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TEMA 1

PUNTOS DE LA CONSTITUCION CON RELACION AL PROCESO PENAL

La Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala, es la ley fundamental de
nuestro pais: ella es el producto del poder constituyente, es decir, de la capacidad y el
derecho que tiene el pueblo de establecer su propio gobierno y de fijar las normas Bésicas
de la convivencia social. El reconocimiento de que el pueblo en su conjunto es el unico que
tiene el poder, es el sujeto con legitimidad para establecer una Constitucion, la que es
creada para que produzca el documento de un largo proceso, que finalmente se cristaliza en
la creacién de toda aquella normativa legal con rango de ley primaria, tal el caso de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Como referencia y para mayor comprension del tema debemos citar la Declaracion
de Independencia de los Estados Unidos, identificada comtinmente como la declaracién de
Virginia de 1776 en la que se declara que se sostiene como "evidente por si mismo, estas
verdades: todos los hombres son creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos
derechos inalienables, entre los cuales estdn la vida, la libertad y busqueda de la felicidad;
que para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos, que
derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados, que siempre que una
forma de gobierno se haga destructora de estos principios el pueblo tiene el derecho a
reformarla o a abolirla, e instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos principios y a
organizar sus poderes en la forma que a su juicio sea el mds adecuado para alcanzar la
seguridad y la felicidad". Cuando hablamos de un largo proceso social e histérico que funda
estas ideas, nos estamos refiriendo al conjunto de vastas luchas, de numerosos
acontecimientos y de grandes sacrificios, por parte de quienes aspiraban a ser reconocidos
como hombres libres y dignos.-

Por eso, Joaquin V. Gonzdlez ensefiaba que las Constituciones antiguas de las
Republicas democraticas es un legado de sacrificios y de glorias. Es que aquella era el
resumen conceptual de largas décadas de guerras civiles y el producto de generaciones que
aun tenfan fresco en su memoria el significado politico y social de la Revolucién Francesa
(1789) y la Constitucién norteamericana (1787): para ellos, esos dos grandes
acontecimientos habian sido el estallido largamente esperado frente a las tiranias, y el
republicanismo que fue el grito mismo de la libertad, la bandera de la lucha contra el
despotismo de los tiranos.-

Nuestra situaciéon ha cambiado. No porque hayamos dejado atrds a los dictadores
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del momento, por el contrario, hemos aprendido que siempre existen formas mads sutiles y
mds perversas de tirania. Nos hemos alejado de la circunstancia politica en la que se
hallaban nuestros constituyentes cuando se reunieron a trabajar en la creacién de la Carta
Magna y hoy, nos hemos acostumbrado a pensar en la Constituciéon con términos formales,
o a considerarla como una ley importante pero, al fin de cuentas, una ley més en el sistema
que nos toca vivir. En una oportunidad, un conferencista afirmaba que la norma
constitucional la comparaba a la visita que efectuamos a los rituales religiosos del dia
domingo acompanados de la familia. Dentro de la iglesia estamos pidiendo perdén y
prometiendo ser mas honestos que los dias anteriores, declarando: “es mi culpa, mi dnica
culpa”; luego al llegar el dia lunes, nos olvidamos por completo de las promesas y de las
declaraciones dichas e ignoramos por completo todo lo que hemos escuchado y prometido
que no se repetiria mas en nuestras vidas.

Pues bien, este abandono de la "clase politica" al concepto de lo que es la
Constitucion, tiene consecuencias muy graves y entre ellas, una paulatina degradacién de la
juridicidad, la que al ser despojada de su claro significado politico, queda en manos de los
mercaderes de frases o de los fabricantes de artilugios legales que permiten tergiversar el
concepto que se debe abrigar al estar hablando de la Ley de leyes o como dicen algunos, la
carta magna.-

Dos circunstancias han influido especialmente en este proceso de formalizacion del
contenido de nuestra Constitucion Politica. En primer lugar, asi como la burguesia ilustrada
e industriosa del siglo XIX necesitaba generar un derecho que estuviera al servicio de su
expansion econdmica y social (y los principios libertarios cumplieron esa funcién) su
consolidacién en el poder, las grandes transformaciones econdmicas del siglo XX y la
radical modificacién de la base social de nuestro pais por la corriente inmigratoria, hicieron
que esa misma burguesia (ahora mas industriosa que ilustrada) dejara de considerar
imprescindible que todos los hombres deban ser tratados como seres libres e igualmente
dignos. Téngase presente que la légica del capitalismo nunca fue la l6gica de la dignidad
humana.-

