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Presente. i

De conformidad con el nombramientoremitido en fecha diecisiete de octubre de dos
mil siete, en el cual se me faculta para realizar las modificaciones de forma y fondo en el
trabajo de investigacién de la Bachillr AMALIA LUCRECIA SCHAAD PEREZ,
intitulado “DERECHO AL CONTRADICTORIO PRACTICO”, procedi de la siguiente

manecra.

Al realizar la revision sugeri correcciones que en su momento consideré necesarias
para mejorar la comprension del tema desarrollado.

La estructura formal de la tesis compuesta por cinco capitulos se realizo en una
secuencia ideal para el buen entendimiento de la misma.

Atendiendo al Normativo para la Elaboracion de Tesis, en relacion a los extremos
indicados en el Articulo 32 se establece lo siguiente:

» Contenido cientifico y técnico de la tesis: El sustentante abarco topicos de
importancia en materia penal, enfocado desde un punto de vista juridico — social.

» La metodologia y técnicas de investigacién utilizadas: Para el efecto la presente
investigacién tiene como base el método deductivo e inductivo, analitico y
sintético

» La redaccion: La estructura formal de la tesis compuesta por cinco capitulos se
realizo en una secuencia ideal, empezando con temas que llevan al lector poco a
poco al desarrollo del tema central para el buen entendimiento de la mismo.

» Constitucion cientifica: El presente trabajo en su desarrollo se construye como un
aporte técnico cientifico, que ha cumplido con todos el procedimiento del método
cientifico.

» Conclusiones y recomendaciones: Las mismas obedecen a una realidad procesal y
son acordes a la investigacion realizada y especificamente a lo que nos.

(4] A ytd



Licenciado Luis Oscar Diaz Samayoa
Abogado y Notario
Colegiado 5598

> Bibliografia: los textos utilizados que sirvieron de base en el desarrollo de la
investigacion son de autores reconocidos a nivel nacional como internacional,.

En conclusion y atendiendo a lo indicado en el articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, el cual establece “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar
en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido cientifico y técnico
de la tesis, la metodologia y las técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los
cuadros estadisticos, si fueran necesarios, la constitucion cientifica de la misma,
conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”, informo a usted,
que apruebo ampliamente la investigacion realizada, por lo que con respecto al trabajo
realizado por el sustentante, Bachiller AMALIA LUCRECIA SCHAAD PEREZ,
EMITO DICTAMEN FAVORABLE, ya que considero un tema importante que aporta un
esfuerzo humano apreciable.

Sin otro particular se suscribe,

Atentamente,

Asesor d&'Tesis
Colegiad 5597.
Te. 5715-2397 — 2335-1122
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] Como REVISOR del trabajo de tesis del bachiller AMALIA LECRECIA SCHAAD
PEREZ intitulado: DERECHO AL CONTRADICTORIO PRACTICO, me complace
manifestarle lo siguiente:

Al realizar la revisiébn sugeri correcciones que en su momento consideré
necesarias para mejorara la comprensién del tema desarrollado.

La estructura formal de la tesis compuesta por cuatro capitulos se realizd en una
secuencia ideal para el buen entendimiento de la misma.

Atendiendo al Normativo para la Elaboracion de Tesis, en relacion a [os extremos
indicados en el Articulo 32 se establece lo siguiente:

e Contenido cientifico y técnico de la tesis: El sustentante abarco topicos de
importancia en materia penal, enfocados desde un pinto de vista juridico — social.

o La metodologia y técnica de investigacion utilizadas: Para e! efecto la
presente investigacion tiene como base el método deductivo e inductivo, analiticc
y sintético.

e |a redaccion: La estructura formal de la tesis compuesta por cuatro capitulos se
realizo en una secuencia ideal, empezando con temas que llevan al lector poco a
poco al desarrollo del tema central para el buen entendimiento del mismo.

e Constitucion cientifica: El presente trabajo es su desarrollo se construye como
aporte técnico cientifico, que ha cumplido con todos los procedimientos del método
cientifico.

e Conclusiones y recomendaciones: Las mismas obedecen a ura realidad
procesal y son acordes a la investigacién realizada.



o Bibliografia: Los textos utilizados que sirvieron de base en el desarrollo de las
investigaciones son de autores reconocidos a nivel nacional como internacional.

En conclusién y atendiendo a lo indicado en el articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, el cual establece: “Tanto el asesor cono el revisor de tesis, haran constar
en los dictamenes correspondientes, su opinién respecto del contenido cientifico y técnico
de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, los cuadros
estadisticos, si fueran necesarios, la constitucion cientifica de la misma, conclusiones, las
recomendaciones y la bibliografia utilizadas, si aprueban o desaprueban el trabajo de
investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”,

En virtud, que el trabajo de tesis en cuestion, retne los requisitos legales prescritos,
razén por la cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda
continuar con el tramite correspondiente, para un posterior evaluaciéon por el Tribunal
Examinador en el Examen Piblico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular, me despido atentamenite:

Lic. Carlos Leonel Robles Pérez
Abogado y Notario
Revisor de Tesis
Colegiado 5597
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mayo de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante AMALIA LUCRECIA SCHAAD PEREZ, titulado DERECHO AL CONTRADICTORIO
PRACTICO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura

en Ciencias Juridicas.y Sociales y del Examen General Pablico.
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Dentro el sistema acusatorio, que rige en Guatemala, es el derecho al contradictorio, el
que permite la averiguacion de la verdad en un hecho delictivo; el Ministerio Pablico es
el encargado de recabar los elementos de conviccion durante el desarrollo de la etapa
preparatoria, con la finalidad de la aplicacion de justicia y es la defensa del imputado la
encargada de hacer valer la contradiccion en la hipétesis investigativa para crear un
contrapeso a su funcién acusadora; actualmente el ente acusador en este pais se ha
dedicado a probar la culpabilidad de la persona sometida a proceso penal,
monopolizando la investigacion y evitando la objetividad a toda costa, siendo funcién de
la defensa del sindicado velar porque dicho acopio hipotético de culpabilidad contra el
imputado sea frenado y encaminado a un debido proceso garante de los derechos que

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece.

El valor del derecho contradictorio radica principalmente en el problema de que si la ley
penal es el medio idéneo para la resolucién de conflictos, ésta rara vez puede resolver
un problema social sin criminalizarlo y encuadrarlo en un tipo penal, que lejos de
concertar soluciones, lesiona o pone en peligro el equilibrio social sin permitir la
participaciéon activa de la defensa del sindicado en el sistema penal vigente. Es latente
que sin la intervencion del defensor del sindicado en la recolecciéon de los medios de
conviccién dentro de la etapa preparatoria del proceso penal, el Ministerio Publico
platearia su hipétesis investigativa sin la observancia del principio de objetividad y

obviando el contradictorio.

El presente trabajo de tesis, el cual se titula Derecho al Contradictorio Practico, se
encamind a dar a conocer la importancia que tiene el defensor del sindicado en la

recoleccion de los medios de conviccidon dentro de la etapa preparatoria.

(i)
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La investigacion que se plantea se refiere a, ¢ cual seria la aplicacion que efectua el?

Ministerio Publico al realizar su hipétesis de investigacion en relacion al derecho
contradictorio? Determinando asi que todos los procedimientos empleados por el ente
encargado de la investigacién deberian tener como fin primordial lograr una
reconstruccion conceptual del hecho que constituye un objeto, lo mas ajustado posible
a la realidad, procurando una concordancia o adecuacion entre lo ocurrido y lo que se

conozca al respecto, asegurando asi un contradictorio efectivo.

El presente trabajo consta de cuatro capitulos, el primero, abarca la definicion,
adquisicion y ejercicio de el derecho de defensa, asi como su conceptualizacién dentro
de nuestro ordenamiento penal, la importancia de su resguardo por parte de los sujetos
procesales actores en el proceso penal, con la finlidad de no violentar el debido
proceso; dentro del segundo capitulo, se trata de los principios contitucionales que dan
origen y asisten al derecho de defensa dentro del proceso penal guatemaiteco,
garantizando que con su debido resguardo se encaminara la etapa de investigacién a
una mayor objetividad; los capitulos llf y IV son la base de esta investigacion, ya que se
abarca la problematica de la inobservancia del principio contradictorio por parte del
Ministerio Plblico, encaminado a comprobar una hipétesis de culpabilidad, obiando la
objetividad en la fase de investigacion, concluyendo muchas veces en una imputacion
sin sustento, debido a la monopolizacién de la investigacion y por la falta de politica e
inaplicabilidad de los preceptos establecidos por el ente encargado de la persecusion

penal.

Dentro de la presente investigacion se hace uso del método sintético y el deductivo
puesto que conlleva el estudio referencial de lo fenoménico en el planteamiento del
problema, encaminado al derecho al contradictorio, el derecho de defensa y la aplicaciéon
juridica de éste, la participacion activa del defensor en el procedimiento preparatorio y la
necesidad de su intervencion en la investigaciéon, pudiendo realizarse asi la sintesis del
tema planteado. En las técnicas se hace uso de la investigacion doctrinaria para un

amplio criterio bibliografico y referencias relativas a dicho tema.

(ii)




CAPITULO |

1. El derecho de defensa

La actual época traduce una constante ola de cambios que hacen que nuestros dias
sean cada vez mas dinamicos conforme transcurre el tiempo. “Guatemala se encuentra
en una era de globalizacién mundial, producto de la cual, un hecho econémico ocurrido
en un pais tan lejano como China, puede traer consecuencias de distinta indole,
concretamente econémica, o por ejemplo en la cual se pueden hacer negocios virtuales
entre personas que ni siquiera se conocen y tal vez nunca lleguen a hacerlo.

Indudablemente, una era de cambios”.

“‘Entrando al derecho que es la rama que nos interesa y, propiamente, en lo que
concierne a un ambito geografico mas familiar como los paises latinoamericanos,
observamos como los distintos paises que se sitlan en esta parte del mundo han
evolucionado y han cambiando recientemente sus sistemas procesales penales,
siguiendo un modelo de corte basado en el contrario, el cual tiene claras inspiraciones
en el sistema anglosajon, ofreciendo suficientes garantias al imputado de cara a un
debido proceso y que consecuentemente infiere en una mejor administracion de

justicia.

' Chacon de Maldonado, Josefina. Introduccion al estudio del derecho. 2a. ed. pag. 12.
1
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El derecho penal sustantivo no es ajeno a estos cambios.
imputacion objetiva y sociedad de riesgos que son percepciones que abundan en los
libros que actualmente se escriben sobre la materia, con lo cual se patentiza una
verdadera modernizacion en pro de mantener la vigencia de la rama. Hay que recordar,
que el derecho penal, sobre todo en Guatemala, es una construccién humana y como
tal, tiene la caracteristica de cambiante, es decir que no permanece estatica sino que

varia para progresar.

1.1. Definicion

“El derecho de defensa ha sido consagrado como parte del debido proceso en la
normativa internacional y en distintos ordenamientos juridicos internos”.> Como es
l6gico, en cada sistema se le da un tratamiento distinto, por lo cual resulta interesante
analizar lo establecido al respecto tanto en los tratados internacionales
correspondientes a los distintos sistemas, como en las constituciones de diversos
paises que la consagran, y por supuesto en la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala.

El proceso penal es el unico instrumento para actuar del derecho penal, al que han de
someterse tanto el Estado como el ciudadano. “Frente al derecho a la acusacién, el
ordenamiento juridico inevitablemente ha de reconocer un derecho al contrario o

contradictorio: el derecho del acusado o imputado a obtener la tutela efectiva por medio

2 Soriano, Ramén. Compendio de teoria general del derecho. Pag. 126
® De Matta Vela, J. F. y de Le6n Velasco, H. A; Curso de derecho penal guatemalteco, pag. 63.

