenio Raul. Estructura basica del Derecho Penal, Editorial Editar, videoconferencia, en formato
dvd, Argentina, 2009.
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€l - en un frecuente acuerdo, y en coincidencia con la extensa tradicion
del principio nullum crime nulla poena sine lege- cuatro estrictas instrucciones
para el legislador y el juez penales”.® Esas cuatro directrices son: a) Lex
praevia: ley previa; b) Lex scripta: ley escrita; c¢) Lex stricta: prohibicion de
la analogia; d) Lex certa: La ley debe ser clara, precisa, sin ambigliedades,
sin tipicidades abiertas, todo ello equivale a respectar el pricipio de taxatividad.
Este principio, pues, opera a contrario sensu como al lus incertum.

Se concluye, que aquel tipo penal de conspiracién, vulnera el
principio de legalidad sustantivo, que exige una accion u omisién que
lesiones o pongan en peligro un bien juridico tutelado, lo cual no ocurre en
la conspiracion, por ello también se viola el principio lesividad u ofensividad,
por ende se estan conculcando Derechos humanos de los incoados,
reconocidos a manera de ejemplo, en la Convencion Americana de Derechos
Humanos que prescribe en su articulo 9 que: “Nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos, segun el derecho aplicable”.

Reitero que la Unica justificacion para que subsistan los diferentes
tipos penales contenidos en nuestra ley contra la delincuencia organizada
y puntualmente el delito de conspiracion, es la tendencia eficientista basada
en un derecho penal de riesgo, que penaliza al sujeto peligro mediante
el adelantamiento de la punibilidad, cuya etiqueta es el pertenecer al crimen
organizado como una neocriminalizacién, relativizando garantias
constitucionales so pretexto de tutelar a la sociedad del enemigo, que no
es un ciudadano por tanto no goza de derechos, por el contrario, ese
enemigo carece de los mismos, juzgado por un Derecho penal de tercera
velocidad, que es el nefasto Derecho penal del enemigo.

9 Hassemer, Winfried. Critica al Derecho penal de hoy, Ediciones Ad Hoc, Argentina, 2003. P4gina 21

134



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

BIBLIOGRAFIA

Cruz Blanca, Maria José. Tratamiento jurisprudencial de la
tenencia ilicita de armas, Editorial Dykinson S.L., Madrid, Espafia,
2005.

Gonzalez Garcia, Samuel. Como disefiar una estrategia nacional
contra la delincuencia organizada, Programa de las Naciones
Unidas para la fiscalizacion internacional de drogas, Lima Perq,
2001.

Hassemer, Winfried. Critica al Derecho penal de hoy, Ediciones
Ad Hoc, Argentina, 2003.

Rebollo Vargas, Rafael. La provocacioén y la apologia en el nuevo
cédigo penal, Tirant monografias, Valencia, Espafia, 1997. Pagina
19.

Sintura Varela, Francisco y otros. Sistema Penal Acusatorio,
Coleccién de textos juridicos, Dike, Colombia, 2005.

Zaffaroni, Eugenio Raul. Estructura basica del Derecho Penal,
Editorial Editar, videoconferencia, en formato dvd, Argentina, 2009.

135



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

LEYES

Constitucién politica de la republica de Guatemala

Convencion de Naciones Unidas contra el crimen organizado
transnacional

Convencion Americana de Derechos Humanos

Ley contra la delincuencia organizada

Acuerdo gubernativo 189- 2007, Reglamento de operaciones
encubiertas

Ley de competencia penal en procesos de mayor riesgo, Decreto
21- 2009 Congreso de la Republica de Guatemala.

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas del afio 1988.

136



{ES|CONSTITUCIONAISIZA
SNDERINITIVA

DELSTRAN MBROCESO

D AMPARO CUANDGOINO,

STARECOIDAESIA

A Lo o TR
CoNsTmUC]
e A DL I ONAL

@ ongtitucion Politica
e (o Republica
e Guatemald




Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

138



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

¢ES CONSTITUCIONAL LA SUSPENSION
DEFINITIVA DEL TRAMITE DEL PROCESO DE
AMPARO CUANDO NO ESTA REGULADA ESTA
FACULTAD TAXATIVAMENTE EN LA LEY
CONSTITUCIONAL DE LA MATERIA?

Licda. Ingrid Romero Escriba

INTRODUCCION

El amparo en la legislacién guatemalteca advierte una especial y
relevante importancia, toda vez que constituye un medio juridico que
garantiza el respeto de los derechos inherentes al ser humano, a la libertad
de su ejercicio y a las normas fundamentales que rigen la vida de la
Republica de Guatemala, con el fin de asegurar el régimen de Derecho.!

Tiene por objeto proteger a las personas contra las amenazas de
violaciones a sus derechos, o bien, restaura el imperio de los mismos
cuando la violacion hubiere ocurrido?; y esta contemplado en el sistema
general de garantias constitucionales y defensa del orden constitucional,
regulados en el Titulo VI de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala.

Sin embargo, se presentan temas puramente procesales que pueden
obstaculizar el tramite del proceso de amparo, en atencion a ciertos
presupuestos legales que debieron de haberse cumplido, como por ejemplo,
que no sea extemporaneo, que exista legitimacion activa y pasiva, y por
supuesto, que se cumpla con el principio de definitividad; este ultimo,
presupone el agotamiento de todos los recursos y procedimientos que la
ley que rige el acto reclamado establece para impugnarlo, en virtud de que

Lprimer Considerando de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.

2| gase articulo 8 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.
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por regla general, se ha sostenido el criterio que acudir al amparo sin haber
instado las defensas idéneas, hace imposible su conocimiento de fondo. La
consecuencia del incumplimiento de los presupuestos de procedibilidad
aludidos, es precisamente la suspension definitiva del tramite del amparo.

No escapa de la atencion publica, que en Guatemala, la promocién
del proceso de amparo ha sido objeto de abuso; por lo que la Corte de
Constitucionalidad ha fijado criterio para que no se agoten todas las fases
previstas en la ley hasta dictar sentencia, a consecuencia, de que segun
ha considerado, se puede establecer desde el inicio del proceso, que no se
otorgara la proteccion constitucional solicitada, porque se advierte la omision
de requisitos que se consideran insubsanables.

En la actualidad, la Corte de Constitucionalidad ha fijado “criterio
reiterado” en cuanto a la suspension definitiva, orientado a que los Tribunales
Constitucionales al conocer de una accion de amparo, tienen la facultad de
suspenderla —aunque taxativamente no esta regulada en la ley de la materia,
cuando verifiquen la falta de un presupuesto procesal esencial. Es
precisamente ese criterio reiterado de la Corte de Constitucionalidad sobre
el cual se enfoca brevemente este ensayo, porque me generé la inquietud
en cuanto a que ¢ Es constitucional el atribuir al Tribunal Constitucional de
Amparo la facultad de suspender definitivamente el tramite de un proceso
de amparo, en virtud de que la relacionada facultad no estéa regulada
expresamente en la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad?, y que ademas, el fundamento para ejercer la misma,
no deriva de jurisprudencia, porque en mi apreciacién, el criterio aludido,
no es consecuencia de interpretacion de normas constituciones y demas
leyes, contenida en sentencias, que sientan doctrina legal® y que debe
respetarse por los tribunales al haber tres fallos contestes de la misma
Corte, y en tal sentido, para no incurrir en una aplicacion antojadiza del
“criterio”, ya que actualmente obedece a interpretacion del maximo Tribunal
Constitucional para determinar la procedencia o improcedencia de la

3La Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad norma en el articulo 43: “Articulo 43. Doctrina
legal. La interpretacion de las normas de la Constitucion y de otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte
de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse por los tribunales al haber tres fallos contestes
de la misma Corte. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad podra separarse de su propia jurisprudencia,
razonando la innovacién, la cual no es obligatoria para los otros tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres
fallos sucesivos contestes en el mismo sentido™.
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suspension definitiva del tramite del amparo, por la falta de cumplimiento
de presupuestos procesales, sin necesidad de emitir un andlisis de fondo
del acto reclamado. Ademas, la “suspension definitiva del amparo”, es una
forma sui generis de finalizar el tramite de esta accion constitucional, porque
de acuerdo con la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad
no constituye una forma normal (sentencia) o anormal (desistimiento y
sobreseimiento) de finalizar el tramite del proceso de amparo.

¢ES CONSTITUCIONAL LA SUSPENSION DEFINITIVA DEL TRAMITE

DEL PROCESO DE AMPARO CUANDO NO ESTA REGULADA ESTA

FACULTAD TAXATIVAMENTE EN LA LEY CONSTITUCIONAL DE LA
MATERIA?

Edmundo Vasquez Martinez ha definido el amparo como “...el
proceso constitucional especial, por razén juridico-material, que tiende a
obtener la satisfaccion de una pretensién de mantenimiento o restitucién
en el goce de derechos fundamentales...”*. También se le define como
una garantia constitucional contra la arbitrariedad, los actos lesivos de
imperio, que se traduzcan en amenaza o violacidon a los derechos
fundamentales individuales consagrados y establecidos en la Constitucion
y la leyes de Republica, con excepcion de los derechos relativos a la libertad
e integridad fisica de las personas cuya tutela se reserva a la Exhibicién
Personal®. Asimismo, en cuanto a la definicion del amparo, la propia Corte
de Constitucionalidad se ha pronunciado en el sentido que es un "proceso
de caracter extraordinario" cuya procedencia esta sujeta a la concurrencia
obligada de requisitos procesales.®

4 Vaésquez Martinez, Edmundo. “El proceso de amparo en Guatemala”. Pag. 107.
5 Papadépolo, Midori. “La jurisdiccién constitucional en Guatemala”. Pagina 62.

6gn los expedientes nimeros 596-95 y 162-95, apelacion de sentencia de amparo, la Corte de Constitucionalidad
en sentencias de fecha diecisiete y dieciocho de octubre de mil novecientos noventa y cinco respectivamente,
consider6 en lo conducente: “...El amparo es un proceso de caracter extraordinario cuya procedencia esta
sujeta a la concurrencia obligada de requisitos procesales (el resaltado es propio), entre ellos la legitimacion
activa del postulante. Esta Corte ha declarado en reiteradas oportunidades que cuando el amparo se fundamente
en violacion constitucional, debe expresarse concretamente el agravio que se ha causado y establecerse que entre
el reclamante y el derecho constitucional que se invoca como violado hay una relacion directa, en funcion del
interés personal que tiene quien pide amparo. La no concurrencia de legitimacion activa en el postulante determina
la improcedencia de este proceso constitucional, al no existir accion publica para su planteamiento...”.
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También, lo ha calificado en reiterados fallos como "medio" o
“instrumento” de proteccion a las personas, contra actos de autoridad
gue impliguen amenaza o violacién de sus derechos.

En concordancia con el objeto del amparo, el articulo 265 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala norma: “Se instituye
el amparo con el fin de proteger a las personas contra las amenazas de
violaciones a sus derechos o para restaurar el imperio de los mismos cuando
la violacion hubiere ocurrido. No hay dmbito que no sea susceptible de
amparo y, procedera siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o
leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza, restriccion o violacion
a los derechos que la Constitucion y las leyes garantizan”. Con base en
la norma juridica referida, se puede evidenciar la extensién con la que se
plasmé en el texto constitucional el amparo, reconociéndosele como un
mecanismo preventivo y restaurador para la defensa de los derechos de
la persona, sin supresién alguna, ademas de indicarse claramente, la
inexistencia de ambito que no pueda ser exigido por esa via constitucional.

Por otra parte, la figura de la suspension definitiva del tramite del
amparo se ha definido como “...medio anormal de concluir el proceso de
amparo, el cual consiste en decretar la suspensién, con caracter definitivo,
ante la verificacion indubitada, por parte del Tribunal Constitucional, de la
ausencia de unos o varios presupuestos procesales en la accion intentada’™.
También, se ha definitivo como “la paralizacion anormal del proceso de
amparo que el juez decreta al tener la certeza de que su interponente ha
incumplido con alguno de los presupuestos procesales... La suspension
es un acto procesal que pone fin al juicio de amparo, sin resolver la
controversia de fondo, sin determinar si el acto reclamado es o no contrario
a la Constitucion y, por lo mismo, sin fincar derechos y obligaciones en
relacion con el quejoso y las autoridades responsables.”.

7 Castillo Mayén, Victor Manuel. “Las instituciones procesales que defienden al amparo de su uso innecesario.
(Su Correcta ubicacion en el sistema guatemalteco)”. Pagina 73.

8 Barahona, Marlon. “Los efectos de las resoluciones en la jurisprudencia constitucional, a la luz del precedente,
la doctrina y jurisprudencia”. Pagina 7.
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Los presupuestos procesales se han definido como “... un conjunto
de requisitos formales y legales necesarios de obligado cumplimiento previo
para cualquier persona que interponga un amparo. La no observancia de
los mismos derivaria que el Tribunal Constitucional, por imposibilidad y
razones de certeza juridica no puede entrar a conocer del fondo del caso
concreto que se le somete por medio del amparo, y en consecuencia, éste
Gltimo no cumplird con el objeto para el que fue planteado.”