Por ello, fueron las propias necesidades de los ahora poderosos las que
"arrinconaron” nuestra Constitucion en un plano formal, en el que comenzaron a abundar
las cldusulas "programdticas", eufemismo utilizado para justificar el hecho de que los
derechos y garantias constitucionales no tuvieran efectiva vigencia. Incluso, cuando no
resulté "suficiente" esta paulatina depreciacién del contenido constitucional, recurrieron a
gobiernos "de facto", denominacion hipdcrita de las sucesivas dictaduras militares que
azotaron a nuestro pais. Por otra parte y ya en un plano totalmente distinto, la
profundizacién del andlisis juridico suele provocar aunque por supuesto, como un efecto
concomitante no buscado ni querido por la sociedad civilizada.

Hemos aprendido, y solemos ensefiar, que el orden juridico es un sistema
jerarquizado de normas, donde las normas juridicas ocupan diferentes posiciones y algunas
de ellas, precisamente las que ocupan un lugar superior dentro de esa escala, influyen en el
contenido y en las condiciones de validez de las normas inferiores. Véase por ejemplo el
contenido de los articulos 44 - 45 - y - 46 - de la Constitucién. En ellas se establecen, en
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este sentido, la supremacia de la ley fundamental y fija la escala de importancia entre los
restantes tipos de normas (tratados, leyes, decretos).

Esta estructuracion del orden juridico preserva su coherencia, ya que las normas
inferiores que contradicen a normas superiores seran invalidas (independientemente de cual
sea el procedimiento previsto para declarar esa invalidez u otorgarle efectos). Véase el
contenido de los Arts. 4 'y 9 de la LOJ. Los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas expresas, son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencion. Los Tribunales observardn siempre el principio de
jerarquia normativa y de supremacia de la Constitucion Politica de la Republica, sobre
cualquier ley o tratado, salvo los tratados o convenciones sobre derechos humanos, que
prevalecen sobre el derecho interno. Las leyes o tratados prevalecen sobre los reglamentos.
Carecen de validez las disposiciones que contradigan una norma de jerarquia superior.

La especial invalidez que surge del sefialamiento de normas legales que son
calificadas de inconstitucionales es la obtencién de la declaratoria de inconstitucionalidad
la cual es tarea de cada juez, tribunal, Sala de la Corte de Apelaciones o la propia Corte
Suprema de Justicia, en caso concreto, cuando proceda, o bien, de la Corte de
Constitucionalidad cuando se trate de que la ley, norma o reglamento, es sefialado como tal.
Es decir, en ley, reglamento o norma de cardcter y aplicacion general, serd la CC la
responsable de la declaratoria. Aqui estamos hablando del control concentrado. Pero con
anterioridad se esta hablando del control difuso. En éste tltimo la apelacion a la accién de
inconstitucionalidad en caso concreto corresponde a la CC. En otras palabras, solo puede
conocer de la apelacion la CC.

Uno de los grandes progresos de la ciencia juridica ha sido insistir en el enfoque que
destaca esta perspectiva, estudia las relaciones entre las normas juridicas y analiza al orden
juridico como un sistema jerarquizado. Este avance de la ciencia juridica ha comprobado
su productividad cientifica y su utilidad. Se suele representar esta caracteristica del orden
juridico utilizando la figura de la pirdmide, en cuyo vértice se encuentra la norma
fundamental (de cardcter hipotético) completa el sistema y permite estructurarlo, otorgarle
un sentido uniforme y hacerlo comprensible. Al afirmar su existencia y su carécter,
logramos acceder cientificamente al resto del orden juridico.