2
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bienes juridicos mas importantes, entre ellos, su libertad.

El derecho de defensa, reconocido como derecho fundamental, exige un presupuesto
basico: la audiencia al imputado, la contradiccion procesal, con objeto de articular su
adecuada intervencion en el proceso, y como requisito imprescindible, conocer la
acusacion formulada en su contra. El titular del derecho de defensa, es el propio
imputado, aunque su ejercicio puede llevarse a cabo tanto por él mismo como por su

defensor técnico, y a tal fin se reconoce el derecho a hacerse asistir de un abogado.

- El reconocimiento constitucional del derecho de defensa como derecho fundamental v,
por tanto, su directa aplicabilidad, exige que haya de ser respetado y promovido por
todos los poderes publicos con una especial y privilegiada proteccién, a través del
amparo, tanto ordinario, como constitucional. El derecho fundamental de defensa se
integra con todo un catalogo de derechos también fundamentales de caracter
instrumental, derecho a la asistencia de abogado, derecho al silencio, derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes, derecho a no confesarse culpable, a la presuncién
de inocencia, la proteccién de la libertad a través del habeas corpus o los plazos
maximos de la detencién y de la prisién, una relacién Complementaria de tales

derechos constitucionales puede verse regulada en el Articulo 7 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

“ Par usen, José Mynor. El juicio oral en el proceso penal guatemalteco. Pag. 30.

3
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Por derecho de defensa, puede entenderse: “El derecho fundamental que asiste a todo~%,,, , «.

imputado y a su abogado defensor a comparecer inmediatamente en la instruccién y a
lo largo de todo el proceso penal a fin de poder contestar con eficacia la imputaciéon o
acusacion contra aquél existente, articulando con plena libertad e igualdad de armas
los actos de prueba, de postulacion e impugnacion necesarios para hacer valer dentro
del proceso penal el derecho a la libertad que asiste a todo ciudadano que, por no
haber sido condenado, se presume inocente. La vigencia del principio supone, el
reconocimiento del ordenamiento juridico a un derecho de signo contrario el derecho
que tiene el imputado o procesado de hacer uso de una adecuada defensa. De tal
manera que la defensa opera como un factor de legitimidad de la acusacién y de la
sanciéon penal. También confluyen en la defensa otras garantias y derechos como la
audiencia del procesado, la contradiccion procesal, el derecho a la asistencia técnica
del abogado. El uso de medios de prueba, el derecho a no declarar contra si mismo o

declararse culpable.”

1.2. Proteccion del derecho de defensa en los tratados internacionales de

derechos humanos

El derecho de defensa es un derecho humano fundamental e inalienable que ha sido
reconocido en los instrumentos internacionales de derechos humanos. En el sistema
universal, la Declaracién Universal sobre Derechos Humanos establece: “el acceso a la
justicia sin discriminaciéon” en su Articulo 3 y en su Articulo 11.1. sefala: “que toda

persona tiene derecho a que se aseguren las garantias necesarias para su defensa.”

% Binder Barzizza, Alberto, Derecho procesal penal, introduccién al derecho procesal penal, pag. 133.
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Por otra parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra e\%’;‘w-s{
derecho de defensa en materia penal, en su Articulo 14.3.b). al establecer que: “toda
persona acusada de un delito tiene la garantia minima de disponer del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor
de su elecciéon.” Asimismo y dentro de las garantias minimas establecidas en el Pacto
incorpora el derecho a la asistencia juridica gratuita, al sefialar en su Articulo 14 inciso
d) “el derecho que toda persona tiene a que se le nombre un defensor de oficio,
gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo.” EIl reconocimiento de
los derechos mencionados se enmarca en la correlativa obligacién de los estados
partes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos segun regula el Articulo
2.1. “respetar y garantizar a todos los individuos, que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el mismo y de adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del pacto, las
medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que
fueran necesarias para hacer efectivos los derechos.” El derecho de defensa también
se encuentra reconocido en el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos. En este sentido, la Declaracibn Americana sobre Derechos y Deberes del
Hombre consagra el derecho de defensa en el Articulo XXVI, segundo parrafo, que
establece: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma
imparcial y publica”. Asimismo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
protege el “derecho de defensa dentro de las garantias judiciales” contempladas en su
Articulo 8. En el Articulo 8.2. reconoce que: “toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a ciertas garantias minimas”, entre las que menciona el hecho de conceder al

inculpado el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su defensa,

5
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establecido en el literal, punto c); “el derecho de defenderse personalmente o ser
asistido por un defensor de su eleccion,” regulado en el literal, punto d) vy, “el derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado
0 no seguln la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni

nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley” en el literal, punto e).

Como puede observarse tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos limitan las garantias
judiciales, entre ellas el derecho de defensa y de asistencia juridica gratuita al proceso
penal. Sin embargo, sus Articulos 14 y 8 respectivamente deben interpretarse en forma
amplia, ya que si dichas garantias operan en el proceso penal no se comprende por
qgué habria que negarles ese caracter en otro tipo de procedimientos donde se plantean
otros derechos fundamentales, tales como la vivienda, el trabajo, la educacién, el
derecho a una pensién, entre otros. Conforme lo anterior, puede concluirse que las
garantias plasmadas en el Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos tienen
obligatoriedad en todo procedimiento que afecte un derecho fundamental del individuo,
a menos que por la naturaleza de la garantia se refiera a procesos de caracter penal

estrictamente.

1.3. Elderecho de acceso al proceso penal

“El primer derecho que se ha de reconocer al sujeto pasivo de la accién penal es el de

poder acceder al proceso, a fin de que ejercite ese recurso efectivo o derecho a ser

6
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oido por un juez o tribunal competente, al que se refiere el Articulo 12 de |¥zw,y'
Constitucioén Politica de la Republica de Guatemala . En cuanto a su extension, dicho
derecho de acceso se le ha de conceder al imputado en todas y cada una de las

instancias.”

En segundo lugar, exige también el referido derecho fundamental que dicha posibilidad
de acceso sea efectiva, por lo que el ciudadano sometido a persecucién penal habra de
poder tomar conocimiento de la previa existencia del proceso, para lo cual se hace
obligado la comunicacién personal de los actos que tengan por objeto su
comparecencia. Dicha comunicaciéon, sobre los hechos que han dado lugar al
procedimiento, ha de ser clara y precisa, pues se vulneraria el derecho a la defensa si

se trasladara al imputado alguna expresién genérica o inconcreta. El incumplimiento,
por otra parte, del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas exige acudir a los

medios de comunicacidon mas rapidos para hacer llegar la existencia del procedimiento

al imputado.

En cuanto a la naturaleza de dicha facultad de acceso no parece que pueda ser
concebida en el concepto de los derechos u obligaciones de caracter procesal, sino
que debe ser enmarcada dentro de la categoria de las posibilidades procesales, puesto
que su no realizacién procesal lo Unico que puede originar es la preclusion del acto de
comparecencia o los desfavorables efectos de la rebeldia. A diferencia de los testigos,
cuya incomparecencia o mentira puede ser sancionada disciplinaria y penalmente,

ninguna sancién contempla el ordenamiento para la incomparecencia de las partes en

® De Matta Vela, J. F. Y De Ledn Velasco, H. A; Curso de derecho penal guatemalteco, pag. 96.
7



acusadora, de la declaracion de rebeldia del imputado o de la posibilidad de que éste

se haga acreedor de una medida cautelar penal como la detencién.

En realidad, en el desarrolio del proceso penal guatemalteco, como consecuencia de la
vigencia del derecho al silencio y a no confesarse culpable, las obligaciones procesales
de la defensa son menores o menos intensas que en el proceso civil. El acceso del
imputado a las actuaciones del proceso penal debe comenzar por permitirle conocer el
contenido de las diligencias. El Articulo 314 del Cédigo Procesal Penal, dispone que,
‘cuando se hubiere decretado la reserva de las actuaciones, los abogados que se
consideren con derecho ser informados de las diligencias que se practiquen podran

solicitarlo.”

Es claro que el imputado en un proceso cuyas actuaciones estén declaradas secretas
tiene derecho a la defensa, que no ha sido despojado de este derecho por el secreto
de las diligencias, aunque no pueda conocer todo lo que se esta haciendo, ni pueda
intervenir en todas las actuaciones. Sin embargo, para el ejercicio del derecho de
defensa es preciso, como minimo, que conozca cuales son exactamente los hechos
que se estan investigando, pues en otro caso resultarian absolutamente falaces las

posibilidades defensivas.
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1.4. La adquisicion del status de parte NG

Junto al reconocimiento de la posibilidad de acceso al proceso, el derecho de defensa
exige, ademas que la entrada en él del titular del derecho a la libertad se efectle
mediante el otorgamiento de todo el estatuto de una parte procesal, porque en el
proceso moderno la evidencia no puede obtenerse sino mediante la oposicién de la
acusacion y de la defensa. Logicamente, para que pueda producirse este choque entre
la pretension y su resistencia, se hace necesario que la imputacién preceda a la
defensa y que nunca se produzca la situaciéon inversa, de forma que se hace obligado
también cumplir con el deber de informacién de la acusacién formulada contra ellos.

Este derecho a ser informado de las causas de la acusacién, conlleva no sélo la
obligacién de dar traslado del escrito de acusacién con un tiempo prudencial para que
el acusado pueda eficazmente contestarla, sino también el cumplimiento de una serie

de garantias procesales:

e La obligacién de informar al imputado de todos sus derechos en un modo que le
sea comprensible y, en particular, de los efectos desfavorables que pueden

derivarse de su sometimiento voluntario a un determinado acto de investigacion.

o La obligacién de ilustracién de la imputacién al sujeto pasivo, con caracter previo

a su interrogatorio.
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e La puesta en conocimiento de la imputacién en una lengua que comprenda, o a%:‘ /
ser asistido en sus declaraciones por un intérprete, cuyos gastos habran de ser
satisfechos por el Estado, tanto si fuere extranjero como si, siendo
guatemalteco, desconociera absolutamente el castellano. La obligacion de

proveer de intérprete al acusado es también extensible a los sordomudos.

o El objeto de dicha puesta en conocimiento del imputado ha de ser el hecho
punible cuya comisién u omisién se le atribuye, para lo cual las autoridades
habran de transmitirle, al menos, una breve relacién circunstanciada factica y su
respectiva calificacion legal. Una vez puesta en su conocimiento la imputacién o
acusacion formulada: “Se le ha de conferir al acusado el derecho a deducir su
pretension exculpatoria o, lo que es lo mismo, a introducir los hechos
impeditivos, extintivos o excluyentes de la responsabilidad penal y a verificar

sobre ellos la prueba que libremente proponga y sea declarada pertinente” .

o El derecho del acusado a defenderse frente a la pretensién penal formulada
contra él ha sido limitado, al permitirse la continuacién del proceso aunque no se
haya presentado la defensa del acusado o la investigaciébn de un tercero
responsable. En este caso, la norma parte de la ficcion legal de la oposicién a

las imputaciones, y se permite a la defensa solicitar la practica de prueba.