“...requisitos, de caracter precisamente procesal, cuya observancia o
cumplimiento ha de ser ineludible y de primer orden en la peticidon que se
presente para obtener el otorgamiento de dicha garantia constitucional, y
ello con el objeto de que la misma adquiera la viabilidad necesaria para
que el tribunal competente estudie y resuelva, constatado el hecho de que
fueron cumplidos dichos presupuestos, la esencia o fondo del asunto que
se somete a su jurisdiccion.”10

Partiendo de las definiciones anteriormente citadas, se concluye
gue los presupuestos de procedibilidad del amparo, son todos aquellos
requisitos esenciales que se necesitan para que el Tribunal de Amparo
pueda pronunciarse respecto al fondo del acto sometido a su consideracion;
los cuales la Corte de Constitucionalidad ha fijado en: a) la legitimacion de
los sujetos activo y pasivo; b) el de oportunidad en el plazo; y c) la
definitividad.t

9 Mejicanos, Manuel. “El efectivo cumplimiento del objeto del amparo en Guatemala”. Pé4gina 16.
10 Guzman Hernandez, Martin Ramén. “El amparo fallido”. Pagina 61.

1 gp el expediente nimero 360-88, sentencia de fecha quince de marzo de mil novecientos ochenta y nueve, la
Corte de Constitucionalidad consider6 en lo conducente: ““... De ahi la facultad de las personas de acudir a este
instituto, que haréa de utilizarse conforme su naturaleza y la ubicacion que tiene en nuestro ordenamiento juridico,
a efecto de obtener la proteccion que con él se pretenda. Asi para promover amparo, como medio extraordinario
de proteccidn de aquellos derechos, debe darse cumplimiento a requisitos esenciales que determinan su procedencia
y hacer viable la reparacion del agravio causado, como lo son: a) la legitimacion de los sujetos activo y pasivo;
b) el de oportunidad en el plazo, pues deben interponerse dentro del fijado por la ley especifica que lo regula,
salvo los casos de excepcion que contempla; y c) la definitividad, porque previamente a acudir al mismo ha debido
procurarse la tutela ordinaria de tales derechos en la jurisdiccion correspondiente, y por los procedimientos y
recursos idoneos establecidos en las leyes. La ausencia de cualquier de tales elementos imposibilita otorgar la
proteccion solicitada, siendo imperativo para el Tribunal de Amparo, otorgar la concurrencia de los mismos asi
como de los requisitos formales del caso, como materia que debe someterse a analisis...”.
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En cuanto al presupuesto procesal de la legitimacion activa y pasiva
en el proceso de amparo, hace alusién a la capacidad para ser parte; es
decir, la existencia de sujetos en posiciones adversas; por una parte, el
amparista, postulante o accionante, y por la otra, la entidad o autoridad
recurrida o responsable. El de oportunidad de plazo se refiere al término
al que esta condicionado el ejercicio de la accion o derecho para promover
el amparo, que de conformidad con la ley de la materia, es de 30 dias
siguientes al de la ultima notificacion al afectado o de conocido por éste el
hecho que le perjudica.l?

Y por altimo, la definitividad que se refiere al aquel presupuesto de
procedibilidad que presupone el agotamiento del ejercicio previo y necesario
de todos los recursos que la ley que rige el acto reclamado establece para
atacarlo!3, y se fundamenta en la naturaleza extraordinaria del amparo.

El articulo 22 de la ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad norma: “Articulo 22. Omisién de requisitos en la
peticiébn. Cuando la persona que solicita un amparo haya omitido el
sefialamiento de uno 0 mas requisitos en la interposicion o sea defectuosa
la personeria, el Tribunal que conozca del caso resolvera dandole tramite
al amparo y ordenando al interponente cumplir con los requisitos faltantes
dentro del término de tres dias, pero, en lo posible, no suspendera el tramite.
Cuando el tribunal lo estime pertinente podra agregarse a este término el
de la distancia”. Es precisamente este articulo, el que la Corte de
Constitucionalidad interpreta extensivamente, en cuanto a que existe la
facultad de suspender el tramite del proceso de amparo, cuando se determine
fehacientemente la inexistencia insubsanable de un presupuesto procesal,
en virtud de que su ausencia, imposibilita en lo absoluto la continuacién del

12 Léase articulo 20 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

13 £ articulo 19 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad norma: “Articulo 19.
Conclusion de recursos ordinarios. Para pedir amparo, salvo casos establecidos en esta ley, deben previamente
agotarse los recursos ordinarios, judiciales y administrativos, por cuyo medio se ventilan adecuadamente los
asuntos de conformidad con el principio del debido proceso™.
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tramite del proceso de amparo. Para el efecto, la Corte ha considerado que
cuando el Juez o Tribunal Constitucional recibe los antecedentes del caso,
0 en su defecto, el informe circunstanciado, y se percata mediante examen
depurativo, que el proceso de amparo ha sido instaurado sin cumplirse uno
de los presupuestos de procedibilidad, a los cuales se ha hecho alusién en
el presente trabajo, no tiene objeto continuar con el tramite, porque el
amparo ha quedado irreversiblemente inhabilitado y el tribunal no podra
conocer ni pronunciarse sobre el fondo del asunto, por lo que debe de
suspenderse el trdmite sin conceder la primera audiencia de 48 horas que
sefiala la ley de la material4.

Es decir, las circunstancias de la presentacion del amparo fuera del
plazo previsto en la ley, el incumplimiento del principio de definitividad, la
falta de legitimacién activa del solicitante o falta de legitimacién pasiva de
la autoridad contra quien se reclama, han sido estimadas por la Corte de
Constitucionalidad como causantes de la suspension definitiva del tramite

14 La Corte de Constitucionalidad en el expediente nimero 908-2008, Dictamen, con fecha cinco de marzo del
afio dos mil nueve consideré en lo conducente: “...Esta Corte considera que cuando un tribunal recibe los
antecedentes del caso o el informe circunstanciado, y se percata, mediante el examen depurativo in limine a que
se ha hecho referencia, que el amparo ha sido presentado fuera del plazo establecido por la ley, adoleciendo de
esa cuenta de la falta de un presupuesto procesal, no tiene sentido ni objeto continuar el trdmite de la accion
porque el amparo ha quedado irreversiblemente inhabilitado y el tribunal no podra conocer ni pronunciarse sobre
el fondo del asunto. En esas circunstancias debe suspenderse el tramite del amparo sin conceder las vistas a que
se refiere el articulo 35 ibid, haciendo para ello aplicacion del articulo 22 de la ley de la materia que, interpretado
contrario sensu, permite suspender dicho tramite cuando se hubiere determinado fehacientemente la inexistencia
insubsanable de un presupuesto procesal...”” Auto de tres de marzo de mil novecientos noventa y siete, dictado
dentro del expediente un mil trescientos ochenta y ocho — noventa y seis. Esta doctrina ha sido aplicada por la
Corte de Constitucionalidad durante méas de diez afios, asi como por los tribunales que constituidos en “Tribunales
de Amparo™ aprecian el incumplimiento de los presupuestos de procedibilidad, y de esa cuenta se ha posibilitado
la suspensidn del tramite de aquellos asuntos, cuyas omisiones impiden su prosecucion, habiéndose considerado
como tales, la presentacién del amparo fuera de los treinta dias que prevé la Ley de la materia, el incumplimiento
del principio de definitividad y la falta de legitimacion activa del solicitante del amparo o pasiva de la autoridad
contra quien éste se promueve. Esta Corte estimd la necesidad de suspender aquellos amparos cuya falta de
viabilidad era evidente, y que su prosecucion se tornaba en detrimento de la economia y celeridad procesal porque
el nimero de acciones que se encontraban afectadas por el incumplimiento de estos presupuestos era elevada y
provocaba una demora innecesaria en la obtencion de la resolucién final de esa garantia constitucional en
acciones que indefectiblemente estaban condenadas a ser denegadas. Lo anterior se refleja al revisar los fallos
de esta Corte, asi citandose como ejemplo el afio dos mil uno, del total de sentencias publicadas en las gacetas
de este Tribunal, se aprecia que se dictaron seiscientas treinta y una que resolvieron ciento veintitrés amparos
en Unica instancia y quinientas ocho apelaciones de sentencias de amparos. De la totalidad de acciones resueltas,
se deneg6 el amparo en cuatrocientas treinta y cinco, lo que implica que en el sesenta y ocho. noventa y cuatro
por ciento (68.94%) de casos no fue posible acoger la pretension demandada. Dentro de esas desestimatorias,
las acciones que se denegaron por la no concurrencia de los presupuestos de falta de legitimacién, tanto activa
gonlwo pasiva, asi como falta de definitividad y extemporaneidad, representan el cuarenta y cuatro por ciento (44%)
e los casos...”
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del amparo, interpretando, contrario sensu, el articulo 22 de la Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, a pesar de que no
esta regulada esta figura —suspensién definitiva- como una forma normal
—sentencia- o anormal —desestimacion o sobreseimiento- del finalizar el
proceso de amparo.

Para legitimar la suspension definitiva del tramite del proceso de
amparo, al no estar regulada en forma tacita o expresa en la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad; la Corte de Constitucionalidad
ha interpretado en forma extensiva la Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad, y de esa cuenta, ha fijado el “criterio” de que es
viable otorgar esta facultad a los Tribunales Constitucionales cuando existe
una ausencia de requisitos de procedibilidad. A través de la suspension
del tramite del proceso de amparo, se pone fin al mismo de manera definitiva,
no existiendo una norma juridica que sirva como fundamento legal para el
efecto.

Si bien es cierto, se ha fijado el criterio en referencia para evitar el
perjuicio y desgaste de declarar improcedente un amparo por ausencia de
presupuestos procesales hasta en sentencia, evitando que todas las fases
del proceso sean concluidas innecesariamente, en beneficio de una justicia
pronta y cumplida, evitando asi amparos prematuros; es importante resaltar
lo controversial del tema, que se centra en que esta forma de poner fin al
proceso no esta regulada taxativamente en la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad, es decir, no emana de la ley, sino que
fue la Corte de Constitucionalidad la que la legitimé; y que hace necesario
reflexionar en cuanto a: ¢ Es constitucional otorgar una facultad, potestad
y/o atribucién como ésta, si la misma no emana de la ley?, ¢ Constituye la
suspensioén definitiva del tramite del amparo, una forma vélida y legal de
poner fin al proceso de amparo, si no esta regulada taxativa 0 expresamente
en la ley, como forma normal y/o anormal de finalizarlo?, ¢Se puede
considerar como jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad este
criterio, cuando el mismo no es consecuencia de interpretacion de normas
constituciones y demas leyes, contenida en sentencias, que sientan doctrina
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legal y que debe de respetarse por los tribunales al haber tres fallos contestes
de la misma Corte?; ¢Se viola el derecho de defensa, al suspender el
tramite del proceso de amparo sin que se concluyan todas las fases
procesales establecidas para el efecto, es decir, hasta dictar sentencia?,
¢,De considerarse valido un criterio como el analizado, cémo podria
procesalmente clasificarse sus efectos?, y ¢ Qué procederia hacer la parte
agraviada ante una resolucién de un Tribunal Constitucional de Amparo
gue suspenda definitivamente el trdmite de un amparo? En cuanto a esta
Ultima interrogante, es importante resaltar muy someramente, que es también
la Corte de Constitucionalidad la que ha debido de pronunciarse en cuanto
a cual deviene a ser el mecanismo idéneo para impugnar la suspension
definitiva acordada en los procesos de amparo, considerando que porque
la misma obedece a razones logico-juridicas y no esta catalogada como
una forma normal ni anormal de poner fin a un proceso, no tiene el “caracter
de apelable”, siendo en todo caso el medio idéneo para atacar lo resuelto
en ese sentido, el correctivo que contempla el articulo 72 de la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad (ocurso en queja), el
cual seguin ha considerado también, debe de ser instado dentro de los 30
dias siguientes de conocida la infraccién o vicio que se pretenda denunciar.