No es la intencién en esta oportunidad de sugerir siquiera el abandono de esa
perspectiva: al contrario, creemos que ella es condicion positiva de un andlisis juridico
correcto. Solo se busca advertirles que, al profundizar en el andlisis 16gico y cientifico del
orden juridico, no debe dejar de lado la dimension y el significado politico de las normas vy,
en especial, de las normas constitucionales, recuérdese que se trata de la norma de normas,
de la ley de leyes, es la maxima expresion de un estado de Derecho, en el que hemos optado
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por el respeto y la bisqueda de la consolidacién del mismo, mediante la lucha por el
imperio legal preestablecido.-

Ello no so6lo es importante para comprender el cabal significado de nuestra
Constitucién y acertar asi en el andlisis juridico, sino porque aun existe una tarea pendiente;
lograr que todos y cada uno de los derechos y garantias constitucionales tengan efectiva
vigencia para todos los habitantes de nuestro pais; que el reconocimiento de la dignidad, la
libertad y la igualdad de todas y cada una de las personas, que es precisamente la decision
basica de nuestro pueble, tomada en el ejercicio de su poder constituyente no sea aplastada
ni por la usurpacion de quienes por si mismos ya son poderosos, ni por las rutinas,
burocracias y hdbitos aparentemente inocentes, a que nos hemos ido acostumbrando. La
necesaria recuperacion de la "clase politica" es mucho mds imperiosa aun cuando nos
referimos a las garantias y resguardos previstos frente al ejercicio de la fuerza estatal, de la
Coercion penal.

El conjunto de esas garantias y el desarrollo histérico que los precede influye
decisivamente en lo que llamamos el disefio constitucional del proceso penal. En
consecuencia, debemos figurarnos que la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, forma una especie de escudo protector de la dignidad humana. Abandonemos,
por el momento, la imagen de la pirdmide kelseniana y pensemos que nuestra ley
fundamental conforma circulos concéntricos, cuyo punto central es, precisamente, la
persona humana en la dimensién total de su dignidad humana, que incluye, entre otras
cosas, la dignidad de los grupos sociales en los que esa persona adquiere su plenitud.

La figura de los circulos concéntricos es adecuada porque la Constitucién Nacional
estructura diversos sistemas de protecciones o resguardos frente al uso arbitrario del poder.
Estas protecciones no se hallan sélo en la llamada "parte dogmatica" de la ley fundamental
- que es la que establece los derechos y deberes de los ciudadanos y las formas bésicas del
Estado -, sino también en la llamada "parte orgédnica", que estructura concretamente los tres
poderes institucionales del Estado. Tanto el establecimiento de derechos inalienables como
el otorgamiento de una determinada estructura al poder tienen el mismo significado:
establecer un escudo protector frente a la fuerza arbitraria y frente a toda posible
degradacion tirdnica del poder. Dijimos que la figura de los circulos concéntricos era la
adecuada porque esos sistemas de proteccion se hallan en distintos niveles.

No es lo mismo la norma que establece que el domicilio es inviolable y que solo
puede ser allanado por orden judicial y bajo determinadas condiciones, que aquella que
establece la regla de idoneidad para la provision de los cargos publicos o la que fija las
facultades del Poder Ejecutivo o del Congreso de la Republica.-

Si bien todas estas formas participan de la finalidad ya enunciada, se hallan en
distintos niveles porque, a medida que nos acercamos mds inmediatamente a la persona
humana y a su esfera de actividad mds préxima, los resguardos adquieren mayor
importancia, se tornan mas estrictos; la obligacién de respetarlos es mucho mas fuerte y es
mayor el imperativo que surge de las normas que establecen esas garantias.-
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Podemos decir, pues, que de todas las protecciones que establece nuestra
Constitucién Politica, algunas forman el primero de esos circulos. Entre ellas se hallan
aquellas que buscan proteger a las personas del uso arbitrario de la fuerza estatal. Y de
todos los ejercicios de la fuerza o violencia estatal, la coercién penal, como ya se sabe, es la
de mayor intensidad, la que puede provocar dafios mds graves.

Por tal motivo, la historia nos muestra como buena parte de las mejores energias de
los procesos libertarios se consumieron en conquistar el principio del "nulla poena sine
lege" (no hay pena sin ley anterior que castigue la conducta) que, en su formulacion politica
y cultural més clara, significa que todo el ejercicio de la coercién penal del Estado debe
estar perfectamente delimitado con anterioridad por la ley vigente. Creer que su significado
se agota en la obligatoriedad de una descripcion exhaustiva de los tipos penales (es decir,
de lo que estd prohibido o mandado) es olvidar la totalidad del significado politico de esa
maxima y desconocer la importancia que ella tuvo en el proceso histérico de lucha por la
libertad de los pueblos civilizados. Sobre la base del principio basico de "coercion penal
previamente delimitada por la ley", se estructuran diversas garantias, que desarrollan ese
principio en diferentes areas o segun peligros especiales existentes.

El articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, acert6 con una
formulacién que refleja toda la riqueza de ese principio: "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 que no estén preestablecidos legalmente." Una interpretacion de esta
afirmacion que estd en consonancia con el proceso histérico que le dio nacimiento, es la
que destaca sus dos reglas principales:

1) las condiciones que habilitan la imposiciéon de una pena y la sancién misma deben

haber sido establecidas con anterioridad al hecho que se pretende sancionar;

2) Toda sancion debe ser establecida luego de un juicio, estructurado con anterioridad
al hecho que motiva ese juicio. La formulacién constitucional de "nulla poena sine
lege" tiene aun en nuestros dias tal fuerza y claridad, porque en el momento
histérico en que fue enunciada estaba mucho més presente que ahora la cooperacion
politico-criminal de las normas penales y procésales.-

Nuestros constituyentes sabian que si el principio de limitacion al ejercicio arbitrario de
la coercién penal no tenia un reflejo equivalente tanto en la dimensién penal como en la
procesal penal, la conquista perderia gran parte de su valor - como luego efectivamente
ocurri6 en el desarrollo posterior de nuestro pais.-
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Debe quedar claro, pues, que asi como nuestra ley fundamental se preocupd por que lo
prohibido no fuera un capricho del poderoso de turno, también se preocupé por que siempre
existiera el limite del juicio previo.-

Pero ese juicio previo no es cualquier juicio ni se refiere a una simple operacién légica.
Existe un disefio constitucional del juicio previo, que ha sido estructurado de un cierto
modo (juicio oral, publico, contradictorio y con jueces de derecho e imparciales),
fundamentalmente para que cumpla con su funcién de ser un limite eficaz al ejercicio
arbitrario del poder de sancionar.-

Ese juicio preestablecido, ademds se enmarca en otro resguardo bdsico, ligado a las
condiciones sociopoliticas en que dicho juicio tiene lugar y que es una descentralizacion
pronunciada del ejercicio de la coercién penal.-

A partir del juicio preestablecido, comienzan a estructurarse otras garantias que también
le estdan ligadas. En primer lugar, se debe resguardar a las personas de toda posible
distorsion en ese juicio preestablecido. Para ello, nuestra Constitucién Politica se preocupa
de que los jueces que deben realizar o guiar ese juicio sean independientes, no respondan a
los otros Poderes del Estado. Cuando nuestra ley fundamental piensa en jueces
independientes estd pensando en las personas concretas de los jueces (con nombre y
apellido) y no en una independencia institucional del Poder Judicial como un todo
burocratico o una organizacion institucional (aunque esa independencia institucional es una
de las formas de proteger la independencia personal).-

Sin embargo, de nada serviria que los jueces fueran personas independientes, no
subordinadas a nada, fuera de la Constitucion y la ley dictada en consecuencia de ella, si el
Poder politico pudiera reemplazarlos ante cada caso especifico. Por eso, el mismo articulo
12 de la Constitucion establece que nadie podré ser privado de sus derechos si antes no ha
sido procesado ante juez o tribunal competente y preestablecido, refiriéndose a jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa.

Toda persona debe saber que las condiciones que hacen de su acto una accidén
merecedora de pena, el modo como se ha de constatar la existencia de esas condiciones y
aquellos que serdn los encargados de hacerlo, deben estar previstos por la ley con
anterioridad a su accidn.

En nuestro campo especifico, s6lo cuando se respetan estas reglas podemos decir que
vivimos en un Estado de Derecho. Asi como el Poder politico no puede cambiar los jueces
ante cada caso especifico, tampoco puede crear jueces especiales para el caso ("Ninguna
persona puede ser juzgada por Tribunales Especiales o secretos, ..."). Hasta ahora vimos
como se ha preocupado nuestra Constitucion por evitar la distorsion del juicio a través de la
manipulacién del juez. Pero ella se preocupa también de que la estructura misma del juicio
no sea distorsionada; y por eso la ley que estructura dicho juicio es irretroactiva.

La estructuracion del juicio estd limitada pues, tanto por el disefio constitucional de ese
juicio, lo que para la Constitucién es un juicio o, por lo menos, un juicio admisible, como
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por la imposibilidad de modificar el juicio previo con posterioridad al hecho que ha
motivado la causa ("Nadie podré ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido
citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido.").