" Taylor, Waiton y Young, La nueva criminologia, pag. 78.
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El derecho de defensa puede articularse y ejercerse de dos modos reconocidos: bien,
porque el imputado, por si mismo, lleve a cabo actuaciones defensivas, o porque se
confie a un profesional en derecho la tarea de plantear en el procedimiento, el modo de

mejor defender los derechos del imputado.

a. La autodefensa: La autodefensa consiste en la intervencién directa y personal
del imputado en el proceso, realizando actividades encaminadas a preservar su
libertad: impedir la condena u obtener la minima sancion penal posible. La
autodefensa, como derecho a defenderse por si mismo, aparece reconocida en textos
internacionales ratificados por Guatemala. Sin embargo, en el Codigo Procesal Penal
se potencia extraordinariamente la intervencién del abogado en detrimento de la

autodefensa, sin poner siempre al alcance los medios necesarios para llevarla a cabo.

Entre las actividades que se permite realizar al imputado en el procedimiento penal

segun la legislacion aparecen:

e La de proponer verbalmente la contra acusacion;

o Asistir a las diligencias de investigacion;

e Nombrar peritos;

11



e Solicitar ser reconocido a presencia judicial por quienes dirijan cargo contra él;

e Proponer diligencias;

e Proponer prueba anticipada;

e Prestar declaracion cuantas veces quiera, sin que esto entorpezca al proceso;

e Interponer recursos de palabra;

e Prestar conformidad con la calificacién mas grave;

e Decir la dltima palabra en el juicio oral, entre otros.

b. El derecho a la asistencia de abogado: Se reconoce constitucionalmente el
derecho a la asistencia de un abogado, garantizado tanto en las diligencias policiales
como en las judiciales. Ajustadamente por su formulacion normativa y asistencia, la
actuacion del defensor no puede entrar en colisién con la voluntad del defendido, ya
que el abogado que asume la defensa es un alter ego procesal, es decir, como el oido
y boca juridica del imputado. El abogado defensor es llamado a colaborar con el
imputado en el ejercicio del unitario derecho de defensa, y con ello se explica que el
defensor deba gozar de total autonomia frente al juez y de una autonomia relativa o
limitada frente al defendido, que no puede ser despojado o expropiado de su derecho

de defensa, ni siquiera a favor de un abogado.

12
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C. La renuncia a la autodefensa: El imputado, y a diferencia del testigo, no tiene

la obligacién de comparecer a la llamada del juez, si bien su ausencia provocara una
orden de aprehension. El imputado tiene, pues, la carga de comparecer en el proceso

penal. Si no lo hace, se expone a una declaracién de rebeldia.

d. Rebeldia y contumacia: Si no existe constancia en el proceso de que el
imputado haya podido tomar conocimiento de la existencia del proceso, nos
encontramos ante un supuesto de rebeldia, que origina la obligacién judicial de indagar
su paradero y citarlo personalmente de comparecencia, si permaneciera en paradero
desconocido, como se ha dicho, mediante la orden de aprehension, que consiste en un

llamado u orden a la policia para que lo conduzca ante la presencia del juez.

Si el imputado es consciente de la existencia de un proceso penal dirigido contra él y
decide no acudir a la llamada del juez, doctrinalmente se le denomina contumacia. “La
contumacia implica, pues, un conocimiento previo y, por tanto, una desobediencia por
el imputado a la orden judicial de comparecencia, quien decide no comparecer, por lo
que encierra una manifestaciéon de su derecho de defensa, consistente en renunciar a
su autodefensa o defensa privada, pero no a la publica de su abogado defensor, 'quien
asume, en el proceso penal, simultaneamente la representacion procesal y la defensa

técnica™.

8 R. Bergalli y otros, El pensamiento criminolégico, un analisis critico, pag. 123.
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principio general del derecho, conforme al cual nadie puede ser condenado sin haber

sido previamente oido, interpretando dicho precepto como exigencia de comparecencia
fisica del imputado en el proceso a fin de que pueda ejercitar su defensa privada y, en

titimo término, su derecho a la Gitima palabra.

1.6. Contenido del derecho a la asistencia de abogado

La defensa penal, a diferencia de la civil, ofrece la caracteristica de ser dual, pues esta
integrada por dos sujetos procesales: el abogado defensor que ejercita la defensa
técnica y su defendido o imputado que puede actuar en autodefensa. Ambas defensas
se manifiestan coincidentes en un unico objetivo: hacer valer el derecho a la libertad.
El imputado ejercita su derecho a la libertad, la defensa técnica ha de proteger la
libertad como valor superior del ordenamiento, amparada en el Articulo 14 de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

La autonomia del defensor no significa exclusién de la autodefensa. El derecho de
defensa no consiste en proveer al imputado de cualquier abogado, sino que guarda un
orden sucesivo: el imputado tiene derecho, en primer lugar, a elegir su abogado de
confianza para que le defienda en el proceso y tan solo cuando no quiera ejercitar
dicho derecho, o sencillamente reclame expresamente el nombramiento de un abogado

de oficio, es cuando intervendra dicho defensor.

14
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La facuitad, reconocida al imputado a lo largo del procedimiento, de designar %"fweuﬁ' '
libremente abogado de su eleccién admite, sin embargo, la excepcién prevista en el
Articulo 98 del Cédigo Procesal Penal, donde se previene que mientras la persona se
encuentra privada de libertad su abogado sera en todo caso designado de oficio. Por
estos motivos puede el imputado revocar el nombramiento del defensor que hasta
entonces le estuviera asistiendo en cualquier momento, y designar otro de su

confianza.
1.7. Nacimiento y finalizacién del derecho de defensa

El derecho de defensa nace con la imputacion y finaliza con la obtencién de una
resolucién firme de terminacion del proceso penal. Esto es lo que nos indica el Articulo
7 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala cuando dispone que: “La
defensa de la persona y sus derechos son inviolables”. Sin embargo, antes de ese
momento en que se abre un proceso penal, el derecho a defenderse aparece
reconocido en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala cuando un érgano
publico como es la policia hubiera imputado a una persona responsabilidad penal y, por
esa razoén, le hubiera detenido preventivamente, aun cuando la notitia criminis no
haya llegado aun a conocimiento del juez competente. La Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala garantiza asi la asistencia de defensor en las diligencias

policiales, en los términos que la ley establezca.

No obstante, en el Codigo Procesal Penal se garantiza el derecho de defensa, también

mediante la designacion de defensor, desde que se produce la imputacién de una

15
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persona por cualquier érgano publico de persecucién penal, sea por la policia, por eM
Ministerio Publico o por el juez una vez iniciado el proceso penal, con independencia

de la situacion personal del imputado, y aunque no se encuentre detenido.

El cambio al sistema acusatorio en Guatemala, produjo un cambio radical en la
concepcion del proceso penal, y muy especialmente de la instruccion, al reconocer a
todo aquel a quien se imputara un acto punible, el derecho de defensa desde el preciso
momento que, en el curso de un procedimiento penal apareciera una imputacion,

pudiendo desde entonces intervenir en él.

Sin embargo, este reconocimiento a la defensa y a la asistencia de abogado, que se
extiende desde las actuaciones policiales hasta el procedimiento judicial, resulta en
ocasiones cuestionada en sede policial, precisamente cuando por causa de la
detencién el ejercicio del derecho de defensa aparecia mas necesario. Ello ha dado
lugar a denuncias de malos procedimientos, en este sentido es obligatoria siempre la
asistencia del abogado cuando se hubiera practicado una detencién. Cuando el
imputado ha sido detenido debe contar con la asistencia de un abogado, por
designacion del propio detenido o por designacién de oficio, debiendo este abogado
asumir la defensa durante el proceso, de modo que comenzara a prestar su asistencia
en las diligencias policiales de prevencién. “El derecho a hacerse asistir de abogado
se extiende a todo el procedimiento, es decir, hasta la obtencion de una resolucién

estable que le ponga término.”

® Velasquez Velasquez, 1.V., El derecho de defensa en el nuevo modelo procesal penal, en contribuciones a
las ciencias sociales, pag. 30
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garantizarse también en las diligencias policiales aun cuando no se hubiera procedido

a la detencién del imputado. Por otra parte, no sélo debe garantizarse el derecho a la
asistencia de abogado en las diligencias previas ante el juez, sino que su presencia
habria de ser obligatoria desde que se fuera a proceder al primer interrogatorio judicial
del imputado, porque ya entonces debe entenderse que necesita siempre el consejo de
un abogado, de donde su designacién e intervencion efectiva resultare preceptiva

desde antes de esa diligencia, para prepararla de forma adecuada.

Desde la detencion o desde que de las actuaciones resultare la imputaciéon de un delito
contra persona determinada sera necesaria la asistencia letrada. La Policia Nacional
Civil, el Ministerio Publico o la autoridad judicial competente recabaran de inmediato la
designacion de un abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado. El
abogado designado para la defensa tendra también habilitacién legal para la

representaciéon de su defendido.

1.8. Obligatoriedad de la asistencia de abogado

Ademas de existir el derecho del imputado de hacerse asistir de un defensor, la
defensa técnica resulta obligatoria en el proceso por delitos, no en el juicio por faltas,
desde el momento de la detencidbn o prision, salvo cuando se persigan hechos
delictivos contra la seguridad del trafico y también cuando el imputado necesite el

consejo del abogado o pretenda interponer algun recurso.

17
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pasiva y de rechazo de todo abogado, y aun asi el ordenamiento le impusiera la
presencia de un defensor, éste actuaria en el proceso como un legitimo medio de
proteccion del sistema, para que se vean satisfechas cumplidamente las reglas del
juego de la dialéctica procesal y de la igualdad de las partes, paliando la inferioridad en
que pueda encontrarse el imputado por faita de conocimientos técnicos, de experiencia
forense, de serenidad, o por imposibilidad fisica de actuar, funcionando al mismo
tiempo como controlador del regular desenvolvimiento del proceso en interés del
imputado. De todos modos, lo que no puede admitirse es que la obligatoriedad de la
asistencia letrada genere en el imputado una carga que menoscabe su posicién

procesal.

1.9. Elderecho a la tiltima palabra

El derecho a la dltima palabra, constituye la Ultima manifestacion del derecho de
defensa. De ahi el principio de que nadie puede ser condenado sin ser oido. Sin
embargo, dicho acto procesal se trata de un derecho potestativo del acusado, del que
puede hacer uso o no, pues también es un derecho constitucional el que le asiste al

silencio o derecho a no declarar

1.10. Conceptualizacion del derecho de defensa

Abordar un tema tan amplio como el derecho de defensa es practicamente imposible,

dado el poco espacio que obliga necesariamente a acotar este universo tan amplio a
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un tema especifico y tratar de sintetizar los conceptos mas salientes sobre el tema
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elegido, circunscripto al proceso penal.

Asi, podemos decir que toda la organizacién juridico-legal de Guatemala descansa y es
regida por lo dispuesto en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y que
toda norma que se dicte a través de las autoridades legalmente designadas, de
acuerdo a las disposiciones que establece la misma constitucion, no pueden
contradecir lo dispuesto en la Carta Magna so pena ser declarada inconstitucional. De
este modo las leyes procesales deben también respetar los principios constitucionales,

siendo uno de ellos el principio de presuncién de inocencia.

Conviene advertir que dicho principio tiene un campo de accién amplio, y no limitado al
derecho penal, resultando operativa en las demas ramas juridicas, aunque en el
derecho penal existen mayores exigencias, resultantes de la mayor importancia politica
del procedimiento, por la supremacia de los bienes o valores juridicos que él pone en

juego.