Es claro que en el contexto social inmediato, existe una crisis de
credibilidad del méas alto Tribunal Constitucional en Guatemala y de la
institucion del amparo, pues se le atribuye al primero, actuaciones meramente
politicas; y al segundo, un medio para realizar lo que se ha calificado como
litigio malicioso, existiendo algunos sectores de la poblacion que piden
reformas a la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad,
exigencia que busca el “beneficio” que con las referidas reformas, se evite
“un mal uso del amparo” y que no contribuya ni a la mora judicial ni a la
impunidad. Es posible que esta sea una de las consideraciones que motivo
la existencia de un “criterio”, que a falta de disposicioén legal, se funde en
una interpretacion que convierte en un instrumento altamente técnico al
amparo, en contravencion a lo establecido en la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucional, que de acuerdo al espiritu e historia del
amparo, deviene conveniente revisar en estudios profundos.
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Se concluye este trabajo instando al lector para que sea él mismo
quien realice sus conclusiones sobre el tema, de manera que le permitan
establecer si es constitucional la suspension definitiva del tramite del proceso
de amparo, cuando no esta regulada esta facultad taxativamente en la ley
constitucional de la materia, y que si en resguardo de lo que establece la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, lo procedente y legal
es que se incluya esta figura juridica en la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad, a través de una reforma, toda vez que
la necesidad de regularla radica indispensablemente en la ley, porque ésta
es precisamente la fuente primaria del Derecho; y en todo caso, la
jurisprudencia —aunque a opinién de la autora, el criterio vertido por el
maximo Tribunal Constitucional en cuanto a la suspension definitiva del
amparo no constituye jurisprudencia por las razones ya expuestas-, es
pensada como una manera de complementar la ley; aunado al hecho de
que la jurisprudencia constitucional en Guatemala puede ser modificada,
porque la misma es cambiante y no estatica, pudiendo la Corte de
Constitucionalidad separarse de su propia jurisprudencia y establecer nuevos
criterios.
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INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES
EN CASOS CONCRETOS

M.Sc. Edgardo Enrique Enriquez Cabrera

INCONSTITUCIONALIDAD DE LEY EN CASOS CONCRETOS EN
MATERIA PENAL

La inconstitucionalidad de ley en casos concretos, es una garantia
jurisdiccional, contemplada en la parte organica de nuestra Constitucion,
para darle eficacia a los Derechos Humanos, garantizados en la parte
dogmatica del referido texto fundamental.

Este proceso constitucional abarca el principio de jerarquia o
superlegalidad, los sistemas: difuso, concentrado y mixto, para obtener su
efectividad, apoyada por una profusa jurisprudencia, sentada por la Corte
de Constitucionalidad. Su dmbito para lograr el control constitucional,
comprende leyes sustantivas o materiales, adjetivas o procesales y las
disposiciones reglamentarias. En ese contexto, la inconstitucionalidad
indirecta, es el proceso constitucional, en virtud del cual, en casos concretos,
en todo proceso de cualquier competencia o jurisdiccion, en cualquier
instancia o casacion, y hasta antes de dictarse sentencia, las partes podran
plantear como accion, excepcion o incidente, la inconstitucionalidad parcial
o total de una ley, pretendiendo su inaplicabilidad en caso de confrontacion
con una o varias normas constitucionales. Ahora bien, en cuanto a su
interposicion dentro del proceso penal, puede actuar como una prejudicialidad,;
puede paralizar el proceso y en determinado momento, provocar la libertad
del procesado.

El punto toral en esta materia, lo constituye la suspensién del
proceso y esta deviene por mandato legal en virtud de que el articulo 126
de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, establece
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que el proceso se suspendera desde el momento que el tribunal de primera
instancia dicte el auto que resuelva la inconstitucionalidad planteada, hasta
gue el mismo cause ejecutoria y solamente podra seguir conociendo de
incidentes en cuerda separada, siendo entre otros: medidas cautelares y
desestimiento de la apelacién si no se han elevado los autos a la Corte de
Constitucionalidad. Necesariamente, para la procedencia de la
inconstitucionalidad de ley en caso concreto, el interponente debe expresar
en forma razonada, los motivos juridicos en que basa su impugnacion, a
efecto de que se declare la inaplicabilidad de la norma ordinaria de que se
trate, si sélo se limita a sefialar la norma impugnada y a cuestiones facticas,
impide al tribunal ejercer el control y el estudio comparativo correspondiente.
En atencién a la apelacion en materia de inconstitucionalidad indirecta, ésta
sostiene presupuestos que deben observarse como la legitimacion y la
obligacion de razonar o motivar. La inconstitucionalidad en casos concretos,
busca la certeza juridica, en procesos y partes determinadas; y de fiscalizacion
de la constitucionalidad de las leyes por via indirecta, ambas en pleno
beneficio del orden constitucional. Ha sido la Constitucién Politica de la
Republica promulgada en 1985, la primera que ha regulado para Guatemala,
la inconstitucionalidad indirecta, ya que anteriormente solo existia en nuestra
legislacion, la general o directa. La inconstitucionalidad en caso concreto,
es un instrumento juridico procesal, que mantiene la preeminencia de la
constitucién, sobre toda norma juridica que no sea compatible con ella, por
lo que coadyuva a sostener la jerarquia constitucional y orienta la
interpretacion adecuada de normas aplicables a los casos concretos.

En los actuales momentos, ha ocurrido un retorno de los principios
y doctrinas, del Derecho Natural, como una respuesta de los excesos
cientificos, que en determinado momento pueden afectar a los seres
humanos, tal como esta sucediendo con la legalidad del aborto y la eutanasia.
En respuesta, el nuevo Derecho Natural, propugna por una mejor proteccion
de la persona humana, partiendo de la Constitucién misma. El resurgimiento
del Derecho Natural, ha perfilado poco a poco una nueva filosofia del
Derecho Contemporaneo, que ha ido interrelaciondndose con los Estados
democréticos; Todo el contexto anterior, ha dado como resultado: nuevas
teorias de interpretacion juridica y nuevos modelos dogmaticos, que buscan
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la defensa de la persona humana; la familia a través del bien comin y como
un entorno Estado Constitucional de Derecho. El juez o magistrado, debe
estar lejos de una justicia mecénica, robotizada, rigida y obsoleta, para dar
paso a una justicia, compatible con la realidad social.

Bases constitucionales

Es conocido el hecho, de que dentro de la historia constitucional
guatemalteca, las normas de los diferentes textos fundamentales que ha
tenido el pais, han sido poco observadas por el poder factico, en desmedro
de los Derechos Humanos de la sociedad. Dicha constante, la encontramos
hasta la Constitucion de 1965, ya que en la actual, devenida de una apertura
democréatica, y de una Asamblea Nacional Constituyente, altamente
representativa, que la estructurd, con una sélida parte organica para
garantizar la eficacia de la parte dogmatica, donde se encuentran los
Derechos Humanos, dirigidos a dar bienestar al pueblo de Guatemala y
demés habitantes.

La Constitucién Politica, promulgada en 1985 y vigente en su totalidad
a partir del 14 de enero de 1986, contiene en su parte organica una gama
diversa de garantias procesales, representadas por la Corte de
Constitucionalidad; el Procurador de los Derechos Humanos; Ministerio
Publico autébnomo; Poder Judicial independiente y efectivos procesos
constitucionales, todos con el objetivo de hacer reales, los derechos
contenidos en la parte primera de nuestro texto constitucional. El jurista
guatemalteco: Jorge Mario Garcia Laguardia, al respecto afirma: “Las
garantias constitucionales son los instrumentos técnico-juridicos establecidos
para la proteccion de las disposiciones constitucionales, cuando éstas son
infringidas, reintegrando el orden juridico violado. En los ultimos afios, se
ha fortalecido la tendencia a encontrar normas de garantia que hagan
efectivas las disposiciones de caracter sustantivo. Este conjunto de
instrumentos de proteccién de las normas constitucionales se designa con
el nombre de justicia constitucional, el que subraya el caracter axiologico
de los instrumentos, ademas de que tiene un preciso sentido juridico”.!

1 Garcia Laguardia, Jorge Mario. Las garantias jurisdiccionales para la tutela de los Derechos Humanos en
Guatemala. El Habeas Corpus, pag. 1.
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Dentro del constitucionalismo moderno, que ha predominado en
todo el continente, en los Ultimos veinticinco afos, se ha desarrollado, lo
gue se conoce como proteccion juridica reforzaday su parametro hace
gue los Derechos Humanos, existan en la realidad, en la medida que
funcionen eficientemente sus garantias. Estos Derechos deben ser protegidos
por ser inalienables a la persona humana, porque solo asi se consolida un
Estado Constitucional de Derecho.

Legislacion:

La base constitucional del proceso de inconstitucionalidad de ley
en casos concretos, la encontramos en el Articulo 266 de la Carta Magna,
el cual establece: “En casos concretos, en todo proceso de cualquier
competencia o jurisdiccion, en cualquier instancia y en casacion y hasta
antes de dictarse sentencia, las partes podran plantear como accién,
excepcion o incidente, la inconstitucionalidad total o parcial de una ley. El
tribunal debera pronunciarse al respecto”.

Como puede determinarse, este proceso, esta disefiado para proveer
la defensa de la Constitucion, y permite accionar a las personas para evitar
gue disposiciones legales, violen sus Derechos garantizados por la ley
suprema, en casos concretos.

Doctrinariamente, a la inconstitucionalidad en casos concretos, o
indirecta, se le ha dado caracter prejudicial, por ser un proceso autébnomo,
gue se vincula al principal, cuando hay que examinar la constitucionalidad
de una norma a un caso especifico y una de las partes, invoca la jurisdiccion
constitucional, para tal efecto.

Lo dicho por la doctrina, lo vemos reflejado en el citado Articulo 266,
por cuanto afirma que la inconstitucionalidad indirecta, en casos concretos,
tiene una dmbito extenso, gue comprende procesos de cualquier competencia
0 jurisdiccion, instancia e incluso en Casacion, con la Gnica limitante de que
no se haya dictado sentencia, las partes pueden en base al ejercicio de
sus derechos humanos de acceso a la justicia y defensa, pedir la tutela
constitucional, cuando se estime que una norma ordinaria, entra en
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contradiccion, con la normativa contenida en la ley suprema, y en tal sentido
pretender la inaplicabilidad de la norma legal mediante una resolucién
vinculante, emitida por un tribunal constitucional, que en primera instancia
esta influenciado dicho érgano jurisdiccional, por el sistema difuso, es decir
gue pertenece al Organismo Judicial, pero en caso de darse apelacion, el
caso pasa a conocimiento exclusivo de la Corte de Constitucionalidad, la
cual esta basada en el sistema concentrado o europeo, lo cual quiere decir
gue no pertenece a ningun Poder del Estado, ya que es un tribunal autbnomo
de jurisdiccion privativa, cuya funcién esencial, es la defensa de la
Constitucién, y uno de los caminos para lograrlo, es a través de la
inconstitucionalidad indirecta.

En todo caso, este proceso, es una especie de consulta procesal
con efectos vinculantes, respecto al caso concreto, ya que de ser declarada
con lugar la inconstitucionalidad indirecta, se deviene inaplicable la norma
ordinaria o disposicién contraria a la Constitucion.

La posicion que recoge nuestro ordenamiento juridico, es que opera
COomo una cuestion previa y no constituye en si, parte del proceso principal.
También se aprecia dentro del espiritu del Articulo 266 constitucional, que
la inconstitucionalidad en casos concretos, es un control de la legalidad y
a pesar que en principio su declaratoria, solo interesa a los sujetos procesales
dentro de un juicio concreto, esto no obsta para que esos fallos puedan ser
invocados en otros casos, con ello se busca la certeza juridica a través de
este proceso, por contrariar la ley suprema. El Articulo 266, es desarrollado
por varias normas contenidas en la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad, que van del Articulo 116 al 132 inclusive, y que
construyen todo el esquema organico, donde se mueve la inconstitucionalidad
indirecta.

Aspectos como la inconstitucionalidad de ley en casacion, en lo
administrativo y en lo laboral, son regulados a tono con la norma matriz.
Con respecto a su tramitacion, la cual veremos en detalle mas adelante,
regula la competencia; la accidn de inconstitucionalidad como Unica
pretensién; con otras pretensiones; como excepcion o incidente; la cuerda
separada y la suspension del proceso.
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Seguidamente, viene lo del recurso de apelacion, que en nuestro
medio forense, significa el paso de transicion del sistema difuso o americano
al concentrado o europeo, proyectandose la normativa al hablar sobre la
limitacion de la jurisdiccion del tribunal por virtud del recurso de apelacion;
facultades del tribunal; vista y resolucion; devolucién de las actuaciones y
ocurso de hecho.

La Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad,
contenida en el Decreto numero 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente,
es una ley constitucional, por lo que es un instrumento idéneo, para desarrollar
la norma constitucional que sirve de base a este proceso.  Asi pues, se
aprecia que el contexto legal con que cuenta la inconstitucionalidad de ley
en casos concretos, es al mas alto nivel y como instrumento procesal, es
uno de los medios defensivos con que se cuenta para defender la
preeminencia del texto constitucional. Basicamente hay que tener en
cuenta, que este tipo de inconstitucionalidad, es contra una ley sustantiva
0 procesal o bien disposicion reglamentaria, que haya sido citada como
apoyo de derecho, en la pretension ejercida por una de las partes, dentro
de un juicio.

El sefialamiento de la ley que total o parcialmente tenga vicio de
inconstitucionalidad en caso concreto debe ser de manera indubitable,
siendo este uno de los presupuestos sine qua non, de su aceptacién para
su tramite.