La constitucion procura evitar toda distorsion del juicio que pudiera provenir de las
personas de los magistrados, de la estructura del juicio y también intenta eliminar la
manipulacién del desarrollo de ese mismo juicio.

La manera de evitarlo es el establecimiento de la obligatoriedad de la defensa en juicio.
"Todo detenido deberd ser informado inmediatamente de sus derechos en forma que le sean
comprensibles, especialmente que puede proveerse de un defensor, el cual podrd estar
presente en todas las diligencias policiales y judiciales..." Esto significa no solamente que
toda persona sometida a un juicio tiene el derecho de defenderse (lo que en el pensamiento
de los constituyentes resulta obvio), sino que el juicio mismo es invdlido sin la presencia
(recuérdese que la Constitucion prevé un juicio oral, publico, contradictorio y concentrado
en un solo acto) de un defensor técnico que asegure la defensa de toda persona sometida a
juicio, alegue en su favor y presente la evidencia y prueba que lo descarga de
responsabilidad. ("Convencién americana sobre derechos humanos, Garantias Judiciales:
Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no, segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley:"). Y de igual forma, establece
la constitucidn, la figura del Fiscal General, entidad encargada del ejercicio de la accién
publica penal, y de la investigacion de las felonias descritas en la ley. Su actuacion es
auténoma e independiente de los distintos entes que administran poder dentro del Estado.

Se busca asi mismo que todas las garantias pensadas para evitar el uso arbitrario de la
coerciéon penal tengan efectividad, verdadera vigencia, y no se transformen como
lamentablemente podria suceder finalmente, en unas meras declaraciones formales,
palabras huecas que adornan algiin acta en la antigua legislacion procesal penal. Por dltimo,
todos estos resguardos carecerdn de sentido si, aun cuando fueran respetados, una persona
pudiera ser sometida a juicio repetidas veces por un mismo hecho (principio de ne bis in
idem) Nadie puede ser perseguido y procesado dos veces por el mismo hecho.

La coercién penal, inclusive aun cuando tenga presente que hay que respetar todas las
garantias y resguardar todos los derechos constitucionales, s6lo puede ejercer la
persecucion una sola vez contra la misma persona; en otras palabras, lo que ha sido ya
objeto de juicio no puede volver a serlo mas adelante. Solo se puede juzgar una vez a la
misma persona por el mismo hecho. Sin embargo, no terminan aqui las protecciones
constitucionales. La experiencia histdrica habia demostrado, ya en tiempos de la creacion
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de nuestra Constitucién, que la preparacion del juicio era tanto o mds gravosa que el juicio
mismo y que, muchas veces, era durante esa etapa cuando la dignidad de las personas sufria
un menoscabo mayor. La historia posterior y nuestro presente no hacen mas que confirmar
tal experiencia, tomese nota de la existencia de reos sin condena, los que a la fecha se
mantienen vigentes.

La preparacién del juicio es, fundamentalmente, una actividad de recoleccién de
informacion, de evidencias y pruebas, esto ultimo, cuando estamos ante el anticipo de
prueba en el procedimiento acusatorio. Cuando la investigacion es obligacion del propio
Estado, por su ente encargado de dicha labor, estamos ante la presencia de un sistema
Acusatorio. Asi como se encontraba anteriormente en nuestro pafs, con un modelo
inquisitivo, la violacién constitucional es mayor y particularmente peligrosa. Ya la
experiencia nos dice todo lo que es capas el juzgador de verse influenciado cuando
simultdneamente a la labor de juzgar ejerce la de investigar. Cuando el juez investiga los
delitos, el imputado precisa de Dios para que lo defienda.

Por eso, en nuestra Republica, el articulo 251 de la Constitucién, ya reformado crea la
figura del Fiscal General de la Republica, en calidad de Jefe del Ministerio Publico, y cuya
entidad se considera como una institucién auxiliar de la administracion publica y de los
tribunales con funciones auténomas, cuyos fines principales son velar por el estricto
cumplimiento de las leyes del pais.

Su organizacién y funcionamiento se regird por su ley orgénica, en la que se indica que
promoveré la persecucion penal y dirige la investigacion de los delitos de accion publica,
ademads velard por el estricto cumplimiento de las leyes del pais, por lo que, en el ejercicio
de esa funcion, perseguird la realizacion de la justicia, y actuard con objetividad,
imparcialidad y con apego al principio de legalidad, en los términos que la ley establece.