Por derecho de defensa, segun Velasquez: “Puede entenderse el derecho fundamental
que asiste a todo imputado y a su abogado defensor a comparecer inmediatamente en
la instruccion y a lo largo de todo el proceso penal a fin de poder contestar con eficacia
la imputacién o acusacién contra aquél existente, articulando con plena libertad e
igualdad de armas los actos de prueba, de postulacion e impugnacién necesarios para
hacer valer dentro del proceso penal el derecho a la libertad que asiste a todo

ciudadano que, por no haber sido condenado, se presume inocente. La vigencia del

19



principio supone, el reconocimiento del ordenamiento juridico a un derecho de sig
contrario el derecho que tiene el imputado o procesado de hacer uso de una adecuada
defensa. De tal manera que la defensa opera como un factor de legitimidad de la
acusacion y de la sancién penal. También confluyen en la defensa otras garantias y
derechos como la audiencia del procesado, la contradicciéon procesal, el derecho a la
asistencia técnica del abogado.”’® El uso de medios de prueba, el derecho a no

declarar contra si mismo o declararse culpable.

Desde el punto de vista del derecho de defensa del imputado, comprende la facultad
de intervenir en el procedimiento penal abierto para decidir acerca de una posible
reacciéon penal contra él y la de llevar a cabo en él todas las actividades necesarias
para poner en evidencia la falta de fundamento de la potestad penal del estado o
cualquier otra circunstancia que la excluya o atenle. Estas actividades pueden
sintetizarse en: facuitad de ser oido, la de controlar la prueba de cargo que podra
utilizarse validamente en la sentencia, la de probar los hechos que el mismo invoca
para excluir o atenuar la reaccidén penal, la de valorar la prueba producida y exponer las
razones, facticas y juridicas, para obtener del tribunal una sentencia favorable segin su

posicién, que excluya o atenue la aplicaciéon del poder penal estatal.

Esta facultad de intervenir comienza, desde el mismo momento en que la persona es
sindicada como autor o participe del hecho que resulta objeto del procedimiento, por
parte de la autoridad competente para ello y se extiende luego de dictada la sentencia

de condena firme a toda la etapa de ejecucién de la pena impuesta.

1% velasquez Velasquez, 1.V., Ob. Cit. pag. 35.
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Ademas de la defensa material, la particularidad del procedimiento penal reside en Ia}
obligatoriedad de Ila defensa técnica, desde la primera oportunidad, vy
fundamentalmente antes de su declaracién. Se considera asi a la defensa técnica
como un servicio publico imprescindible, que viene a completar la capacidad del
imputado para estar en juicio, con facuitades autonomas, es decir independientes, que
sélo se rompe por excepcion, por ejemplo el imputado puede renunciar a los recursos

interpuestos por su defensor.

a) Derecho a ser oido: La base esencial del derecho a defenderse reposa en la
posibilidad de expresarse libremente sobre cada uno de los extremos de la imputacion,
incluyendo la posibilidad de agregar, ademas todas las circunstancias de interés para
evitar o aminorar las consecuencias juridicas posibles o para inhibir fa persecucién
penal. No es soélo la posibilidad literal de verter palabras sino que la norma
constitucional le da un contenido mucho mas profundo, debiendo la ley de
enjuiciamiento prever actividades previas y posteriores en relacion al ejercicio de esta
garantia, a fin de que ella se pueda constituir en el nicleo del derecho de defensa en
juicio. El desarrollo de estas necesidades formales es lo que se conoce como el

principio de contradiccion.

b) Imputacién necesaria: En primer lugar es necesario que exista algo de que
defenderse, es decir que se atribuya a la persona haber hecho u omitido hacer, en el
mundo factico, con significado en el mundo juridico, que se conoce como imputacion.
“La imputacién debe ser una afirmacion, clara, precisa y circunstanciada de un hecho

concreto, con lenguaje descriptivo y referido al pasado, que permita afirmar o negar en
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aminoren la significancia penal. La imputacién no debe comprometer el tribunal que

juzga, esto es, no debe partir de el, para conservar la imparcialidad y evitar toda
sospecha de parcialidad, todo compromiso con la hipétesis acusatoria que conforma el
objeto del procedimiento. Esta es la maxima fundamental del proceso acusatorio,
expresada en los aforismos latinos ne procedat iudex ex officio y nemo iudex sine

actore.”

La acusaciéon del Ministerio Pidblico es el acto procesal que ejemplifica con mayor
claridad dicha exigencia. Ella debe contener ademas de la identificaciéon del imputado,
una relacién clara precisa y circunstanciada del hecho que se le atribuye. EI defecto
de la misma acarrea su nulidad e ineficacia. Asi una acusacién correcta es el

presupuesto de un debate valido y éste, a su vez, de una sentencia valida.

c) Conocimiento de la imputacion: Nadie puede defenderse de algo que no
conoce, es por eso que el préximo paso, a fin de garantizar el derecho del imputado a
ser oido, consiste en ponerlo en conocimiento de la imputacién correctamente
deducida; darle a conocer al imputado aquello que se le atribuye se conoce
técnicamente bajo el nombre de intimacién. Esta intimaciéon debe reunir las mismas
caracteristicas de la imputacién y los distintos ordenamientos procesales, en tanto el
derecho no s6lo se posee respecto de la sentencia definitiva sino también respecto de

otras decisiones, obligan a cumplir formalmente con la intimacién en diferentes

" Barrientos Pellecer, Cesar. Derecho procesal penal guatemalteco. tomo |, 22 ed.P4g.98.
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procedimiento intermedio y debate.

De la misma manera que la falta de una imputacién precisa y circunstanciada, la falta
de intimacién y la inobservancia en ella de las reglas estudiadas conduce a la privacién
del derecho a ser oido y, con ello, de la facultad de influir eficientemente, por esa via,
en la decision respectiva; por ello, también a la ineficacia absoluta de la resolucion
judicial en relacidbn a la cual se concede el derecho de audiencia siempre que
perjudique al imputado. Se lesiona, segun vimos el derecho de defensa, del cual el

derecho a ser oido, para influir en la decisioén, constituye parte integrante.

d) Audiencia: El derecho a ser oido, alcanza su expresion real en la audiencia del
imputado frente al tribunal, oportunidad en la que, con el cumplimiento de las premisas
anteriores, se encontrara en 6ptimas condiciones para rechazar la imputaciéon que se le
dirige, o incluso si la admite, para incorporar otras circunstancias que la neutralicen o
aminoren. La audiencia del imputado no sélo es necesaria en el debate, sino también
durante el procedimiento previo, como ya se ha citado anteriormente, ante el juez de
instruccion o el fiscal en su caso, hallandose facultado a requerir que lo escuchen en
cualquier momento del proceso, bajo las unicas condiciones de referirse a la

imputacién y no utilizar la facultad para perturbar o demorar el procedimiento.

Para que las manifestaciones del imputado representen la realizacion practica del
derecho a ser oido, como parte integrante del derecho a la defensa, la Constitucién

Politica de la Republica de Guatemala ha prohibido toda forma de coercién que elimine
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quiere expresar. Esta es la verdadera ubicacién de la regla que prevé que nadie puede
ser obligado a declarar contra si mismo y suprime para siempre toda especie de
tormento y constituye al imputado como 6rgano eventual de informacién o transmision
de conocimiento en un sujeto incoercible del procedimiento, cuya libertad de decisién
en tal sentido debe ser respetada. Analisis aparte merece la posibilidad de someterse
por parte del imputado a la accién de medios técnicos eficientes para reconstruir ciertas

constancias subinconcientes de los hechos investigados.

Para asegurar que la declaracién del imputado, presente fielmente su toma de posicion
frente a la imputacién, exenta de errores, se exige que las preguntas resulten claras y
precisas, prohibiéndose el modo de formulacion capcioso o sugestivo y completa el
sistema la facultad de abstenerse voluntariamente de declarar, que nuestra legislacion
adjudica al imputado, sin que su silencio se pueda interpretar como elemento de

prueba en su contra.

Por dltimo la falta de audiencia para el imputado o la inobservancia en ella de las reglas
estudiadas conducen a la ineficacia absoluta de la resolucién judicial en relacién a la
cual se concede el derecho de audiencia, cuando ella perjudica al imputado; ambos
comportamientos lesionan en derecho a ser oido, como elemento fundamental del

derecho de defensa.
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e)
derecho a ser 0ido, no tendria sentido si no se previera, también, que la sentencia s6lo
se debe expedir sobre el hecho y las circunstancias que contiene la acusacién, que han
sido intimadas al acusado y, por consiguiente, sobre aquellos elementos de la
imputacién acerca de los cuales él ha tenido oportunidad de ser oido. Ello implica vedar
que el fallo se extienda a hechos o circunstancias no contenidos en el proceso que
garantiza el derecho de audiencia, ne est iudex ultra petita. La regla se expresa como
el principio de correlaciéon entre la acusacion y la sentencia, la base de interpretaciéon
esta constituida por la relaciéon del principio con la maxima de la inviolabilidad de la
defensa. Todo aquello que en la sentencia signifique una sorpresa para quien se
defiende, en el sentido de un dato con trascendencia en ella, sobre el cual el imputado

y su defensor no pudieron cuestionar o enfrentar, lesiona dicho principio.”*?

La regla no se extiende como principio a la subsuncién juridica de los hechos, rigiendo
la maxima iura novit curia, pero la regla que impone a la acusaciéon contener la
calificacion legal del hecho imputado, ciertamente orienta a la actividad defensiva; y, a
pesar de que se permita, en general, que la sentencia se aparte del significado juridico
preciso que pretende la acusacion, la regla no tolera, sin lesién del principio que es su

punto de partida, una interpretacioén irrazonable en contra del imputado.

La mayoria de los cbédigos contienen en una regla expresa al “iura notiv curia,”

acudiendo a soluciones disimiles y absurdas. Si del debate emerge un hecho diverso al

12 Trejo Duque, Julio Anibal. Aproximacién al derecho procesal penal y anélisis breve del actual proceso
penal. 2a. ed.; pag.140.
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nuevamente. El Cédigo Procesal Penal guatemalteco, intenta solucionar el problema al

menos formalmente, con la reapertura del debate, ampliacion de la acusacion y
posibilidad de resistir una nueva imputaciéon, pero con grave menosprecio de la
imparcialidad del juzgador. Luego hay distintas soluciones ante el requerimiento del
tribunal de juicio hecho al acusador, algunos cédigos exigen la conformidad de este

ultimo, otros lo establecen como obligatoria la ampliacion.

f) Casos particulares: “Otro caso de analisis a resolver con los mismos principios
son las llamadas relaciones subsidiarias, expresas o tacitas, y las infracciones

progresivas, denominados como concursos aparentes o concurso de leyes.”*

Hay que tener en claro que a pesar de la vigencia de la regla, la sentencia, para no
provocar indefensién, no puede exceder el marco de las circunstancias facticas
efectivamente descritas por la acusacion, eventualmente, el auto de apertura a juicio,
para ser corroboradas durante el debate; y, mas alla de ello, advertir que en estos
casos, regularmente, jugara un papel esencial el principio “ne bis in idem,” de manera
que si la acusacion fracasa u obtiene cierto resultado no sera posible perseguir
penalmente con posterioridad, introduciendo las circunstancias faltantes en la primera
persecucion. Es por ello que el mejor remedio es acudir a la acusacion alternativa o
subsidiaria, debidamente expresada, de modo que quede claro el nucleo principal y sus
alternativas, conteniendo en cada caso todos los elementos necesarios para

sostenerla, lo cual se encuentra regulado en el articuio 333 del Cédigo Procesal Penai.

'3 Trejo Duque, Julio Anibal Ob. Cit. Pag. 143
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aplicacion de la regla.