También hay otros presupuestos que hay que tener en cuenta dentro
de la inconstitucionalidad indirecta, entre los que podemos mencionar que
la ley impugnada total o parcialmente, vaya a ser aplicable dentro del caso
que los tribunales ordinarios deban decidir; el fallo debe depender o no de
la validez de la norma atacada, la cual debe ser vigente; que haya relacion
entre la norma atacada y el potencial fallo, y que se presuma viola alguna
disposicién regulada en la Constitucidn, la inaplicabilidad de la norma
ordinaria o reglamentaria, se extendera en casos a futuro, siempre y cuando,
el juzgador acepte la tesis del impugnante a tal aplicacién.
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El principio de jerarquia constitucional

Este principio, lo encontramos claramente regulado en los Articulos:
44, 175, y 203 de la Constitucion Politica, y han creado el contexto para
desarrollar lo que actualmente se denomina: superlegalidad constitucional,
propio del Estado Constitucional de Derecho. El principio de jerarquia
constitucional, proyecta que seran nulas de pleno Derecho, las leyes y las
disposiciones gubernativas, o de cualquier otro orden que disminuyan,
restrinjan o tergiversen, los Derechos garantizados en la Constitucion.

La norma constitucional 44, estipula: “Los derechos y garantias que
otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente
en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social prevalece
sobre el interés particular. Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o
tergiversen los derechos que la Constitucién garantiza”.

El Articulo 175 constitucional establece: “Ninguna ley podra contrariar
las disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen los
mandatos constitucionales son nulas ipso jure. Las leyes calificadas como
constitucionales requieren, para su reforma, el voto de las dos terceras
partes del total de diputados que integran el Congreso, previo dictamen
favorable de la Corte de Constitucionalidad”

Y, el 204 del mismo cuerpo legal, reza: “Los tribunales de justicia
en toda resolucién o sentencia observaran obligadamente el principio de
gue la Constitucién de la republica prevalece sobre cualquier ley o tratado”.

Todos estos Articulos, son complementados y desarrollados por el
Articulo 115 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad,
gue dice: “Seran nulas de pleno derecho las leyes y las disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden que regulen el ejercicio de los
derechos que la Constitucidn garantiza, si los violan, disminuyen, restringen
o tergiversan. Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la
Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen las normas constitucionales
son nulas de pleno derecho”.
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Sobre el Articulo 44 constitucional, la Corte de Constitucionalidad, ha
sentado la jurisprudencia siguiente: “Uno de los principios fundamentales
gue informa al Derecho guatemalteco, es el de supremacia constitucional,
gue implica que en la cispide del ordenamiento juridico esta la Constitucion
y esta, como ley suprema, es vinculante para gobernantes y gobernados
a efecto de lograr la consolidacién del Estado Constitucional de Derecho.
La superlegalidad constitucional se reconoce, con absoluta precision, en
tres Articulos de la Constitucién Politica de la Republica: el 44...el 175...
y el 204" 2

Con respecto a las normas 175y 204, la Corte, ha conformado una
jurisprudencia similar, por lo que no se transcribe, pero resalta el principio
de jerarquia, como una columna de todo el ordenamiento juridico vigente
del pais.

El doctor Mario Aguirre Godoy, expresa: “Aceptandose por
Guatemala el principio de la supremacia de la Constitucion sobre cualquier
otra ley o tratado, es evidente que deben crearse los medios de
control adecuados para la observancia de la Constitucion en primer término,
y para que las disposiciones legales que se emitan no la contrarien o violen.
La manera de hacer efectiva la constitucionalidad de las leyes y de proteger
los derechos consagrados en la Constitucién, mediante la inaplicacién de
esas leyes, no ha seguido un solo camino o sistema, sino mas bien hay
variedad de posiciones”.3

La Constitucion Politica guatemalteca, es la ley suprema del Estado,
ninguna ley o tratado puede contrariarla, ni siquiera los tratados sobre
Derechos Humanos, cuando pretendan tener efectos reformadores o
derogatorios. En todo caso, estos tratados deben interrelacionarse con la
normativa constitucional y legal, para la correcta defensa de los Derechos
Humanos.

2 Gaceta No. 31, pag. 7 expediente No. 330-92, sentencia del 1/2/94, sentencia del 1/2/94

3 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil, tomo Il, vol. 1o, pag. 479.
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Modelos que influyen en la inconstitucionalidad de ley en casos
concretos: difuso, concentrado y mixto

En Guatemala, hasta antes de entrar en vigor la Constitucion de
1985, prevalecia en materia de justicia constitucional, el sistema difuso o
americano, el cual consiste en que todos los tribunales constitucionales,
pertenecen al Organismo Judicial. Dentro de la Constitucion de 1965 ya
derogada por la actual, estaban contemplados el Tribunal Extraordinario
de Amparo; y la Justicia, y Magistrados de las Cortes de Apelaciones. Con
la promulgacion de la Constitucion Politica vigente, el sistema difuso aun
prevalece, pero en la primera instancia, ya que cuando en los procesos
constitucionales de  Amparo y en los de inconstitucionalidad en casos
concretos, el caso pasa directamente al conocimiento de la Corte de
Constitucionalidad, influenciada por el sistema concentrado, es decir,
gue no pertenece ni estd supeditada a ningun organismo del Estado.
En consecuencia, podemos decir que en nuestro medio hay un sistema
mixto, pero en todo caso, ha mejorado mucho el funcionamiento de la
jurisdiccién constitucional. A la Corte de Constitucionalidad, el sistema
concentrado, le da plena autonomia, la calidad de tribunal permanente y
de Jurisdiccion privativa. El ex presidente de la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala: José Arturo Sierra Gonzalez, sobre el sistema Americano
o Difuso, explica: “Este modelo es difuso porque el control de
constitucionalidad puede ser ejercido por cualquier juez o tribunal, siempre
gue conozca de un caso concreto. Es a posteriori, porque opera en casos
concretos. Los jueces al dictar sentencia resuelven inaplicar la norma de
rango inferior que consideren inconstitucional. Es decir, no excluyen la
norma del ordenamiento juridico, si no tnicamente declaran su inaplicabilidad
al caso concreto. Los efectos de la declaracion son Unicamente interpretes,
y adquiere caracter vinculante a través de los precedentes, es decir, la regla
stare decisis.

Este sistema se encuentra fundamentado en el principio de
supremacia de la Constitucion, y la inaplicabilidad de las normas a los casos
concretos en que estas vulneran la Constitucion”.4

4 Sierra Gonzalez, José Arturo. Derecho Constitucional guatemalteco, pag. 177.
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De lo cual se extrae, que la norma no es excluida del ordenamiento
juridico, sino simplemente inaplicable en casos concretos, principal efecto
de la inconstitucionalidad indirecta.

El mismo autor, sobre el sistema continental europeo o concentrado,
expresa: “Con variaciones en los distintos ordenamientos constitucionales,
este modelo, como aspecto central, crea una jurisdiccion o tribunal
constitucional, que se convierte en una especie de legislador negativo
encargado de anular leyes y actos publicos inconstitucionales. Es concentrado
porque el tribunal especializado monopoliza el conocimiento y resolucion
de los asuntos relativos a constitucionalidad de leyes. Un tribunal
constitucional, generalmente, efectla dos tipos de control constitucional:

-Un control preventivo por medio de opiniones o dictimenes acerca
de disposiciones legales o proyectos la ley, y -a posteriori o reparador,
resolviendo recursos de inconstitucionalidad de normas, interpuestos por
personas o entidades a quienes se les otorga legitimacion para promoverlos.
A tal tribunal se le otorga potestad de ser el intérprete final de la Constitucion,
y sus resoluciones tienen efectos erga omnes, es decir, con efectos generales
para todos”.>

La funcién esencial es la defensa del orden constitucional, por parte
de la Corte de Constitucionalidad, pero esa funciéon va mas alla, en virtud
de que la doctrina recomienda que este tipo de tribunales, debe interpretar,
y promover la justicia constitucional, permanentemente. Por otra parte,
gracias al sistema concentrado y el papel que realizan los tribunales
constitucionales, ha nacido y se ha desarrollado al derecho procesal
constitucional, debido al campo especializado de los mismos. Asi también,
la Corte bajo el sistema concentrado, es independiente politica y
economicamente de los otros poderes del Estado, ejerce sus funciones con
total independencia con respecto del legislativo, ejecutivo y del judicial.
Respecto al sistema mixto, Sierra Gonzdlez, afirma: “La carta fundamental
de Guatemala en materia de control constitucional, adopta un sistema mixto,
es decir, una fusién del sistema americano o difuso y del sistema austriaco
0 concentrado.

5 bid. Pag. 178
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Como garantias constitucionales y defensa del orden constitucional,
0 sea, como instrumentos protectores de la Constitucion y de eficacia de
los derechos del ciudadano, regula la accién de inconstitucionalidad de
leyes en general 0 en abstracto, y en caso concreto, el amparo y la exhibicion
personal, ademéas del control preventivo de constitucionalidad”.®

Cuando el referido autor, habla de fusién, esto en la practica refleja
claramente cémo opera el sistema mixto en nuestro pais. En
primera instancia tanto en amparos como en instancia tanto en amparos
como en casos de inconstitucionalidad indirecta, conocen los tribunales
ordinarios, que pertenecen al Organismo Judicial, pero si se interpone
recurso de apelacion, tanto el Amparo con la inconstitucionalidad en caso
concreto, pasan a la competencia exclusiva del tribunal constitucional.

Jurisprudencia sustentada

El Articulo 272 literal g) de la Constitucién Politica de la Republica,
establece que entre las funciones de la Corte de Constitucionalidad, esta
la de compilar la doctrina y principios constitucionales que se vayan
sentando, con motivo de las resoluciones de amparo y de
inconstitucionalidad de leyes, manteniendo al dia el boletin o gaceta
jurisprudencial. En el mismo sentido se pronuncia, el Articulo 163 literal g)
de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. El
caracter permanente del tribunal constitucional, le da la posibilidad de emitir
jurisprudencia abundante, lo cual ha sido beneficioso para la institucionalidad
del pais, ya que ha dado paso al derecho procesal constitucional, lo que
le da vanguardismo en este campo a nuestro ordenamiento juridico. De la
creacién como cuerpo especializado del Tribunal Constitucional, Alejandro
Maldonado Aguirre, nos ilustra diciendo: “La decision del constituyente
guatemalteco de crear un cuerpo especializado, independiente y permanente
para tutelar los derechos de rango constitucional frente al poder, ha
significado un cambio sustantivo en el decurso de la vida nacional, con lo
que se pone formalmente a la altura de democracias avanzadas.”’

6 Ibid Pags. 181.182
7 Ibid.
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Mas adelante el jurista, agrega: “La defensa juridica de la Constitucion
ha recuperado el valor que ella tiene como norma; deja de ser entendida
solamente como referencia a la voluntad auto limitativa del poder publico
frente a los derechos ciudadanos, repartidora de las atribuciones estatales
e instrumento programatico, para afianzarla como norma de normas, que
debe estar presente en su diaria aplicacion en la mente del legislador, en
la decision judicial y en los actos de ejecucion”.®

Por nuestra parte, agregamos, que ese afianzamiento como norma
de normas, es el que crea el espacio para sentar jurisprudencia y doctrina,
derivados de la aplicacion diaria que la Corte hace de la justicia constitucional.

Entrando en materia, la Corte de Constitucionalidad guatemalteca,
ha sentado la jurisprudencia siguiente: “La diferencia objetiva que resulta
entre la inconstitucionalidad en caso concreto y la inconstitucionalidad de
caracter general, reside en que aquella resuelve la inaplicabilidad al caso
especifico de la ley declarada inconstitucional, en tanto que en la segunda
quedara sin vigencia con efectos erga omnes”.?