Y entre sus funciones se encuentra la de investigar los delitos de accion publica y
promover la persecucion penal ante los tribunales, segin las facultades que le confiere la
Constitucion, las leyes de la Republica y los Tratados y Convenios internacionales, asi
como el preservar el Estado de derecho y el respeto a los derechos humanos, efectuando las
diligencias necesarias ante los tribunales de justicia.-

Como se puede observar, se establece limites a esa actividad recolectora de informacion
(pruebas) y, en consecuencia, establece limites a lo que puede ser considerado una "prueba
en el juicio. Las limitaciones constitucionales a la prueba pasan, en primer lugar, por
establecer que la persona sometida a juicio no puede ser obligada a declarar contra si
misma, "En proceso penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si
misma...".

En su forma més simple, ello significa que nadie puede ser torturado ni sometido a
ninguna clase de tormentos ("quedan abolidos para siempre toda especie de tormento y los
azotes"), pero su alcance es mucho mayor, ya que implica que el Estado, en la busqueda de
informacion para la eficiencia en la persecucion penal, no puede imponerle a la persona,
que es sefialada de presunta responsable de la comisién de la felonia, ninguna condicién
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para que declare o incrimine a las demds personas imputadas y no puede extraer ninguna
presuncion de la abstinencia experimentada. No podra ser usada en su contra el silencio de
la persona sometida a un proceso penal.-

Por otra parte, la esfera inmediata de actuacion de las personas se halla protegida, ya
que el domicilio es inviolable, y los papeles privados y las comunicaciones deben ser
respetados. Solo bajo condiciones determinadas y precisas dicha privacidad puede ser
violada. "Una ley determinard en que casos y con qué justificacion podrd procederse a su
allanamiento y ocupacion." Estos son los resguardos bdsicos al ejercicio de la coercion
penal.

Nadie puede ser penado sin que tales resguardos se respeten de un modo absoluto.
Estos son los limites constitucionales a la coercion penal. Existe, sin embargo, un caso
excepcional, impuesto por las limitaciones del propio Estado dado en la ley, en esa tarea de
preparacion del juicio o en el desarrollo del mismo. En casos excepcionales, el Estado
puede ejercer un modo de coercién penal, que no requiere para mantener en prision a una
persona, de un juicio previo, por lo menos con las caracteristicas sefialadas hasta el
momento: es llamada como prisién preventiva. Se afirma que la misma es legal, pero el
problema es que se ha convertido en una pena anticipada. Aqui se aplica el concepto de
reos sin condena. Y existe precisamente por encontrarse en nuestro sistema la existencia de
los delitos inexcarcelables. Estos son aquellos que, aunque quisiera el propio juzgador que
se le otorgue una medida sustitutiva a la prision, tendrd que dejarlo preventivamente en un
centro de detencidn ya que la ley le prohibe que le otorgue dicha medida. Por tanto, el reo
permanecerd recluido en un centro de detenciéon en forma indefinida, hasta que sea
declarado en juicio su culpabilidad o inocencia, que es en el instante en que ya su prision es
legal por la condena o su libertad es inmediata por la declaracion a su favor en juicio. Pero
no se podrd reclamar la indemnizacion por el dafio causado por haberlo tenido en prisién en
forma indefinida por varios afios, ya que nunca se habia declarado su condena con
anterioridad. Practicamente nunca estuvo preso, aunque haya permanecido en la cércel por
uno, dos o hasta 6 afios, en forma preventiva.

La existencia de esta excepcion es la principal demostracién, de otro resguardo
frente a la coercion penal, que no estd expresamente admitido en el texto constitucional,
pero que surge del hecho de que sélo si se lo admite como implicito en la normativa
constitucional, puede salvarse, lo que, en caso contrario, seria una contradiccién del mismo,
recuerden que se lee en el texto constitucional que, "Ninguna persona puede ser detenida o
presa, sino por causa de delito o falta y en virtud de orden librada con apego a la ley por
autoridad judicial competente. Se exceptian los casos de flagrante delito o falta.
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Los detenidos deben ser puestos a disposicion de la autoridad judicial competente
en un plazo que no exceda de seis horas, y no podrdn quedar sujetos a ninguna otra
autoridad." En efecto, si es posible en casos excepcionales, la aplicaciéon de coercién penal
previa al juicio es, en primer lugar, porque ese juicio sélo puede realizarse en presencia de
la persona sometida a el.