“Por ultimo para comprender el correcto funcionamiento de la regla que enuncia la
correlacion entre la acusacién y la sentencia, se torna necesario aclarar que el tribunal
puede, en la sentencia y de oficio, introducir circunstancias que eliminen o aminoren la
imputacion, esto es, que beneficien al imputado.”'® Es posible asi, que la sentencia
incorpore, de oficio, si resultara del debate, una causa de justificacion o una de
inculpabilidad, o una excusa absolutoria e incluso, alguna que aminore la culpabilidad,
en general, la disminucién de la capacidad de comprender el hecho y dirigir sus
acciones 0, prevenir que una justificante, transforme la reaccién por el hecho. Incluso
es posible para la sentencia disminuir del tipo basico al privilegiado, o del agravado al
basico o privilegiado o, en la infracciones progresivas, de la mayor a la menor,
afirmando de oficio la circunstancia que aminora la reaccion penal, pero ello
unicamente cuando la figura mas grave contiene integramente a la menos grave o se le
agrega a ella sélo la circunstancia que aminora la reaccion penal, segun lo establecido
por nuestro Codigo Procesal Penal en el Articulo 388. En cambio, cuando pese a
proteger un interés juridico, las figuras son secantes el paso de una a otra,
introduciendo de oficio la circunstancia que conduce a ella, lesiona el derecho de
defensa, pues, si se observa bien, la condena por la infraccidbn mas ieve, agregando
circunstancias al hecho acusado que no han sido objeto de defensa y prueba, encubre

la necesidad de una absolucion.

* Trejo Duque, Julio Anibal Ob. Cit. Pag. 147.
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1.11 Probar y controlar la prueba

Tradicionalmente se incluye en el principio de contradiccién, el derecho de probar y el
de controlar la prueba del adversario. Estas funciones se explican mejor en funcion del
ideal de equiparar las posibilidades del imputado respecto de las del acusador, maxima
que también integra la garantia de la defensa: igualdad de posiciones, o igualdad de

armas.

El principio trata de igualar la posiciéon del imputado a la del Ministerio Puablico a lo largo
de todo el procedimiento, pero ciertamente la instruccion preliminar, esta regulada en
todo caso con cierta preeminencia por los 6rganos encargados de la persecucién,
quienes son los que tienen la carga de reconstruir histéricamente el hecho imputado,
debiendo en ello convencer al tribunal acerca de todos los elementos de la imputacién.
Concluida la etapa preparatoria, aparece en toda su magnitud el ideal de otorgar
posibilidades parejas al acusado respecto de su acusador, aunque segun nuestro
procedimiento éste se encuentre en la posibilidad de igualar sus armas juridicas desde
las diligencias policiales de conformidad con lo establecido en el Articulo 8 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. El procedimiento es, idealmente, el
momento en el cual el acusador y el acusado se enfrentan en presencia de un
equilibrio manifiesto, tanto es asi que las facultades de uno son el reflejo de las del
otro. En los recursos la situacion también es de completa igualdad; incluso rige, casi

sin limitaciones, el principio dispositivo.

28



WS dys
VoW AR,
) ‘%5 Oyéﬂs '

tanto es asi, que no existe el periodo de instruccién, tradicional en los delitos de accién
publica y, practicamente, todo el procedimiento se resume en el juicio o procedimiento

principal, de corte acusatorio.

En este punto es esencial tener en cuenta la posicidn de los 6rganos del estado,
encargados de la persecucion, hay que tener presente que el Ministerio Publico, no es
verdaderamente una parte del procedimiento penal, en el sentido que no hace valer en
él un interés subjetivo, propio o ajeno, en la actuacién de la ley penal, sino por el
contrario, un 6rgano publico cuyo interés se resume, como el de los érganos
jurisdiccionales, en la correcta actuacion de la ley penal, pues tanto ampara al
ciudadano, como le imputa un hecho punible y demanda una consecuencia juridica.
El Ministerio Publico no esta situado frente al imputado para inquirir y requerir sélo en
contra de él, sino, todo lo contrario, de alli que tenia la facultad de requerir el
sobreseimiento o la absolucién, si el resultado del procedimiento asi lo indica y pueda
recurrir también a favor del imputado aplicando la objetividad establecida en el Articulo

108 del Codigo Procesal Penal.

Otro de los elementos que tiende a equipar las posiciones entre acusador y acusado,
es la defensa técnica como presupuesto de validez del procedimiento. De alli que
resulte necesario que un defensor asista al imputado, cuando él no posee
conocimientos juridicos suficientes o, alin con ellos, no puede ponerlos en practica con
idoneidad. El defensor no es tan sélo un asistente técnico del imputado, sino, antes

bien, en verdadero sujeto del proceso penal, que, por lo general, ejerce facultades
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auténomas, sin depender de la voluntad del imputado, y cuya actividad responde

“ar,

siempre a un interés parcial, la defensa del imputado.

Sumado a ello para que el perseguido penalmente tenga las mismas posibilidades de

influir sobre la reconstruccién histoérica de la imputacién que su acusador formula, se le

deben reconocer, a él y a su defensor, segun el tratadista Par Usen, José Mynor, en su

obra

El juicio oral en el proceso penal guatemaiteco, al menos, las siguientes

facultades:

Control de la prueba que valorara el tribunal en la sentencia: Circunstancia que
se verifica plenamente en el debate, que se cumple en forma ininterrumpida y
con presencia de todos los sujetos procesales inmediaciéon, y en él son
incorporados los Unicos elementos de prueba idéneos para fundar la sentencia.
Asi también las leyes procesales guatemaltecas, prevén distintos mecanismos
para asegurar la participacion del acusado en los actos importantes que
transcurran en la investigacion preliminar y que pudieren tener algun tipo de
relevancia en la sentencia, tal el caso de las pruebas irreproducibles y de los

anticipos de prueba de conformidad con lo establecido en el Articulo 317 del

Caédigo Procesal Penal.

Produccion de prueba de descargo: La que se verifica ademas de las
posibilidades normadas en la investigacion de la etapa preparatoria en el
momento de ofrecer prueba para el debate, facultad que genera como

consecuencia el deber del tribunal de ordenar su recepcién durante la audiencia,
30
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lo establece el citado Cddigo en el Articuio 348.

o Valoracién de la prueba: Significa la posibilidad de indicar al tribunal el sentido
que debe tener su decisiéon, tanto en la reconstruccion factica del

comportamiento atribuido, como en la valoracién juridica.

Existen ademas otras reglas o disposiciones formales tendientes a facilitar la defensa,
que prevén la intervencion, asistencia y representacién del imputado aparejando a ellas
la ineficacia absoluta del acto si se contravienen; por otra parte, se debe advertir que
la averiguacién de un hecho, desde su inclusion como procedimiento secreto para el
imputado y su defensor, ha evolucionado constantemente, admitiendo la actividad

defensiva, ain cuando todavia con algunas limitaciones.

Otras derivaciones del derecho de defensa, son la imposibilidad de la “reformatio in
pejus,” que afecta al debido proceso y lesiona el derecho de defensa del acusado; y
la inadmisibilidad del juicio contra ausentes o la contumacia, ya que en el proceso
penal no basta con sélo conceder una posibilidad cierta de defenderse, sin controlar de
hecho que quien se defienda pueda, realmente, ejercer su defensa; al contrario,
necesita verificar, de cuerpo presente, que el imputado sea idéneo para intervenir en el
procedimiento, constatar su capacidad, y esté en condiciones para ejercer las
facultades, que, al efecto le concede la ley procesal penal guatemalteca. Puede
incluirse también la incoercibilidad del imputado como 6rgano de prueba, vinculado con

la prohibicién de obligar al imputado a declarar contra si mismo.
31



aquellos instrumentos juridicos y procesales que se han establecido tanto para

conservar la normativa constitucional como para prevenir su violacién, reprimir su
desconocimiento y, lo que es mas importante, lograr el desarrollo y la evolucién de las
propias disposiciones constitucionales en un doble sentido, desde el punto de vista de
la constitucién formal a fin de lograr su paulatina adaptacién a los cambios de la
realidad politico-social, y desde el angulo de la constitucién real, su transformacion de
acuerdo con las normas programaticas de la propia carta fundamental.”’® Una
verdadera defensa constitucional es la que puede lograr la aproximaciéon entre estos
dos sectores, que en ocasiones pueden encontrarse muy distanciados: la constitucion

formal y la constitucion real en la aplicacién procesal penal de la misma.

“Para lograr la defensa procesal de la constitucién puede escindirse de dos categorias
fundamentales, que en la practica se encuentran estrechamente relacionadas: la
primera podemos denominarla de manera convencional como proteccion de la

constitucion, y la segunda garantias constitucionales.”’®

El primer sector, relativo a la proteccion de la constitucibn se integrara por todos
aquellos factores politicos, econdémicos, sociales y de técnica juridica que han sido
canalizados por medio de normas de caracter fundamental e incorporados a los
documentos constitucionales con el propésito de limitar el poder y lograr que sus

titulares se sometan a los lineamientos establecidos en la propia carta fundamental,

'® Maldonado Aguirre, Alejandro. El control constitucional. Publicacion de la Corte de Constitucionalidad,
Pag. 15.

' Ibid. Pag. 16.
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tanto por lo que respecta a sus atribuciones, como también y de manera esencial, en
cuanto al respeto de los derechos humanos de los gobernados, es decir, con estos
instrumentos se pretende lograr el funcionamiento arménico, equilibrado y permanente

de los poderes plblicos y, en general, de todo 6rgano de autoridad procesal.

La segunda categoria esta formada por las llamadas garantias constitucionales pero
entendidas no en el concepto tradicional que identifica dichas garantias con los
derechos de la persona humana y que en Guatemala se consagran
constitucionalmente, sino como los medios juridicos, de naturaleza
predominantemente procesal, que estan dirigidos a la reintegracion del orden
constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado por los propios érganos
de poder, a pesar de los instrumentos protectores mencionados, los cuales pueden ser
insuficientes en determinadas hipétesis para lograr el respeto y cumplimiento de las

disposiciones constitucionales.
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CAPITULO I

2. Principios constitucionales del derecho de defensa

Haciendo un examen de los principios constitucionales que rigen el proceso penal nos
permitiria mirar en toda su extensién y profundidad sus procedimientos, que son, por
cierto los que mas hondamente afectan los bienes e intereses del individuo: la libertad
del ser humano y las atribuciones del poder publico. “Al referirnos a los principios
constitucionales del proceso, aludimos a un conjunto de derechos publicos subjetivos,
expresos o implicitos a los justiciables por los principios fundamentales que nos sefala
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, para asegurar las condiciones
necesarias y suficientes para el logro de una solucién justa y eficaz a los litigios en
donde estan en juego muchos valores importantes para el ser humano, tal cual es la

vida, la libertad, etc™"’”.

Los principios constitucionales dominan, encausan y explican el proceso del cual se
han derivado la ciencia y la experiencia, a razén de las decisiones politico — filoséficas

que originan el sistema procesal.

En ese sentido el proceso penal no solo es el instrumento necesario a través del cual
el Derecho Penal se aplica, debe también observarse como un medio de intromision

estatal en la esfera de la privacidad individual, aspecto que puede llevarnos al peligro

"Pinto Acevedo, Mynor. La jurisdiccién constitucional en Guatemala. Publicacion De La Corte De
Constitucionalidad, (S.F.). Pag. 36.
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de menoscabo de los derechos humanos, por lo cual una justicia recta deb Z,E,AM.
salvaguardar estos derechos durante el devenir del proceso, donde el acusado debe
ser tratado como un inocente hasta que recaiga sentencia condenatoria en su contra,
por cuanto el principio constitucional de presuncién de inocencia asi lo establece. Se
trata de probar la culpabilidad o inocencia de una persona, pues si el trato de ésta fuera

el de culpable el proceso seria innecesario.