Del Articulo 266, la Corte de Constitucionalidad ha dicho: “Este
mecanismo es un instrumento juridico procesal que tiene por objeto mantener
la preeminencia de la Constitucion sobre toda otra norma, y orientar la
seleccion adecuada de normas aplicables a cada caso concreto. La persona
a quien afecte directamente la inconstitucionalidad de una ley puede
plantearlo ante el tribunal que corresponda segun la materia y podra
promoverse cuando la ley de que se trate hubiera sido citada como apoyo
de derecho en la demanda, en la contestacién o que de cualquier otro modo
resulte el tramite del juicio.”10

En otro expediente el tribunal constitucional sent6 jurisprudencia al
decir: “La Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad

8 Gaceta No. 15, pagina 20, expediente No. 244-89, sentencia: 31/1/90
9 Gaceta No. 15, pagina 20, expediente No. 244-89, sentencia: 31/1/90
10 Gaceta No. 56, expediente No. 542-99, sentencia: 27 de abril del 2000.
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autoriza, dentro del trdmite de procesos, el planteamiento de accion,
excepcion o incidente de inconstitucionalidad total o parcial de una ley, por
el solo efecto de que, previo a la resolucién del caso, se pueda
declarar su inaplicabilidad, si lo estima procedente el tribunal de su
conocimiento. Uno de los presupuestos de viabilidad de la inconstitucionalidad
de una ley en caso concreto es el sefialamiento indubitable de la ley que,
total o parcialmente, se repute que contrario una 0 mas normas — también
debidamente identificadas — de la Constitucion, con el objeto de inaplicarla
al caso en debate, si ello es precedente”.11

Asimismo, argumentd: “En diversos fallos, esta Corte ha
considerado también en otra inconstitucionalidad indirecta planteada,
que la accion que autoriza el Articulo 116 de la ley de la materia requiere:
a) Que la ley que se impugne, total o parcialmente, sea aplicable al caso
gue el tribunal deba decidir; b)Que el fallo que ha de dictarse dependa de
la validez o falta de validez de razonamiento suficiente de relacion entre
ley o norma suya cuestionada, la cual debe ser ley vigente; y ¢) Que el
razonamiento suficiente de relacion entre ley o norma atacada y el eventual
fallo, que evidencia que su aplicacion puede transgredir disposiciéon
constitucional que el interesado sefala, debiendo ser, por ello, inaplicable;
todo ello con el objeto de evitar que el tribunal de conocimiento, aplique
la normativa al decidir siempre que para el juzgador sea aceptable la tesis
del impugnante acerca de que tal aplicacion al caso sea contraria a preceptos
constitucionales que el solicitante sefiale”.1?

En toda esta jurisprudencia sefialada, hay mas de tres fallos en el
mismo sentido, de cada una de las citas que hemos hecho, de conformidad
con el Articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, el cual establece: “La interpretacion de las normas de
la Constitucion y de otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte
de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse por los
tribunales al haber tres fallos contestes de la misma Corte. Sin embargo,
la Corte de Constitucionalidad podra separarse de su propia jurisprudencia,

11 Gaceta No. 59, pagina 68, expediente No. 170-2000, sentencia: 3/1/2001
12 1big.
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razonando la innovacién, la cual no es obligatoria para los otros tribunales,
salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos contestes en el mismo
sentido”.13

Hay que recordar que la jurisprudencia es fuente de Derecho dentro
de nuestro ordenamiento juridico, y complementa la ley que es la fuente
de Derecho mas importante, en Guatemala. (Articulo 2 de la Ley del
Organismo Judicial). De alli, radica la importancia de los fallos contestes,
gue al llegar a tres, conforma doctrina legal y la jurisprudencia sentada por
el tribunal constitucional, debe ser observada por los demas tribunales de
justicia.

Como fondo de este proceso legal, podemos decir que la
trascendencia juridica de la inconstitucionalidad de ley en casos concretos
radica en que evidencia transgresiones a la Constitucion Politica, y al
promover la inaplicabilidad de la norma atacada, coadyuva al fortalecimiento
del Estado Constitucional de Derecho.

En la justicia penal sustantiva y adjetiva, es un instrumento idoneo
para fortalecer el ejercicio del Derecho de Defensa, ya que en determinado
momento, en un proceso penal, el sindicado puede recurrir a este proceso
constitucional, cuando se percate de que una norma vulnera los Derechos,
que la Constitucion le garantiza. La norma inaplicable puede ser sustantiva,
por ejemplo quererle aplicar al procesado un tipo diferente, al que no se
adapta su conducta, o bien una adjetiva, que lo perjudique en cualquier
etapa del proceso.

Lo que es digno de destacar, es que nuestro proceso penal, es
garantista e influenciado por el sistema acusatorio, no hay mayor tropiezo
para que se acuda a la inconstitucionalidad indirecta, buscando la
inaplicabilidad de una disposicién legal, que en caso concreto viole Derechos
Humanos resguardados por nuestro texto constitucional. La
inconstitucionalidad de ley en casos concretos, constituye como accion,
excepcion o incidente, un medio de defensa del ciudadano, cuando hay
contradiccion entre una ley total o parcialmente o una disposicién en casos

13 1pig
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especificos, o de un Articulo perteneciente a un reglamento, y la Constitucion
Politica de la Republica. En todo caso, este proceso constitucional, busca
el valor justicia. El tratadista Edgar Bodenheimer, sobre el significado de
la justicia, nos dice: “El problema de la justicia esta intimamente relacionado
con el de igualdad en la vida social humana. Justicia quiere decir tratamiento
igual de los iguales. La realizacién de la justicia exige que dos situaciones
en las cuales las circunstancias relevantes son las mismas, sean tratadas
en forma idéntica”.14

La Constitucion garantiza la igualdad de todos los habitantes ante
la ley, ello en aras de promover la democracia como sistema de vida, donde
la Constitucion sea un instrumento de vida, donde la Constitucion sea un
instrumento legal, promotor de una convivencia social pacifica, maxime en
un pais multicultural, multiétnico y plurilinglie, donde el Derecho sea el
mecanismo idéneo para acceder a la justicia. Sobre esto, el jurista
guatemalteco: Cesar Ricardo Barrientos Pellecer, explica: “El Derecho es
un instrumento. Pero no el del poderoso para imponer y perpetuar privilegios.
Debe ser el instrumento de la RAZON, en cuanto permite alternativas de
solucién a los problemas nacionales y particulares y porque objetiviza
valores. Es el arma intelectual y coactiva con que cuenta la sociedad para
mantener y profundizar la convivencia creativa y avanzar estable hacia
formas elevadas de vida”.1®

Destaca sin duda lo dicho por este jurista, cuando refiere, que el
derecho promueve soluciones a los problemas nacionales y
particulares, en este Ultimo aspecto, entra la inconstitucionalidad indirecta,
ya que su efecto principal es declarar la inaplicabilidad de una norma o ley
total o parcialmente, en un caso concreto, con partes perfectamente
individualizadas, que crean una relacion vy litis, la cual someten al juez para
que se pronuncie al respecto, pero si en ese proceso, hay una o varias
normas ordinarias que violen la Constitucion, el interesado tiene via libre,
para acudir a la inconstitucionalidad en casos concretos.

14 Bodenheimer, Edgar. Teoria del derecho, pag. 54

15 Barrientos Pellecer, Cesar Ricardo. Derecho y democracia. Anotaciones histérico-juridicas, pag. 89.

167



REVISTA DEL DEFENSOR
INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

En conclusion, la inconstitucionalidad indirecta, se fundamenta en
el Articulo 266 Constitucional el cual es desarrollado en forma adecuada
y amplia en la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad
a través de un sistema mixto el cual en primera instancia es difuso, y en
la segunda es concentrado porque es de conocimiento exclusivo de la Corte
de Constitucionalidad, el cual se constituye en tribunal autbnomo de los
tres poderes del Estado, es permanente, privativo y especializado, lo cual
le ha permitido sentar importante jurisprudencia sobre este proceso
constitucional.
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EL RESPETO A LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
DE DEFENSAY DEBIDO PROCESO DURANTE EL
DESARROLLO DE LA INVESTIGACION CRIMINAL

Lic. Hans Aarén Noriega Salazar

INTRODUCCION

Para quienes consideramos que es posible alcanzar el equilibrio
entre el respeto a los derechos de los habitantes del pais y la eficacia en
el ejercicio de la politica criminal del Estado resulta de trascendental
importancia la discusion de los problemas y tematicas que, como la que
hoy nos ocupa, se generan en la realidad préactica: el asunto implica la
necesidad de estudio desde una doble perspectiva, por un lado, la
responsabilidad que tiene el Estado de reducir los indices delincuenciales
y por otro de constituirse en garante en el marco de un pleno respeto a los
derechos de la persona durante el proceso penal.

La labor de lograr ese sano equilibrio que se ha mencionado no
resulta facil, en efecto, las fuerzas de seguridad tienen que actuar con
pleno respeto a la ley enfrentandose a personas, grupos o estructuras
criminales de poder que tienen como finalidad esencial precisamente
transgredir el ordenamiento juridico y en una gran mayoria de casos
pueden ser excesivamente violentos. Existe una aparente paradoja, pues
exigimos el ejercicio de plena legalidad a la policia, grupos de investigacion
y persecucion penal para enfrentar a quienes por conviccion y conveniencia
tienen como modo de vida la violencia, el desconocimiento asi como la
abierta y expresa contravencion del ordenamiento juridico.

Las reglas estan dadas, y en un Estado constitucional, democréatico
y de derecho, Unicamente se reconoce que el poder punitivo del Estado
se va a desarrollar en el marco de limites establecidos después de muchos
avances Yy retrocesos en el proceso evolutivo del Derecho Penal. El Estado
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y sus representantes han aceptado entonces el constitucionalismo! y la
ley como limite al ejercicio del poder, y deben mostrar resultados que
satisfagan la necesidad ciudadana de prevencion, proteccion y castigo del
delito.

Como se ha mencionado al principio de este trabajo, se debe
discutir, luchar y alcanzar la meta con respecto a como equilibrar los
ambitos de eficacia de la persecucién penal en un marco del pleno respeto
a las garantias penales contenidas en la Constitucién y al Estado de
Derecho.

En la actualidad nuestro pais se caracteriza por los sentimientos
de zozobra, miedo y ansiedad que producen los desbordados indices
delincuenciales, por ello, para muchos puede resultar politicamente
incorrecto hablar de respeto a los derechos de una o varias personas
imputadas de uno o varios delitos, de actividades ilicitas, de delincuencia
comun u organizada, de acciones de baja, mediana o alta afectacion a
bienes juridicos merecedores de tutela estatal; y es que, para muchos
¢,cOmo puede haber consideraciéon a los derechos de un individuo que
precisamente ataca o afecta los derechos de los demas? Lo importante
es recordar que las garantias del debido proceso, los derechos plasmados
en la Constitucién y las leyes se encuentran regulados para el ciudadano
comun, mas que para el delincuente, para la persona que no solo debe ser
considerada inocente si no que lo es en tanto no exista sentencia de
condena, porque no hay que olvidar que el ejercicio del derecho penal es
realizado por humanos y por consiguiente es falible, puede estar plagado
de errores o intenciones nocivas y en ese sentido puede estar errbneamente
dirigido a personas que no estan relacionadas con actividades delictivas.

Resulta pues de suma trascendencia dicho analisis, debate y
discusion, y ahora mas que nunca, debe considerarse politicamente
correcto propugnar por el respeto a las garantias del debido proceso en

1 «E| constitucionalismo es el esfuerzo por racionalizar el ejercicio del poder politico sometiéndolo a la ley,
pretension que equivale a transformar la fuerza, la coercién en una facultad regulada por normas juridicas. O,
con mas precision: llegar a un punto que quienes gobiernan solo puedan actuar cuando la ley los autoriza, de la
manera, con los efectos y para los fines en ella previstos, dado el supuesto de que los gobernados Gnicamente
pueden actuar dentro de la ley”. Sachica, Luis Carlos. Constitucionalismo Mestizo. Capitulo: Constitucionalismo
y Derecho Constitucional. Péagina 2.
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todo el ejercicio de la persecucion penal y para efectos del tema que hoy
nos ocupa en lo que refiere al momento de la investigacién criminal. ¢ Por
gué se afirma que esto es politicamente correcto? pues por la sencilla razén
de que cuando éste, (debido proceso), se hace valer en un juicio se estara
determinando un ambito de proteccion individual sobre la persona sometida
al mismo, pero en realidad, se esta fortaleciendo todo el componente de
tutela y resguardo de garantias de la ciudadania en general. O dicho en
términos mas sencillos, cuando se pondera adecuadamente el debido
proceso a favor de una persona se afiade un elemento de certeza, de
fortaleza a los derechos constitucionales de la ciudadania en general.

GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO

Al referirse al debido proceso y las garantias que del mismo derivaban
Ferrajoli hacia referencia a diferentes axiomas, dentro de estos podemos
mencionar cuatro de caracter especificamente procesal, siendo estos:
“nulla culpa sine iudicio, nullum iudicium sine accusatione, nulla accusatione
sine probatione y nulla probatio sine defensum”.2 Interesan, para efectos
de este trabajo, los dos ultimos que se refieren a que toda acusacion
debe estar respaldada por los medios de prueba pertinentes e idéneos, y
estos a su vez, deben de tener una caracteristica especial, como lo es
gue son susceptibles de ser tachadas de nulidad e ineficacia, legalmente
hablando, si no se ha podido ejercer sobre ellos los derechos de
contradiccion, refutacion y defensa.

En concreto las garantias del debido proceso constituyen principios
directrices y reguladores de la funcion estatal, cuando del ejercicio de la
persecucion penal se habla, establecen parametros de actuacion en general
a los entes o fuerzas de seguridad y titulares del ejercicio de la accion penal,
y a la vez, suponen e imponen la obligacion de tutela y proteccién por
parte de los 6rganos jurisdiccionales para aquellos en contra de quienes
se ejerce la pretension punitiva del Estado.