Es decir que, implicitamente, nuestra Constitucién prohibe lo que se ha llamado el
"Jjuicio en ausencia", es decir, un juicio en el que el acusado no se halle presente. Por lo
tanto, lo Unico que puede fundar constitucionalmente un encarcelamiento previo al juicio es
la necesidad de evitar la fuga de quien serd acusado, porque si esa persona se fugara, el
juicio se tornaria imposible.

Al respecto croe oportuno hacer ver que, se estd pre juzgando al sindicado,
realmente es un contradictorio al principio de inocencia "Toda persona es inocente,
mientras no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente
ejecutoriada.

Lo que se ha llamado "prision preventiva" o "encarcelamiento preventivo" es la
contra cara de la prohibicion de realizar juicio en ausencia de la persona acusada. Por lo
tanto, el tUnico fundamento constitucional posible para un encarcelamiento de estas
caracteristicas es la necesidad de evitar la fuga de la persona enjuiciada, lo que afirma lo
dicho antes, para mi, ya se estd prejuzgando y pensando muy negativamente del imputado.
De igual forma resulta el sefialamiento de que pueda éste, ya en libertad intimidar a los
testigos o bien, destruir la evidencia que hay en su contra. Es pretender resguardar la
evidencia que hay en su contra, no se le otorga la libertad por considerar que la persona
podria darse a la tarea de amedrentar el poder persecutorio del Estado, para evitar ser
condenado en juicio.

La fundamentacion exclusiva en esa necesidad es la que impone, a su vez, los
limites que puede tener una medida de ese tipo, ya que "las cdrceles serdn sanas y limpias,
para seguridad y no para castigo de los reos sometidos en ellas, y toda medida que a
pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alld de los que aquella exija hard
responsable al juez que la autorice", considero que si se da el caso, es oportuno pensar en la
revision del presidio, pues el imputado o bien, su defensor pueden provocar el examen de la
prisién y de la internacion, o de cualquier otra medida de coercién personal que hubiere
sido impuesta, en cualquier momento del procedimiento, siempre que hubiere variado las
circunstancias primitivas.

El examen se produce en audiencia oral, a la cual son citados todos los que
intervienen en el proceso. Y el tribunal decide en forma inmediata al respecto, en presencia
de los que concurran, y solo se puede interrumpir la audiencia o la decision por un lapso
breve, con el fin de practicar una averiguacion sumaria. Una medida de esta naturaleza
(excepcional y limitada en sus fundamentos) siempre requerird que sea fundamentada
acorde con su excepcionalidad.

El simple arresto, es decir, la simple detencién de una persona, - que es una medida
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necesaria limitada a su cardcter instrumental: ponerla a disposicién del juez -, requiere una
fundamentacién escrita "Ninguna persona puede ser detenida o presa, sino por causa de
delito... por orden de juez excepto por delito flagrante.. " Todo arresto o detencién que
supere este cardcter instrumental se convierte automaticamente en una medida de
encarcelamiento preventivo y, por lo tanto, para ser admisible debe fundarse en las
necesidades que admite la Constitucidn y respetar los limites que ella le impone.

Cuando més fundamentada se encuentre la medida de prisién preventiva, mucho
mads clara estard declarada la medida, ya que es la Unica excepcion al uso de la coercién
penal con prescindencia de un juicio previo. Hemos visto, como la Constituciéon ha
establecido normas y garantias muy precisas respecto del juicio y del proceso penal. Esas
reglas y garantias no han alcanzado todavia plena vigencia en nuestro pais, ya que a la
fecha se encuentra establecido el concepto de delitos inexcarcelables.-

Por lo tanto, tales normas conservan aun una parte sustancial del sentido que tenian
para nuestros constituyentes; ellas son, todavia, un programa politico, un objetivo que
debemos alcanzar y que nosotros debemos asumir como algo propio. Nadie puede quedar
indiferente frente a la efectiva vigencia de estos derechos y garantias constitucionales. Ellos
son el primer escudo protector de la persona humana. y el respeto de estos resguardos es lo
que diferencia al Derecho de las 6rdenes propias de los gobiernos de facto, por mas que
estén redactadas en el lenguaje de las leyes.
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