“El proceso penal, lejos de ser simplemente un conjunto de técnicas apropiadas para
permitir la aplicacion del Derecho Penal material, posee un sentido politico y en un
sistema democratico, el proceso penal pretendera aplicar igualmente el Derecho Penal

pero estara dotado de unas garantias basicas de proteccion de los derechos basicos

de todo procesado.”*®

En consecuencia, el proceso penal es una de las instituciones juridicas mas sensibles
a la proteccion de los derechos fundamentales. Existiendo el riesgo de que creyendo
que el imputado es, ya de algin modo, culpable, se pierda a la idea de que es un
ciudadano bajo la presuncién constitucional de inocencia, y de hecho se considera éste
un principio basico del proceso penal; pero hay otros muchos derechos fundamentales,
como el de la legalidad, la imparcialidad, el derecho a un abogado o la nulidad de la
prueba obtenida con violacién de un derecho fundamental. Se suele hablar de los

principios politicos y técnicos del proceso, como categorias diferentes.

'® Ruiz Castillo De Juérez, Crista. Teoria general del proceso. 9° P4g. 89.
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enjuiciamiento y determinan las soluciones procesales mas importantes e influyentes;
los técnicos son reglas para la organizacién practica del proceso: ellos repercuten en

los primeros.

Los principios cambian de acuerdo a cdmo se modifican los sistemas politicos. Los
principios que rigieron en el procedimiento inquisitorial no son el mismo que rige en el
procedimiento democratico. El tiempo pasa y los principios cambiaron y el
procedimiento también y éstos no son simplemente conceptos teéricos o doctrinarios,
sino fundamentalmente consideraciones politico juridicas que gobiernan el proceso
penal dentro de una politica penal estatal y global que tiene por funcién controlar el
ejercicio del poder punitivo del Estado, a fin de que el imputado enfrente la seleccidén
del sistema penal con garantias y derechos en un plano de igualdad juridica y respeto

a su dignidad como persona humana.

Poseen una importancia también politica, ya que por definicion los principios
constituyen las bases fundamentales, marcos y criterios orientadores, indispensables
para construir el ordenamiento que Guatemala anhela. Constituyen la base en que
deben sustentarse los legisladores y gobernantes para establecer, aisladas y en
conjunto las formulas procedimentales a que debe sujetarse el derecho penal, y lo
mismo debe acontecer con el juez, el cual esta en la obligacién de anteponerlo a la ley

ordinaria a la hora de aplicar normas a los casos concretos.
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de defensa, la tutela jurisdiccional efectiva, el derecho a un juez legal o natural, la
presuncién de inocencia, el indubio pro reo, el ne bis in idem, la instancia plural, la
motivacion de resoluciones judiciales, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
el principio de publicidad, el principio a no ser obligado a declarar contra si mismo, el
principio de oralidad e inmediacién, la igualdad procesal y el principio de exclusividad
que se traducen y regulan en nuestro ordenamiento juridico como a continuacion se

describen:

2.1. Legalidad

Regula el Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que “no
son punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y
penadas por la ley anterior a su perpetracién;” asi mismo en el Articulo 1 del Cédigo
Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica se establece acerca “(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
gue no sean las previamente establecidas por la ley”, lo cual se integra a lo regulado
por nuestra Constitucion y a lo establecido en el Articulo 1 del Cédigo Procesal Penal,
Decreto 51-92 del Congreso de la Republica estableciendo que “No hay pena sin ley.
(Nullum poena sine lege). No se impondra pena alguna si la ley no lo hubiere fijado
con anterioridad” asi pues el Articuio 2 del citado Cédigo regula “No hay proceso sin

ley. (Nullum proceso sine lege). No podra iniciarse proceso ni tramitarse denuncia o
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querella, sino por actos u omisiones calificados como delitos o faltas por una |

anterior. Sin ese presupuesto, es nulo lo actuado e induce responsabilidad del tribunal”.

Este principio se encuentra protegido por las garantias procesales reguladas en el Codigo

Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la Republica:

La garantia criminal: (nullum crime sine lege) regulada en el Articulo 2,

e La garantia penal: (nullum poena sine lege) establecida en el Articulo 1;

o la garantia jurisdiccional: regulada en los Articulos 2,4y 7,

e Lagarantia procesal: regulada en los Articulos 3y 6; y

¢ La garantia de ejecucion: regulada en el Articulo 7.

El principio de legalidad es un principio constitucional a través del cual se establece un
limite al ius puniendi del Estado ya que con esto las personas pueden tener la
seguridad que el Estado Gnicamente podra intervenir por la via penal cuando se le
impute como autor de la comisién de un hecho sefialado como delito o falta por una ley
previamente promulgada; asi mismo sélo podran imponerse medidas coercitivas o que
restrinjan sus derechos que se encuentren establecidas previa y expresamente en la
ley penal nacional, a su vez estas seran impuestas por una autoridad judicial utilizando
como medio una sentencia dictada en un proceso flevado con todas las garantias

establecidas.
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2.2. Debido proceso N o 8
SO

Se contempla en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 12
que “nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y

”

vencido en proceso legal ante juez o tribunal...” haciendo referencia al debido proceso
que ademas se encuentra contemplado en el Articulo 4 de nuestro Cédigo Procesal Penal
que refiere a este principio regulando “...un procedimiento llevado a cabo conforme a las
disposiciones de este Cédigo y a las normas de la Constitucién, con observancia de las

garantias previstas para las personas y de las facultades y derechos del imputado o

acusado.”

El debido proceso es puesto en marcha en el momento mismo de la manifestacién de la
accion penal a través de cualquier indicacién que sefale a una persona como posible
autor de un hecho punible o de participar en él, ante alguna de las autoridades de la
persecucion penal, articulo 71 Cédigo Procesal Penal, siendo esto lo que conocemos
como actos introductorios, administrando justicia pronta pero respetando, claro esta, al
sindicado, el ejercicio pleno de sus derechos, garantias y recursos para que con esto se

mantenga un estado de derecho.

El Cédigo Procesal Penal guatemalteco le otorga una proteccion a este principio

regulando las garantias procesales siguientes:

¢ La garantia de imperatividad del proceso: contemplada en el Articulo 3,

e |agarantia de juicio previo: regulada en el Articulo 4;
40



¢ Lagarantia de proteccion a los fines del proceso: en su Articulo 5,

¢ La garantia de posterioridad del proceso: regulada en el Articulo 6.

La importancia de este principio procede de su caracter como instrumento para la
proteccion de otros principios y garantias que Unicamente pueden ser restaurados a
través del debido proceso, siendo éste una garantia en la jurisdiccion aplicada en un
Estado de Derecho, utilizando la definicién de Arturo Hoyos, diremos que “este derecho
fundamental asegura a las partes en todo proceso legalmente establecido y que se
desarrolle sin dilaciones injustificadas la oportunidad razonable de ser oidas por un
tribunal competente, predeterminado por la ley, independiente e imparcial, de
pronunciarse respecto a las pretensiones y manifestaciones de la parte contraria, de
aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto del proceso y de contradecir las
aportadas por la contraparte, de hacer uso de los medios de impugnacién consagrados

por la ley contra resoluciones judiciales motivadas y conformes a derecho, de tal manera

que las personas puedan defender efectivamente sus derechos”'®.

2.3. Transparencia

Principio de especial importancia para el actuar de la administraciéon de justicia y que se

resguarda en el proceso en base a las garantias procesales reguladas en el Cédigo

Procesal Penal, y son:

* Escuela de verano del poder judicial, Seminario especializado de derecho procesal penal: principios
procesales y debido proceso, pag. 7.
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o La garantia de obligatoriedad: que se regula en el Articulo 12, K%;Z
o Lagarantia de gratuidad: contemplada en el Articulo 12;
¢ la garantia de publicidad del proceso: en el Articulo 12, y

¢ la garantia de Indisponibilidad: incluida en el Articulo 13.

Ef deber del Estado de Guatemala es “garantizarle a los habitantes de ia republica la vida,
la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona” como lo
regula la Constitucién Politica de la Republica en el Articulo 2, es importante que el
desempefio del érgano jurisdiccional esté dotado de transparencia para que prevalezca la
justicia, es asi como en el mismo cuemo legal pero en su Articulo 203 regula que “la
justicia se imparte de conformidad con la Constitucién y las leyes de la Republica,
corresponde a los tribunales la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado...”, asi mismo
regula que “la funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte
Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca, claro que en forma
gratuita y respetando la publicidad en el proceso, la cual se encuentra regulada en el

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

El principio de transparencia basicamente establece que dentro de un debido proceso
debe existir un medio por el cual el Estado a través de sus é6rganos jurisdiccionales debe
comprometerse a juzgar Unicamente en base a leyes preexistentes al acto que se imputa,

siendo este un tribunal preestablecido garantizando la independencia, gratuidad,
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publicidad, obligatoriedad del actuar del juez en el proceso penal como un mecamsmW

instituido para evitar la manipulacion del poder judicial del Estado.
2.4. Presuncion de inocencia

Regula el Articulo 14 de la Constitucidén Politica de la Republica de Guatemala:
“Presuncion de inocencia y publicidad del proceso. Toda persona es inocente, mientras
no se haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente
ejecutoriada...”, por lo tanto la sentencia es la Unica resolucién dentro del proceso penal
que puede cambiar la situacién de inocencia del imputado en base a la determinaciéon de
la responsabilidad y culpabilidad de ésta en la comision de un hecho delictivo; a su vez es
regulado en el Articulo 14 del Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica el: “Tratamiento como inocente. El procesado debe ser tratado como inocente
durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia firme lo declare responsable y le

imponga una pena o medida de seguridad y correccion”.

Es asi como la presuncién de inocencia resulta ser un derecho fundamental para el
sindicado, que lo acompafa desde el momento en que a éste se le atribuye la comision
de un hecho delictivo y corresponde el inicio de la persecucién penal por parte Ministerio
Publico, para que mediante una investigacién, que establezca la verdad y la aportacién de
medios de prueba idéneos pueda desvirtuar la situacién juridica de presuncion de
inocencia del imputado, pero sin que esta situacion de lugar a dudas; ya que lo que se
busca es establecer la participacion del imputado en el delito y es el juez quién debe

determinar [a vigilancia y garantizar el trato de inocente durante todas las fases del
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exteriorizando su voluntad en una sentencia penal fime por la que se declare la

culpabilidad firme y le sea impuesta una pena al imputado, éste mantendra su status de

inocencia durante la substanciacion de cada una de las etapas del proceso penal.

Este principio, acompafia a la persona sindicada de la comisién de un hecho delictivo
durante todo el proceso y es resguardada en el Codigo Procesal Penal con las garantias

siguientes:

La garantia de tratamiento como inocente: Articulo 14,

¢ La garantia de interpretacion restrictiva de la ley: en el Articulo 14;

e La garantia de excepcionalidad y proporcionalidad de las medidas de coercion:
contemplada en el Articulo 14,y

e La garantia de que la duda favorece al imputado (induvio pro reo). contemplada
en igual forma el Articulo 14.

2.5. Juicio previo

Principio intimamente ligado al debido proceso y que se encuentra protegido por la

garantia procesal siguiente:

e La garantia de juicio previo: contemplada en el Articulo 4 del Cédigo Procesal

Penal, Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala.