2 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Paginas 91 a 115. Editorial Trota. Madrid
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Nos referiremos brevemente a ellas como presupuesto introductorio
en lo que concierne a su respeto durante el desarrollo de la investigacion
criminal, esto a continuacion:

a) La legalidad
b) El derecho de defensa que a su vez comprende:
b.1) El contradictorio

b.2) La fiscalizacién en la produccién de los medios de
investigacion criminal

b.3) La publicidad para las partes
b.4) La tutela jurisdiccional

a) La Legalidad: Supone la obligatoriedad de producir los

medios de investigacién en un marco de estricto respeto a los
preceptos contenidos en la Constitucion y demas leyes. Encuentra
soporte a nivel constitucional bajo el supuesto de que la funciéon
estatal se encuentra regulada expresamente, y que tanto el
funcionario como empleado publico solamente pueden hacer lo que
la ley les permite.® En un ambito mas procedimental implica la
produccion de los medios de investigacion criminal bajo el orden y
preceptos contenidos en la ley procesal. Ejemplos de ella la
encontramos a nivel constitucional en los enunciados de que no
existe la obligacién para los parientes y conyuge del imputado de
declarar en contra de éste.* En el &mbito procesal con la maxima
contenida en la ley adjetiva, referente a que un medio de investigacion
o de prueba debe ser incorporado conforme a un procedimiento
contenido en la ley, y que, en caso contrario devendria nulo e indtil
para fundamentar una pretension en contra del incoado.®

3 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Articulos 152 y 154.
4 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala Articulo 16.

5 Cadigo Procesal Penal. Articulos 186 y 281.
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b) El derecho de defensa: como supuesto rector y a la vez
complementario de la legalidad que implica la plena capacidad de
acceso a los medios de investigacion criminal producidos, la
posibilidad de fiscalizacion, refutacién asi como la producciéon de
otros medios investigativos que garanticen una plena proteccion
ante ilegalidades, imputaciones temerarias, negligentes o
malintencionadas. La Constitucion Politica de la Republica refiriéndose
al derecho de defensa su articulo 12 establece mas que una
explicacion del mismo un criterio declarativo-imperativo al sefalar
acerca de su inviolabilidad.

La Corte de Constitucionalidad en la interpretacion de esta
norma nos da amplios criterios de comprension de la misma al
sefialar: “Tal garantia consiste en la observancia por parte del
tribunal, de todas las normas relativas a la tramitacion del juicio y
el derecho de las partes de obtener un pronunciamiento que ponga
término, del modo mas rapido posible, a la situacién de incertidumbre
gue entrafia el procedimiento judicial. Implica la posibilidad efectiva
de ocurrir ante el 6rgano jurisdiccional competente para procurar la
obtencion de la justicia, y de realizar ante el mismo todos los actos
legales encaminados a la defensa de sus derechos en juicio, debiendo
ser oido y darsele oportunidad de hacer valer sus medios de defensa,
en la forma y con las solemnidades prescritas en las leyes
respectivas*.®

b.1) El contradictorio: Implica la posibilidad de poder

fiscalizar la produccién y diligenciamiento de los medios de
investigacion criminal, esto en el &mbito de lo que se refiere
a fundamentar la imputacion, o sea la producida por los
organos de investigacion y/o persecucion penal. En otro
aspecto, equivale ademas al derecho que se tiene de
producir o hacer que se produzcan medios de investigacion
gue puedan refutar o contradecir los generados por la parte
gue imputa, acusa o pretende condena. En sintesis, esa

6 Sentencia de fecha 16 de Diciembre de 1999, Gaceta No. 54 expediente 105-99 pagina No. 4e.
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facultad que tiene la defensa de producir, o hacer que se
produzcan sus propios medios de investigacion que anulen
o disminuyan la capacidad probatoria de los de la parte
contraria. Valga en ese sentido la mencion de que, en la
funcion de defensores publicos no solamente corresponde
imponerse Yy fiscalizar el debido diligenciamiento de los
medios de investigacion o de prueba que aporta el ente
encargado de la persecucion penal, sino que a laluz de la
teoria del caso investigar y ofrecer elementos que aporten
y robustezcan la tesis de inocencia que se sostiene a favor
del defendido.

b.2) La publicidad para las partes: Equivale al total acceso

a los medios de investigacion producidos o los que se
encuentran en fase de creacion; de alguna manera bastante
relacionados con el contradictorio, pues para poder refutar,
oponerse a su produccién o simplemente enterarse del valor
y efectos que un medio de investigacién podria implicar,
pues es necesario conocer, tener acceso al mismo.

b.3) La tutela jurisdiccional: Es la posibilidad de recurrir al

6rgano judicial que tiene a su cargo el control de legalidad,
en cuanto al desarrollo del proceso y los medios de
investigacion o de prueba que fundamentan la imputacion.
O sea, la tutela judicial efectiva ante la ilegalidad en la
produccion, la posibilidad de oponerse o contradecir la
investigacion propiamente dicha y ante la falta de acceso
a la ya producida, obviamente, con la fuerza coercitiva
necesaria. Por Ultimo no puede dejar de mencionarse ese
resguardo judicial, al que se recurre cuando el ente encargado
de canalizar los medios de investigacion criminal entiéndase
el Ministerio Publico, es renuente a la produccién o aceptacion
del diligenciamiento del medio de pesquisa.’

7 Cadigo Procesal Penal. Articulo 315.
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GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO DURANTE LA INVESTIGACION.

Podemos afirmar que la concurrencia o respeto de las garantias
mencionadas suponen la existencia de un equilibrio, en lo que respecta
al ejercicio del poder punitivo del Estado y el respeto a los derechos
plasmados en la ley constitucional, la que se refiere a la proteccién de los
derechos humanos a nivel internacional asi como la de caracter ordinario.
Sin embargo, no deja de preocupar que la realidad nacional refleje normas,
procedimientos o bien simples acciones que no necesariamente implican
el cumplimiento de las garantias enunciadas; en ese orden de ideas y para
efectos practicos de andlisis dichas probleméticas se han sistematizado
en dos aspectos sustanciales:

a) La investigacién criminal previa:

b) La etapa de investigacion procesal propiamente dicha.

a) INVESTIGACION CRIMINAL PREVIA.

Antes de que exista individualizacién del imputado es légico
pensar que no es posible hablar de acceso a los medios de
investigacion criminal que se estan produciendo, de esa cuenta,
las garantias del debido proceso y derecho de defensa que se han
mencionado encuentran una escasa posibilidad de ejercicio. El
problema ocurre cuando existe una persona o grupo de personas
ya individualizadas, éstas conocen de la imputacién o posibilidad
de ella y pretenden tener acceso a la misma, de todos es sabido,
gue no existe tal posibilidad y tanto los entes de investigacion
criminal, como quien dirige la misma en el ambito ministerial amparan
esta negatoria en lo que norma el articulo 322 del Cédigo Procesal
Penal especificamente en que es a partir del auto de procesamiento
cuando se pueden hacer efectivos los derechos del imputado.

Es entendible que para efectos de no entorpecer, estancar
o inutilizar la investigacion exista una reserva de la misma que se
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encuentra legalmente amparada en la norma adjetiva precitada, sin
embargo, esto podria encontrar algin elemento de constitucionalidad
discutida, sobre todo al amparo del articulo de la norma fundamental
gue sefala que tanto el imputado como su defensor podran tener
acceso a las diligencias policiales sin limitacién alguna.®

b) ETAPA DE INVESTIGACION PROCESAL PROPIAMENTE
DICHA.

Como sabemos la etapa de investigacion procesal o
procedimiento preparatorio también implica la produccién de
elementos o pesquisas, en busqueda de la averiguacién de la
verdad, estos medios, tanto en el ambito de la investigacion de
crimenes comunes, como de delincuencia organizada o de alto
impacto se encuentran legalmente establecidos; se creeria entonces
gue se podria encontrar superada la problematica analizada en el
apartado anterior referente a los derechos que se pueden ejercer
de contradictorio, refutacion, publicidad y tutela jurisdiccional, dado
gque, en esta etapa con un auto de procesamiento dictado no
deberia existir problema alguno en cuanto al ejercicio de estos
derechos; puede ocurrir eventualmente, sin embargo, en esta fase
otra problematica, surge la misma del poco acceso a las actuaciones
de investigacion, la ocultacién ya sea negligente o malintencionada
de las actuaciones investigativas o bien la gravedad que supone
los plazos de reserva de investigacion impuestos judicialmente que
se aplican incluso a los propios imputados y su defensa.?

Referente a este Ultimo aspecto, si bien se encuentra asidero
legal en el articulo de la ley procesal ya citada, lo que se ha
discutido ac&d no es el tema de la reserva investigativa, si no su
eventual alcance aun al propio procesado y su defensor, el cual
vemos con mucha preocupacion puesto que afecta gravemente
derechos constitucionales, escaso o0 nulo derecho de defensa, a

8 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Articulo 14.

9 Cadigo Procesal Penal. Articulo 314 y Ley Contra la Delincuencia Organizada Articulo 18.
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los derechos de contradiccién y fiscalizacion a las investigaciones
producidas bajo secreto, que al amparo de esta modalidad, no
constituyen mas que un resabio de un sistema inquisitivo. Es necesario
mencionar dichas problematicas que se han detectado en la practica
tribunalicia, en la que bajo el pretexto de la reserva de la investigacion,10
se ha pretendido negar el acceso aun al propio defensor o la persona
del imputado a determinados medios de investigacién o de prueba,
lo cual obviamente vulnera esta garantia del debido proceso, y que
puede y debe ser refutada, primero a través de las vias recursivas
ordinarias 0 en su caso a través de la garantia constitucional del
amparo.

Vemos pues a grandes rasgos que el panorama resulta
complicado, y que, los procesos evolutivos del derecho penal, de los
gue nos sentimos tan orgullosos, en el sentido de que han constituido
un impulso en la dignificacién y proteccion de la persona asi como
frenos o limites al ejercicio arbitrario del lus Puniendi encuentran
entonces grandes y graves retrocesos, que no hacen mas que
pensar en un preocupante debilitamiento del sistema de garantias
penales.

Corresponde pues a todos la responsabilidad de encontrar el
ya tantas veces mencionado equilibrio entre seguridad y garantias,
entre eficacia y respeto a los derechos, entre el justo clamor ciudadano
por seguridad y el Estado Constitucional de Derecho. La tarea no
resulta facil y requiere el esfuerzo de muchos o mejor dicho de todos.
Con fuerzas de seguridad y de investigacion criminal objetivas, con
entes encargados de la persecucién penal en procura plena de la
averiguacion de la verdad como es su mandato, con un ejercicio de
la defensa publica enérgico y que no se limite a la exigencia del acceso
y contradiccion de los medios de investigacion criminal siendo proactiva
su funcién aun en la produccion de estos, y por Gltimo, con jueces
en una plena y garantizadora funcién de tutela judicial es posible
encontrar como ya se ha dicho el reencauzamiento del camino, un

10 amparo de lo normado en el cuarto parrafo del articulo 314 del Cddigo Procesal Penal.
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pleno respeto a las garantias del debido proceso durante la
investigacion criminal y todo el desarrollo del proceso penal.

La responsabilidad inicial recae en los defensores y
defensoras publicos realizando un trabajo eficiente y eficaz, no es
generar impunidad, es exigir el cumplimiento de la ley, no es tutelar
o ser complaciente con el interés de un delincuente es la fiscalizacion
en lo que se refiere a un juicio justo; porque cuando se hace valer
en un juicio el derecho de defensa, el debido proceso y las garantias
penales, cuando esto ocurre, se impulsa certeza y seguridad en
cuanto a la proteccion de los derechos de la ciudadania en general.
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CONCLUSIONES

Debe considerarse politicamente correcto propugnar por el respeto
a las garantias del debido proceso en todo el ejercicio de la
persecucion penal y para efectos del tema que nos ocupa en lo que
se refiere al momento de la investigacion criminal, por la sencilla
razon de que cuando el debido proceso se hace valer en un juicio
se esta determinando un ambito de proteccién individual sobre la
persona sometida al mismo, pero en realidad, se esta fortaleciendo
todo el componente de tutela y resguardo de garantias de la
ciudadania en general. Cuando se aplica adecuadamente el debido
proceso a favor de una persona se afiade un elemento de certeza
que fortalece los derechos de la ciudadania en general.

Las garantias del debido proceso constituyen principios reguladores
y directrices de la funcién estatal, cuando del ejercicio de la
persecucion penal se habla, establecen pardmetros de actuacion
en general a los entes o fuerzas de seguridad y titulares del ejercicio
de la accion penal, y alavez, suponen e imponen la obligacién de
tutela y protecciéon por parte de los érganos jurisdiccionales para
aquellos en contra de quienes se ejerce la pretension punitiva del
Estado.

La legalidad, el derecho de defensa que a su vez comprende la
posibilidad de fiscalizacion y contradiccién de los medios de
investigacion, el acceso a los mismos o publicidad para las partes
y la tutela jurisdiccional son elementos que caracterizan una adecuada
aplicacion de las garantias penales en el marco de la investigacion
criminal.

Podemos afirmar que el respeto de las garantias mencionadas
suponen la existencia de un equilibrio, en lo que respecta al ejercicio
del poder punitivo del Estado y el respeto a los derechos plasmados
en la ley constitucional, la que se refiere a la proteccion de los
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derechos humanos a nivel internacional asi como la de caracter
ordinario. Sin embargo, no deja de preocupar que la realidad
nacional refleje normas, procedimientos o bien simples acciones
gue no necesariamente implican el cumplimiento de las garantias
enunciadas, tanto en el &mbito de la investigacion preliminar como
en la que se encuentra judicializada la realidad practica sugiere la
existencia de vulneracién a las mismas en el desarrollo de la
investigacion criminal.

Corresponde a todos la responsabilidad de encontrar el equilibrio
entre seguridad y garantias, entre eficacia y respeto a los derechos,
entre el justo clamor ciudadano por seguridad y el Estado
Constitucional de Derecho.
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“LA DEBIDA FUNDAMENTACION DEL AUTO QUE
DENIEGA, OTORGA O REVOCA EL AMPARO
PROVISIONAL”

Lic. Remberto Leonel Ruiz Barrientos

RESUMEN:

El Tribunal de Amparo es el érgano obligado al control del respeto
y cumplimiento de los derechos reconocidos en el ordenamiento legal, a
fin de hacerlos predominar ante actuaciones jurisdiccionales que provoquen
su detrimento.

El proceso constitucional de amparo careceria de eficacia si no se
dispusiera de lo que se denomina “Amparo provisional”, que tiene por objeto
mantener las cosas en el estado en que se encuentran para evitar la
consumacion de situaciones que no se puedan reparar si se efectivizaran
las infracciones reclamadas o para evitar dafios graves a los solicitante del
amparo.

El amparo provisional debe ser debidamente fundamentado, con lo
gue se dara efectivo cumplimiento a la exigencia de explicar las razones
por las que se dicté y con ello contribuir al fortalecimiento del estado
democratico de derecho por el que propugnamos.

SUMARIO

I. Consideraciones iniciales

II. Las resoluciones judiciales

Ill. El amparo provisional

IV. La debida fundamentacion del auto que deniega u otorga el

amparo provisional
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ARGUMENTACION Y SENTENCIA.
APRECIACION ERRONEA DE LA SENTENCIA
COMO SILOGISMO Y EL HECHO NOTORIO.

Lic. José Alfredo Aguilar Orellana
Docente UNIFOCADEP

Muchas de nuestras intervenciones orales en audiencias,
inevitablemente se encuentran contaminadas por un positivismo exagerado,
ello es producto muchas veces de la influencia del espiritu matematico -
geométrico cartesiano, y como corolario pretender la aplicacién de una
I6gica formal a los problemas humanos practicos, de los que se encarga
el derecho.

Como abogados actuantes en el proceso penal, muchas veces, y
especialmente en la etapa final del proceso, al emitir conclusiones o en las
deliberaciones respectivas, hacemos gala de ese positivismo y
adicionalmente para agravar la situacion, hacemos uso de la retéricay la
oratoria, dejando en menor grado la argumentacion, esta ultima que debe
estar fundamentada en relaciones dialécticas. Al realizar tal actividad,
aludimos en la mayor parte de las veces a la ldgica; de igual manera lo
hacen algunos jueces y magistrados, que al citar escuetos fundamentos
de su resolucién, sefialan el debido cumplimiento de la logica.

Ahora bien, cuando realizamos tal cita o consideramos que hemos
aplicado la légica, no nos detenemos un momento a apreciar que tipo de
I6gica es la que estamos utilizando, y la mayor parte de las veces
consideramos que los fallos simple y sencillamente desde sus inicios son
un silogismo.

Sin embargo, la ultima afirmacion no resulta tan sencilla, en primer

lugar porque la aplicacion de dicha materia [I6gica] requiere de algun
esfuerzo, y segundo, porque al presentar el fallo como un silogismo, podemos
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estar dandole vida al leviatan que violenta la racionalidad en la aplicacion
del derecho, especialmente de derechos de las partes involucradas.

Ello tiene su explicacion, en el hecho de que al momento de exponer
nuestras conclusiones o fundamentar un fallo, debemos principalmente
“argumentar” [no se trata de hacer gala de la retérica o de la oratoria] con
razonamientos presuntivos [no hay verdades absolutas] que nos permitan
elegir la respuesta mas razonable al conflicto que se trata de dirimir, y digo
presuntivo, porgue solamente la I6gica matematica o la l6gica formal es la
que nos daria una afirmacion categdrica, mientras que en el proceso penal
debemos aplicar la I6gica de lo razonable, que no permite una aplicacion
drastica de formulas matematicas o de conclusiones imperativas como en
un silogismo formal. Un ejemplo de ello lo constituyen fallos en primera
instancia en que el acusado es absuelto y por motivo de un reenvio al
conocer un nuevo tribunal, con la misma plataforma factica y probatoria
gue se produce de nuevo en el debate, el acusado es condenado. Las
formulas matematicas o imperativos del silogismo formal, no permitirian
tales situaciones, la légica de lo razonable si. Podemas recurrir a la retorica,
a la oratoria, pero eso si, con argumentaciones que utilicen la l6gica antes
sefalada.

En el campo de la argumentacion, podemos develar que el técnico
juridico lo que realiza es una amalgama entre las plataformas facticas,
juridicas y probatorias, pero éstas, en la actividad intelectiva desplegada
se entremezclan y nos dan una respuesta al problema, al conflicto. Esto lo
representamos mediante la argumentacion.

Al respecto, en el devenir histérico han surgido diversos mecanismos
para explicar la razén de la argumentacion y su forma como debe presentarse
en esa actividad intelectiva que tiene como resultado la sentencia, estos
modelos o teorias son el l6gico deductivo del razonamiento juridico, la
topica, el modelo retorico, las teorias procedimentales, teorias del discurso,
los criterios de racionalidad, etc., teniendo cada una sus defensores y
detractores, lo cual no viene al caso entrar en detalle, mas bien buscamos
determinar que la sentencia perse no puede encerrarse en un simple
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silogismo y que la aplicacién de la logica tradicional o formal debe ceder
ante la logica de lo razonable, en cuanto al proceso penal se refiere.

Esto no es novedoso, ya que grandes pensadores iusfilosoéficos,
sefalaron el error de considerar la sentencia meramente como un silogismo.

Con precision, parafraseando a los realistas, se considera que si
hablamos formalmente, se cree que el juez al aplicar el derecho realiza un
silogismo o subsuncién, pero en la realidad no sucede asi, pues al aplicar
la norma, primero prueba con diferentes premisas hasta encontrar la que
considere correcta. En otras palabras, primero deciden y luego buscan la
justificacion, leen libros, releen el expediente, escuchan los audios etc.,
para justificar lo que decidieron, en el mejor de los casos; en otros, ni
siquiera justifican su decision. Esta realidad no puede ser aceptada, ya que
la certeza y seguridad juridica del sistema se vera deslegitimado.

Esta situacion esta latente hoy en dia con la tendencia al eficientismo,
gue busca soluciones para presentar un resultado cuantitativo, a costa de
principios que inspiran un garantismo o en total desprecio a la norma
constitucional.

En algunos casos, aun cuando invocamos o citamos la légica, lo
gue realmente utilizamos es la tépica como técnica del pensamiento
problematico para obtener resultados mediante la discusion, en la cual se
buscan argumentos para la respuesta, y se introduce varias probables
respuestas, resolviendo en base a una de ellas, pero, jatencién! se resuelve
muchas de las veces mediante el argumento de autoridad [muchos de los
togados que administran justicia, resuelven mediante este argumento]. A
mi entender la topica puede estar presente en la argumentacion y deliberacion,
pero acompafnada de una ldgica de lo razonable.

Y es que la sentencia en nuestro medio no puede contener estrictu
sensu un argumento imperativo de verdad, sino mas bien, un argumento
dialéctico, razonable, que se recoge en la opinion vertida en un fallo.
Debemos tener presente que el sistema juridico atribuye al juez un poder
de eleccién, que debe ser aplicado con racionalidad, esto no significa poder
discrecional o arbitrario, pues antes que nada debe justificar sus decisiones.

205



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

En el caso del proceso penal, y especialmente al momento de
deliberar, no es cierto que surge un simple silogismo que se da entre la
premisa mayor que se refiere a la norma, la premisa menor que se refiere
al hecho y una conclusiéon que seria el fallo; al contrario, el juez en ese
momento procesal se encuentra con una serie de respuestas al caso, es
decir, existen diferentes alternativas juridicamente posibles, de las cuales
deberé elegir la méas razonable, que debera justificar. Nos encontramos aca
frente a la toma de decision del juez, no mecanica, sino razonada y justificada.

Como bien lo apunta el notable tratadista Eduardo J. Couturel en
sus “Fundamentos de Derecho Procesal Civil” “...La l6gica juega un papel
preponderante en toda actividad intelectual; pero su funcién no es exclusiva.
Ni el juez es una maquina de razonar, ni la sentencia una cadena de
silogismos. Es, antes bien, una operacion humana, de sentido profundamente
critico, pero en la cual la funcién mas importante incumbe al juez como
hombre y como sujeto de voliciones. Se trata, acaso, de una sustitucion de
la antigua logicidad de caracter puramente deductivo, argumentativo,
conclusional, por una logicidad de caracter positivo, determinativo, definitorio”.

Un argumento —sujeto a critica- que demuestra que en la sentencia
no nos encontramos ante un silogismo, puede verse en el caso de que el
juez al momento de la deliberacion conforme al articulo 386 cpp, respecto
a la calificacion legal del delito, es decir, al elegir la norma adecuada para
resolver el caso concreto, se encuentre con mas de una norma, regulada
en el mismo cuerpo legal. Para elegir la norma, no aplica la légica formal
porgue no le ayudaria, lo que realmente realiza el juez es una valoracion
del contenido de la norma; es decir, no nos encontramos frente a una
aplicacion mecanica de la ley: hecho-norma-conclusion, sino mas debemos
realizar la actividad intelectiva conforme a la l6gica de lo razonable mediante
juicios estimativos sobre el contenido de las normas, para poder elegir la
gque se considera adecuada al conflicto.

Hasta acd, es necesario aclarar que lo anterior no significa que la
sentencia no deba contener coherencia l6gica en su expresion, tampoco

1 citado por Rafael Rojina Villegas. Derecho Procesal Civil.

206



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

gue no se realicen inferencias o que tampoco existan formas que deban
regir los actos que la componen, inclusive podra contener prueba indiciaria
y presuncionales, estas Ultimas mas entendidas como un método de
probanza, que debe estar regidas por leyes ldgicas.

La sentencia en su expresion debe tener coherencia y las inferencias
gue resulten deben sustentarse en juicios de validez no en juicios de verdad
o falsedad. Para tal efecto nuestro codigo procesal penal recoge la sana
critica como sistema de valoracion de la prueba, pero esto no rifie con la
tesis aqui expuesta de cuestionar la afirmacién de que la “sentencia es un
silogismo”, aquel sistema recogido en el articulo 385 del cpp —entre otros
articulos- que expresa “para la deliberacion y votacion, el tribunal apreciara
la prueba segun las reglas de la sana critica razonada...” lo cual implica
un método para apreciar la prueba, lo cual comparto; pero, en cuanto a
considerar que la sentencia se obtiene de una actividad mecénica,
automatizada, derivada de un silogismo riguroso en el que podemos advertir
separadamente la premisa mayor, la premisa menor y una conclusién, es
lo cuestionable, pues dicha actividad no debe ser mecanica, y nos llevaria
a infinidad de problemas.

Uno de esos problemas provoca la pregunta ¢qué debo abordar
primero, la premisa mayor o la premisa menor? si voy por la premisa mayor
me encuentro con el problema de porque elegir una norma sino tengo una
plataforma probatoria probada, y si tomo la premisa menor, me encuentro
con el problema de que no puedo tomar todos los hechos y menos la
necesidad de probar todos, sino que tengo que tomar aquellos relevantes
al derecho cuestionado y para ello debo tener una norma definida. Como
vemos no resulta sencillo considerar que la eleccién y aplicacion de la
norma al hecho es un acto mecanico, sino al contrario, debemos apreciarla
como una actividad concatenada de manera simultanea el pensar el hecho
y el derecho. A propdsito, entonces, no tendria razon la famosa distincion
entre cuestiones de hecho y de derecho que enuncia los recursos
extraordinarios, y por lo tanto es necesario revisar aquella prohibicion de
gue los tribunales de casacion les esta prohibida entrar a conocer hechos
y prueba (442 cpp). Ello merece un estudio especial.
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Lo anterior deviene de las malas practicas que acentian costumbres
procesales desfavorables a la consecucion de la tutela judicial efectiva,
partiendo entre otros, el de considerar que las normas juridicas -que a diario
los abogados hablamos de ellas- son proposiciones logicas de las que
emana un juicio de verdad o falsedad, lo cual no resulta apropiado, ya que
aquellas son validas o invalidas. Igual consecuencia se aplica al derecho
gue no es verdadero o falso, y este no puede ser tratado con el método de
la I6gica tradicional matematica, deductiva, pues el derecho es un control
social aplicado a la conducta humana. Pero el hecho de que no exista la
aplicacion de la l6gica tradicional en el derecho, no significa que éste puede
quedar al arbitrio y discrecionalidad, mas cuando de resolver conflictos se
trata por parte de los jueces, pues esto no los habilita para que resuelvan
arbitrariamente sin que se pueda corregir los efectos perniciosos provocados
por la actividad intelectiva desplegada en sus fallos.