44



N
<
&
28

2%
X
)

Ademas de contemplar el debido proceso, el Articulo 12 de nuestra Carta Magna inclu
el principio de juicio previo al establecer que antes que el juez o tribunal pueda decretar
una medida de seguridad y correccidon o una pena, asi como restringir los derechos o
dictar una sentencia en contra del sindicado, éste debe: “haber sido citado, oido y vencido
en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido”, a su vez el Articulo 4
del Cédigo Procesal Penal, plasma esta figura juridica en forma independiente regulando
como: “Juicio Previo. Nadie podra ser condenado, penado o sometido a medida de
seguridad y correccién, sino en sentencia firme, obtenida por un procedimiento llevado a

cabo conforme a las disposiciones de este Cdodigo y a las normas de la Constitucion...”

Extractando el pensamiento de Alberto Binder, quién argumenta que el: “Juicio previo es
una féormula sintética en la que esta contenida una limitacion objetiva al poder penal del
Estado, (la forma concreta que prevé la Constitucion) y una limitacién objetiva al ejercicio
de ese poder (el juez como 6rgano jurisdiccional), también es una férmula en otro sentido;
expresa el punto de maxima concentracién de la fuerza protectora de las garantias de
defensa, inocencia, inviolabilidad del ambito intimo, inmediacion, publicidad...”?°. Es asi,
que este principio le otorga a los particulares la seguridad de no poder ser sometidos a
una pena o medida de seguridad y correccién por la comision de un delito o falta sin que
previamente exista una sentencia de condena dictada de conformidad a un proceso
llevado ante una autoridad judicial competente, preestablecida donde se haya respetado

un debido proceso.

2 Binder, Alberto, Ob. Cit; pag. 115.
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2.6. Defensa

El Articulo 6 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala regula 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” , a su vez el Articulo 16 del mismo cuerpo legal establece
gue dentro del 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” y no podra dictarse un auto de prisidn “sin que preceda
informacion de haberse cometido un delito y sin que concurran motivos racionales
suficientes para creer que la persona detenida lo ha cometido o participado en éI’, como

lo regula el Articulo 13 del mismo cuerpo legal.

La importancia en la aplicacion de este principio radica en ser un derecho fundamental
desde el primer momento del proceso con la implementacién de la presuncion de
inocencia dentro de un debido proceso, incluyendo a su vez otras protecciones que se

desarrollaran mas adelante.

“La defensa de la persona y sus derechos son inviolables” establece la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 12 y el Articulo 20 del Codigo
Procesal Penal, Jorge Mario Castillo Gonzalez en sus comentarios a la Constitucion
menciona “constitucionalmente el derecho de defensa es inviolable.  Su violacion

produce la nulidad absoluta. La condena o la privacién debe ser precedida del deber de
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advertir e invitar a la persona a que se defienda™!, esto ademas se regula en el Artl’culo%w,‘/

11 Bis del Cédigo Procesal Penal que establece que “...toda resolucién judicial carente de

fundamentacion viola el derecho constitucional de defensa...”.

Este es un principio que se encuentra desarrollado en el Cédigo Procesal Penal Decreto
51-92 del Congreso de la Republica pero se regula especialmente en la garantia

siguiente:

¢ La garantia de defensa: establecida en el Articulo 20.

Si bien es cierto este principio se encuentra intimamente ligado al debido proceso, es
importante su estudio independiente, atendiendo a su especial importancia por ser la
forma en la que el sindicado encara al Ministerio Publico dentro de su actividad
investigativa dentro del proceso penal y que debe ser ejercido de conformidad a las
facultades que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y la ley otorgan;
una manifestacion clara de este derecho la encontramos en la declaracion del sindicado
en la cual debe encontrarse asistido por una defensa técnica o con el ejercicio de la

defensa material.
2.7. Igualdad

De acuerdo a la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 4: “En

Guatemala, todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos”,

! Castillo Gonzalez, Jorge Mario, Constitucién Politica De Repiiblica De Guatemala, Comentada, P4g. 23.
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garantizando de esta forma la igualdad en el proceso asi como la observancia de toda
las garantias y derechos que la constitucion y las leyes establecen; siendo el encargado
de esta funcion, el juez, ya que debe aplicar estas garantias y derechos sin atender a

circunstancias como el sexo, status social, nivel intelectual, credo, raza o condicion.

Dicho principio que se encuentra resguardado por la garantia siguiente:

e la garantia de igualdad en el proceso: regulada en el Articulo 21 del Cédigo

Procesal Penal guatemalteco.

Es asi como de Pina Vara, citado por Trejo Dugque argumenta que “es el trato igual en
circunstancias, que significa la prohibicion de toda decision o norma legal de caracter
discriminatorio por parte de los érganos estatales. La igualdad ante la ley, se ha dicho, es
un caso de razonabilidad de las leyes que representa una garantia constitucional y una
valoracion vigente en todos los paises constituidos sobre la ideologia demoliberal. La
expresion igualdad ante la ley debe ser entendida en sentido de igualdad ante el

derecho®.

La igualdad debe establecerse desde el momento mismo del inicio del proceso
garantizando especialmente que el Ministerio Pablico y el sindicado se encuentren en las

mismas condiciones, permitiendo a este dltimo la posibilidad de ejercer sus derechos en

2 Trejo Duque, Julio Anibal, Aproximacién al derecho procesal penal y analisis breve del actual proceso
penal, Pag. 78.
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la tramitacion del proceso, teniendo conocimiento de los elementos probatorios que

existen en contra de él.

2.8 Celeridad

Los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Guatemala establecen que las

acciones procesales deben practicarse inmediatamente, lo cual se refuerza con lo
contenido en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que establece el
maximo de tiempo en que una persona detenida puede ser presentada a la autoridad
judicial y ésta indagarlo y resolver su situacién juridica, tal como esta preceptuado en el
Articulo 6; de igual manera en el Articulo 7 “Notificacién de la causa de detencion.
Toda persona detenida debera ser notificada inmediatamente, en forma verbal y por
escrito...” Articulo 8 “Derechos del detenido. Todo detenido debera ser informado
inmediatamente de sus derechos en forma que le sean comprensibles...” ambos del

mismo cuerpo legal.

Los procedimientos establecidos en el Decreto 51-92 impulsan el cumplimiento rapido

de las actuaciones procesales, agilizan el trabajo y buscan el ahorro de tiempo y
esfuerzo, y partiendo que segun el Articulo 268 inciso 3° del Cédigo Procesal Penal
establece que la prisién provisional por regla general no puede exceder de un afo, nos
encontramos con que el nuevo proceso penal esta disefiado para durar en la mayoria

de casos menos de ese plazo.
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2.9 Indubio pro reo

Este principio pertenece al campo de la valoracién de la prueba la cual en el sistema
de nuestra ley, es de la incumbencia exclusiva del tribunal de mérito por que se
asienta en la idea de que el o6rgano encargado de de realizar la valoracién
necesariamente debe ser el que ha estado en contacto inmediato con los elementos
probatorios. Es consecuencia del principio de inocencia, ya que en caso de duda y
por tanto en sentencia, de existir dudas acerca de la comisién de un ilicito por parte del
imputado, se debera decidir a favor de éste, ya que el propésito esencial de todo
proceso penal moderno es garantizar que no se condene a inocentes. El Articulo 14 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: “Presuncion de
inocencia y publicidad del proceso. Toda persona es inocente, mientras no se le haya

declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada.”

2.10 Publicidad

El Articulo 14 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala regula que “...El
detenido, el ofendido, el Ministerio Publico y los abogados que hayan sido designados
por los interesados, en forma verbal o escrita, tienen derecho de conocer
personalmente, todas las actuaciones, documentos y diligencias penales, sin reserva
alguna y en forma inmediata..” La publicidad se manifiesta fundamentaimente en el
debate y es la posibilidad que tiene cualquier ciudadano de presenciar el desarrollo del
juicio. La publicidad cumple un doble objetivo de control y de difusién. Por un lado,

permite que los ciudadanos puedan controlar la actuacion de la administracién de
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justicia viendo como proceden, no sélo los jueces, sino también otros pilares del
sistema, como son los fiscales, abogados e incluso las fuerzas de seguridad. De esta
amanera, le sera mucha mas dificil a un juez dictar una resolucién manifiestamente
injusta. Asimismo, los abogados o los fiscales veran seriamente comprometido su

prestigio profesional ante una actuacién negligente o deficiente.

La publicidad tiene un componente negativo, como es la afectacion al honor y a la
intimidad de la persona sometida a proceso. Es por esa razén que, durante el
procedimiento preparatorio, la investigacion es reservada a extranos al procedimiento.

Solo en el momento en el cual se concluye que existen indicios serios de culpabilidad,
las garantias que da la publicidad cobran preeminencia sobre los perjuicios que ella

ocasiona sobre las otras garantias.

De conformidad con el articulo 356 del Cédigo Procesal Penal, por regla general es la

publicidad.
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CAPITULO llI

3. La monopolizacion de la investigacion en el procedimiento preparatorio,

una violacion al derecho de defensa en el proceso penal guatemalteco

3.1 Participacion activa de la defensa en el proceso penal

Es menester por tanto en este nuevo papel que entro a desempefar la prueba, saber
cémo es su actual tratamiento en cada una de las etapas del procedimiento, y los
principios fundantes desarrollados a partir de su configuracién, la naturaleza juridica
que adquiri6 y como debe ser utilizada para que una respectiva accion penal tenga
verdadero éxito y no se quede en una inadmisién o rechazo de ella por no saber su

determinado uso.

En base a esta estructuracion quedara plenamente determinados cuales son los
principios esenciales con los que se rige el nuevo proceso, sefialando igualmente
cuales son los efectos que pueden tener al configurarse en los diferentes medios

probatorios.

Cuando se habla de un Estado de derecho, nos referimos a un Estado sometido al total
imperio de la ley, la cual, dentro del ambito nacional, tiene como norma suprema a la
Constitucion Politica de la Republica. Segin esta misma, como lo indica Guatemala se
constituye como un Estado de derecho. De este modo todo nuestro ordenamiento

juridico esta sujeto a los principios que de la carta magna dimanan y debe respetar los
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desarrollo en las demas normas.

Todas estas directrices como es natural se enmarcan en todos los escenarios
procesales en los que intervienen la sociedad colombiana, de este modo nuestro
sistema judicial se caracteriza por dar especial aplicacion a todos estos los principios
constitucionales. Es de resaltar que, de todas las ramas del derecho, es en el derecho
penal donde mayor relevancia adquiere el respeto de todas las garantias
constitucionales sefialadas en la carta, porque es aqui donde se encuentran en juego
todos los derechos fundamentales, ya que el objeto de este es la proteccidn del interés
publico y la defensa de los derechos individuales y colectivos, castigando las conductas

que lo lesionen gravemente o los pongan en peligro.

En la estructura del nuevo procedimiento se incluyen tres etapas basicas distintas: la
de investigacion, la intermedia y la de juicio. Asi mismo, en el proceso se integran
cuatro audiencias basicas: la de formulaciéon de la imputacién, la de formulacién de la
acusacion, la apertura a juicio y la de jUicio oral. Durante el procedimiento de
indagacién, comprendido entre el momento en que la autoridad conoce de la presunta
comisién de un hecho delictivo (notitia criminis), y el procedimiento de investigacion,
comprendido entre la formulacion de la imputacién y la formulacién de la acusacién, se
presenta un despliegue de diligencias dirigidas por el fiscal y ejecutadas por la policia
judicial tendientes a buscar elementos materiales de prueba. La formulacién de la
acusacion, que da inicio a la etapa final del juicio se presenta cuando, considerando los

elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacién legaimente obtenida,
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se puede afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta se cometié y que

imputado es el autor o participe.