El juez o magistrado debe aplicar entonces, la l6gica de lo razonable,
mediante juicios de valor, de estimaciones, que se van acrecentando por
las experiencias individuales y sociales construidas histéricamente. El juez
y magistrado motivado por la exigencia contenida en los articulos 185, 386
y 394.3 a contrario sensu, del Cédigo Procesal Penal, debe proceder a
emitir juicios de valor sobre lo producido en el debate, esa plataforma
probatoria que justificara la decisién, ello exige que debe emitir juicios
estimativos sobre la prueba pericial, el testigo, el colaborador eficaz -que
dicho sea de paso no puede ser en un sistema en que reine la sana critica
una especie de prueba tasada-, ain mas cuestionable es el hecho de
pretender elevar a rango de medio de prueba la declaracion del sindicado
y fundar decisiones judiciales con dicho acto, ello no aporta soluciones a
los conflictos sociales y penales, y compromete la funcién jurisdiccional al
acreditarla como una actividad mecénica o automatica. Pero como se ha
dicho en lineas antes, la sentencia no es un silogismo, porque mentalmente
no es una actividad mecénica ni psicolégicamente es una premonicion,
mas bien podemos apreciarla como una intuicion intelectiva de estructuras
mentales complejas concatenadas y que su maxima expresion debe regirse
por la dialéctica.
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Pero, regresando al tema central de nuestro analisis, todo este
engranaje de problemas tiene su incidencia en el apogeo de instituciones
incipientes siendo uno de ellos la sentencia dictada por hechos notorios y
aca es donde podemos advertir la mecanicidad de un silogismo [se puede
apreciar también la inobservancia de las reglas de la sana critica y violentacién
de derechos fundamentales, entre otros.]

Esta serie de patologias juridicas deben ser corregidas mediante la
sanacion intelectiva del juez o mediante métodos correctivos que informan
la apelacion especial, especialmente como un motivo absoluto de anulacion
formal que entrafia un vicio de la sentencia, respecto a la utilizacion de la
sana critica y en consecuencia violentacion de la I6gica de lo razonable.

En sentencias dictadas asumiendo como hecho notorio la declaracion
del sindicado, podemos extraer una aplicacién cuasi mecanica del silogismo,
-aunque que creo que este tipo de sentencias ni como silogismo puede
conceptualizarse-, [formalmente hablando], pues el juez pese a que la
declaracion del sindicado no constituye un medio de prueba, prescinde de
los medios de prueba y torna como eje central la declaracion del sindicado
e inobservando la sana critica razonada -aunque trate de motivar con
argumentos falaces- otorga la calidad de prueba tasada a la declaracién
del sindicado. A ello se agrega que si quisiésemos fundar la sentencia por
declaracion del sindicado como hecho notorio, mediante indicio y presuncion,
esta no alcanzaria a deslegitimar la presuncién de inocencia reconocida
en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y actualizada o
reconocida en diversos fallos en que se ha ejercido el control constitucional
y el control convencional que ha hecho tanto nuestra Corte Constitucional
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Pero esto es producto del mencionado derecho penal del enemigo

gue “... en la evolucién actual tanto del Derecho penal material como del
Derecho penal procesal, cabe constatar tendencias que en su conjunto
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hacen aparecer en el horizonte politico-criminal los rasgos de un “Derecho
penal de la puesta en riesgo? de caracteristicas antiliberales® .”

En extracto de la siguiente sentencia®* podemos apreciar
razonamientos que se alejan de légica formal y no digamos de la I6gica de
lo razonable:

“Por lo que en el presente caso se postuldé un hecho como notorio, el cual
guedo totalmente y completamente acreditado, aceptando el acusado
CARLOS ALBERTO..., todas y cada una de sus incidencias y
particularidades, narrando el tribunal como sucedieron los hechos, confesando
los mismos, en tal virtud y contando con el acuerdo de todas las partes se
prescindié de la prueba ofrecida por los sujetos procesales para demostrar
el hecho, el cual fue debidamente declarado comprobado, o sea, que el
hecho ha quedado plenamente probado, sin lugar a ninguna duda, quedando
acreditada la participacion del acusado CARLOS ALBERTO...”

En este tipo de sentencias el juzgador realiza una operacién mecanica
de la siguiente manera: tiene una norma del cédigo penal y tiene un hecho
gue encuadra en algun tipo penal, [segun él, aqui se encuentra la razén
suficiente] por lo tanto obtiene una conclusion. Esa conclusion, segun este
tipo de sentencias, se ve justificada —segun ellos- por miles de razones que
plasman en una sentencia, pero en la realidad juridica, se fundan en un
solo acto: la declaracion del sindicado, elevando la confesion a medio de
prueba vy sin utilizar la sana critica, que requiere la aplicacién de principios
universales como el de contradiccion, el de razén suficiente, el del tercero
excluido, etc.

2 Gunther Jakob Manuel Cancio Melid Derecho penal del enemigo, Thomson Civitas, Espafia 2003. Citando sobre
este concepto exhaustivamente HERZOG, Gesellrchaf,liche Unszcherhert und strafiechtfiche DaseinzjUrsorge,
1991, pags. 50y SS.

3 Gunther Jakob Manuel Cancio Melia Derecho penal del enemigo, Thomson Civitas, Espafia 2003. Citando a
HASSEMER, en: PHILIPPS ctal. (ed.), Jenseits &S Funktronahsmus. Arthur ffiufinann zum 65. Geburtstag,
1989, pags. 85 y ss. (pag. 88); idem, en: J~G~MULLER-D~ETZ/NEUWN (ed.), Recht und Moral.
Beitrage zu einn Standanbestimmung, 199 1, pags. 329 y SS.; HERZOC, Unszcherhezt (nota 4), pags. 65 y
cs.; ALBRECHT,en: Instinic fiir Krirninalwissenschafcen FranklUrt a. M. (ed.), Zustand &S Strafiechts
(noca 2), pags. 429y SS.

4 Sentencia de fecha 28 de Junio de 2011 dictada por el Tribunal Segundo de Sentencia de Guatemala. Por razones
obvias se ha limitado datos del caso.
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Esto constituye solo un aspecto lamentable, otro aspecto que se
presenta es llegar a acuerdos en los cuales se renuncia a derechos
fundamentales que han sido plasmados en instrumentos internacionales
de derechos humanos como el Derecho a Recurrir.

El derecho a un juicio justo se ve entonces limitado al justiciable.

Puede surgir el argumento para defender la obtencion de sentencias
condenatorias mediante la aplicacion de la declaracion del sindicado como
hecho notorio, el contenido del articulo 16 constitucional que contiene una
norma prohibitiva en los términos siguientes “Articulo 16.- Declaracion
contra si y parientes. En proceso penal, ninguna persona puede ser obligada
a declarar contra si misma, contra su cényuge o persona unida de hecho
legalmente, ni contra sus parientes dentro de los grados de ley”. Por su
parte la Convencién Americana de Derechos Humanos establece que la
confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza. El tema aqui es que mediante el hecho notorio, se da
un acuerdo de voluntades entre las partes procesales y no se le esta
obligando a declararse culpable.

Sin embargo, el contexto de esta norma debe analizarse a la luz de
nuestro derecho interno, que no regula la confesion como un medio de
prueba, no mas como una atenuante, debiéndose necesariamente fundar
en prueba que permita valorarla conforme a la sana critica razonada y que
de ella se desprenda su culpabilidad. EIl articulo 12 del mismo texto
constitucional establece: “Articulo 12.- Derecho de defensa. La defensa de
la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni
privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso
legal ante juez o tribunal competente y preestablecido. Ninguna persona
puede ser juzgada por Tribunales Especiales o secretos, ni por procedimientos
gue no estén preestablecidos legalmente.” Se desprende facilmente de la
norma, que debe existir un juicio previo en el que existan una serie de
garantias como el de la produccion de la prueba que determine su
responsabilidad en un hecho criminal. En consonancia a ello la Convencién
Americana sobre derechos humanos determina que entre otras garantias
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judiciales del justiciable, encontramos el derecho a no declararse culpable,
gue no es una mera facultad sino precisamente un derecho que deben
proteger el 6rgano jurisdiccional. Nuestro cédigo procesal penal protege
esos derechos Yy al efecto regula en los articulos 4,14, 281, 283 que: “deben
observarse las garantias previstas para las personas y de las facultades y
derechos del imputado o acusado” “las disposiciones de esta ley que...limitan
el ejercicio de sus facultas seran interpretadas restrictivamente en esta
matera, la interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras
no favorezcan... el ejercicio de sus facultades”, “ no pueden ser valoradas
para fundar un decision judicial, ni utilizados como presupuestos de ella,
los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones previstas
en este CAdigo... no sera necesaria la protesta previa y pueden ser
advertidos aun de oficio los defectos concernientes... que impliquen
inobservancia de derechos y garantias prevista por la Constitucion y Tratados
ratificado por el Estado”.

Estas regulaciones guardan congruencia con el denominado “juicio
justo” y es por excelencia la fase del Debate donde torna especial importancia
aquel “juicio justo” porque “... la verdad mas convincente es la que puede
surgir de un proceso judicial, donde se respeten todas las garantias al
acusado y donde el debate contradictorio haga mas evidente su culpabilidad
0 su inocencia”.®

El juicio justo también ha sido motivo de aplicacién por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al considerar:

a- En el caso Suarez Rosero. Péarrafo 76y 77: “76. La Corte pasa
a analizar el alegato de la Comision de que el proceso contra el
sefior Suarez Rosero violo el principio de presuncion de inocencia
establecido en el articulo 8.2 de la Convencion Americana. Dicho
articulo dispone que [tJoda persona inculpada de delito tiene derecho
a gue se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad... 77. Esta Corte estima que en el principio de
presuncién de inocencia subyace el propdsito de las garantias

5 Liber Amicorum Héctor Fix Zamudio. CIDH jurisprudencia. tomo I. EI manejo del pasado y la cuestién de la
impunidad en la solucién de los conflictos armados de el salvador y Guatemala Pedro Nikken, pag. 167.
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judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta
que su culpabilidad sea demostrada.®

b- Caso Castillo Petruzi parrafo 219: “Todo proceso esta integrado
por actos juridicos que guardan entre si relacion cronolégica, logica
y teleoldgica. Unos son soporte o supuesto de los otros y todos se
ordenan a un fin supremo y comun: la solucién de la controversia
por medio de una sentencia. Los actos procesales corresponden
al género de los actos juridicos, y por ello se encuentran sujetos a
las reglas que determinan la aparicion y los efectos de aquellos.
Por ende cada acto debe ajustarse a las normas que presiden su
creacion y le confieren valor juridico, presupuesto para que produzca
efectos de ese caracter. Si ello no ocurre el acto carecera de validez
y no producira tales efectos. La validez de cada uno de los actos
juridicos influye sobre la validez del conjunto, puesto que en éste
cada uno se halla sustentado en otro precedente y es, a su turno,
sustento de otros mas. La culminacion de esa secuencia de actos
es la sentencia, que dirime la controversia y establece la verdad
legal, con autoridad de cosa juzgada... si los actos en que sostiene
la sentencia estan afectados por vicios graves, que los privan de
la eficacia que debieran tener en condiciones normales, la sentencia,
no subsistira. Carece de soporte necesario”’.

En ese contexto podemos considerar que las Sentencias
condenatorias que toman la declaracion del sindicado como hecho notorio,
no son mas que un silogismo fundadas en la I6gica formal -en el mejor de
los casos-, lo cual constrifie el imperativo de utilizar la I6gica de lo razonable,
de llegar a conclusiones validas mediante el uso de la sana critica razonada,
sin tomar a la declaracion del sindicado mediante un argumento a fortiori
y considerarla como un medio de prueba, prescindiendo de la produccion
de prueba que determine su responsabilidad. Esto trae como consecuencia
la vulneracién de derechos fundamentales regulados tanto en la Constitucion
Politica de la Republica como en Instrumentos de proteccion a Derechos
Humanos y el propio Cédigo Procesal Penal.

6 Corte IDH. Caso Suarez Roser. Sentencia de Fondo, péarr. 76- 77.

7 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi, Sentencia de Fondo, parr. 219- 219.
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