3.2 Principios fundantes

Es en los aspectos resefiados anteriormente donde radica la importancia de analizar el

manejo de la prueba a la luz de los principios constitucionales aplicables al proceso

penal.

a. Principio de Contradiccién: En primer lugar estudiaremos el principio de
contradiccién, en virtud del cual las partes tienen derecho a conocer y controvertir las
pruebas, asi como a intervenir en su formacion, tanto las que sean producidas o
incorporadas en el juicio oral y en el incidente de reparacién integral, como las que se

practiquen en forma anticipada.

Lo que se entiende por controversia de la prueba es la posibilidad que tiene el
sindicado o imputado de pronunciarse sobre el valor, el contenido y los elementos
internos y externos del material recaudado y con base en ello sustentar la
argumentacién de la defensa. En efecto, los elementos materiales que se pretendan
hacer valer en el proceso, durante la etapa de juicio deben someterse a un debate en

el que las partes puedan ejercer su derecho de contradecirlas, en aquellos casos en los

gque puedan afectar sus intereses.
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b. Principio de Concentracion: El principio de concentracion hace referencia a 8%, , ..>
posibilidad de ejecutar la maxima actividad del procedimiento en la fase oral. En
consecuencia, segun lo dispuesto por el Cédigo de Procesal Penal durante la actuacién
procesal la practica de pruebas y el debate deberan realizarse de manera continua,
gue consagra el derecho que tiene el procesado a tener un juicio publico, oral,
contradictorio y concentrado, buscando obtener el adecuado ejercicio del derecho de

defensa a lo largo del proceso.

El principio de concentracién tiene como fin evitar dilaciones injustificadas del proceso,
haciéndolo mas expedito y agil, con el objeto de alcanzar un alto grado de continuidad,
permitiéndole al juzgador, a la hora de tomar una decision, tener una idea global de la
argumentacion presentada durante el debate probatorio. Con respecto a este principio
encontramos los actos de prueba, que hacen referencia las actividades de las partes
encaminadas a obtener los elementos y el material probatorio durante la investigacion,

con caracter provisional y no definitivo, para su posterior discusion en el juicio.

Las pruebas propiamente dichas son aquellos elementos que son admitidos para
generar la conviccion judicial suficiente, sobre los recae el debate probatorio y, por
tanto, solo a estas se aplica el principio de concentracion, pues los actos de prueba no

tienen vocacion de permanencia dentro del proceso, lo que si sucede con las pruebas.

c. Principio de Inmediacion: La necesidad de que el juez tenga una relacién
directa con los sujetos procesales y con los materiales elementos de conviccion que

ellos aportan, se concreta en el principio de inmediacién de la prueba. Entre los
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principios que inspiran la estructuracion y la interpretacion de las normas juridica
procesales se encuentra el de la inmediacion en virtud del cual el juez debe tener una
relaciéon directa y sin intermediarios con el proceso, tanto con los demas sujetos del
mismo, es decir, las partes y los intervinientes, como con su contenido o materia, de

principio a fin.

El principio de inmediacién implica que debe haber una presencia e identidad fisica del
juzgador, pues, debe ser el quien conozca personalmente el material probatorio
recolectado, lo que no sucedia en el régimen procesal penal anterior, en el cual otros
funcionarios judiciales podian llevar a cabo las respectivas diligencias transmitiéndole
luego al juez, mediante un acta, lo en ellas observado. El juez, que es en ultimas quien
toma la decision, debe formarse su propia visidbn acerca de los hechos materia del

proceso y obtener la convicciéon necesaria para un pronunciamiento justo.

d. Principio de publicidad: El Articulo 14 de la Constitucion Politica de la
Republica de- Guatemala consagra el derecho que tiene toda persona a un debido
proceso publico, esto con el de garantizar la transparencia en la administracién de
justicia, pues el conocimiento que tenga la comunidad de las actuaciones que se surtan
en el proceso sirve para controlar los abusos del poder que se lleguen a presentar y
para exigir a las partes una mayor lealtad. En consecuencia, el debate probatorio debe
ser abierto y permitir la participacion de la sociedad siempre y cuando esta no interfiera
en el normal desarrollo del proceso y no afecte la seguridad nacional. El principio de

publicidad permite que el juez considere las pruebas allegadas al proceso de una
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hacia uno u otro lado obedeciendo a intereses ajenos al bien comun.

Una vez analizados los principios fundantes que determinan la legalidad de la prueba
dentro del proceso penal, entraremos por determinar la aplicacion de las pruebas en

cada una de las etapas del procedimiento, mencionadas anteriormente.

3.3 Participacion del defensor en la investigacion

Se ha determinado por la doctrina que la acusacién se presenta cuando de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informaciéon legalmente obtenida,
se puede afirmar que la conducta delictiva existié. En el escrito de acusacion debera
hacerse el descubrimiento de las pruebas, por medio la presentaciéon de un documento
relacionado con los hechos que no requieren prueba, las pruebas anticipadas que la
Fiscalia pretenda aducir al juicio oral, siempre y cuando su practica no pueda repetirse
en el, la indicacién completa de testigos y peritos que se presentaran al juicio oral, el
sefialamiento de los documentos objetos u otros elementos que quieran aducirse y los

demas elementos favorables al acusado en poder de la Fiscalia.

Como un tema basilar relacionado con las pruebas, debe indicarse que la aplicacién de
principio de oportunidad y los preacuerdos y negociaciones entre imputados o
acusados, la Fiscalia no proceden por caprichos del funcionario o conveniencias que

no estén basadas en un minimo probatorio seriamente orientado a la responsabilidad
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del imputado, pues siempre debera respetarse la presuncién inocencia del imputad

Con la presentacion del escrito de acusacion comienza el juzgamiento.

a) Audiencia preparatoria y elementos de conviccion: En esta audiencia
pueden hacerse observaciones sobre el descubrimiento de los elementos probatorios,
el juez dispondra que la defensa descubra sus elementos probatorios, que la fiscalia y
la defensa enuncien la totalidad de elementos probatorios que haran valer en el juicio
oral y publico; el juez podra excluir las pruebas impertinentes, indtiles, superfluas o

ilegales. En ningun caso el juez podra decretar pruebas de oficio.

El juez concedera la palabra al acusado, y luego a la Fiscalia que presentara su teoria
juridica del caso y lo propio puede hacer la defensa, con base en los elementos
materiales probatorios e informes recaudados durante la investigacion. Es el momento
del juicio que se titula como declaracién inicial o alegatos de apertura, de corte mas
descriptivo y lleno de aspiraciones de las partes que dependeran de los resultados

probatorios del Juicio Oral.

Sucesivamente se procede a la practica de pruebas, que consiste en la presentacion,
en el caso particular de los testigos, primero seran examinados individual y
separadamente los de la acusacién, y después los de la defensa, pero cada parte
determinara el orden si presentare varios. El juez advertira a cada testigo os derechos

y privilegios que tiene de acuerdo a la ley.
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En relacibn con los testigos, el Cddigo de Procesal Penal

excepcionalmente, el Juez podra intervenir en los interrogatorios y contrainterrogatorios
para conseguir que la declarante responda la pregunta que le han formulado o ie hagan
de manera clara. Una vez terminados los interrogatorios por las partes, el juez y el
Ministerio Publico podran formular preguntas complementarias para el cabal

entendimiento del caso.

Esta féormula unida a la de que el juez no puede decretar pruebas de oficio, esta
consideracion es aceptada con el principio acusatorio, por que por un lado se conserva
la regla de que son las partes las que individualizan los hechos por probar y establecen
que pruebas deben ser usadas, pero por otra parte, como se entiende que el juez llega
sin ninguna informacién al juicio, las partes son las que deben suministrarsela por
medio las pruebas, y como también el debe llegar a una conviccién mas alla de duda
razonable para emitir sentencia condenatoria, entonces resulta equilibrado que pueda
hacer interrogatorios complementarios, es decir formular preguntas después de que la

acusacion y la defensa hayan agotado su oportunidad.

La imparcialidad del juez como esencia de esa funcién juridiscente en un estado de
derecho ha sido prevista en los instrumentos internacionales como derecho
fundamental del ciudadano, cuando el juez decreta pruebas de oficio indudablemente
sefiala una tendencia, por que siempre favorecera con su conducta el interés basico de
cualquiera de los sujetos procesales enfrentados y, aunque en abstracto solo le asiste
un interés objetivo, en el caso concreto y en la practica, indefectiblemente, se traducira

en un interés subjetivo.
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disefia como una actividad transitiva de las partes al juez y no como una actitud

reflexiva del funcionario, la prueba tiene por fin llevar al conocimiento del juez, mas alla
de duda razonable, los hechos y circunstancia material del juicio y los de la
responsabilidad penal del acusado como coautor o participe. Asi entonces, de acuerdo
con esta concepcion, probar significa convencer al juez por medio de un acto
completamente externo a él, en relacion con la certeza de la existencia de un hecho

delictivo y la responsabilidad del acusado.

Sin embargo, debe advertirse que sobre el particular existe una posicién contraria, por
cuya interpretacion se sefiala que como el fin del proceso penal es la actuacién
correcta de la ley penal y la busqueda de la verdad material, ademas de que la pena
estatal es de interés publico, a esos objetivos no podria renunciar el juez, siempre y
cuando este provisto de este interés objetivo y no de otro de caracter personal, aun al
precio de comportarse como un interesado mas en la decisién del caso, y, en

consecuencia, decretar pruebas de oficio para evitar la impunidad o el error judicial.

b) A la luz del Articulo 183 del Codigo Procesal Penal: La problematica de la
prueba constituye un aspecto esencial, es un pilar fundamental dentro del campo
procesal general y mas aln del procesal penal, toda vez que ella sera la que determine
la resolucién justa o injusta de la causa que tome el tribunal competente; de ahi surge
la necesidad de que sea valida y efectiva, generada conforme a ley y a las garantias
del debido proceso. Pero lamentablemente, asi como es de importante la prueba, es

también el elemento procesal mas susceptible de ser alterado, pues su manipulacién
61



incorporarla y en la valoracién para decision judicial.

La prueba en materia penal es sindbnimo de garantia, naturaleza que le convierte en
imperativa. De ahi tenemos que dentro de este campo para que algo sea considerado
como una prueba valedera de cargo o de descargo sobre la culpabilidad o no del
acusado, se requiere de conformidad al Cédigo Procesal Penal (Articulo 309), que sea
pedida, ordenada, practicada e incorporada en el juicio solamente y ante los Tribunales
Penales, salvo las consideradas como pruebas urgentes o anticipos probatorios de
prueba; ademas se condiciona su validez al hecho de que no sean obtenidas a través
de medios como tortura, maltratos, coacciones, amenazas, engafos, induccién a la
comision del delito u otros medios corporales o psiquicos que vulneren la voluntad del
sujeto y que violan también los derechos humanos reconocidos por nuestra legislacién

y por instrumentos internacionales.

Por consiguiente toda prueba que quebrante estas garantias, asi como las
constitucionales, no tendra validez alguna para fundamentar la acusacién o para
producir la conviccién de los tribunales en la sentencia, por mas que el unico medio
para conseguirlas sea la violacibn de un derecho, hecho que se encuentra

contemplado en ley adjetiva penal en el Articulo 181.

Ademas, la prueba debe tener relacién con el objeto del proceso, es decir, ser

pertinente, que busca descubrir la perpetracién del delito y la responsabilidad del
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acusado, en lo penal buscamos la valoracion de un hecho concreto que ya ocurri
pero con la limitacién de respetar las garantias constitucionales y los derechos

humanos de las partes que intervienen en el proceso como ya mencionamos.

La prueba ilicita es aquella que en sentido absoluto o relativo, es contraria a la forma
establecida en la norma o va contra principios y garantias protegidos por el derecho
positivo, que recoge ademas la proteccion contenida en los tratados internacionales
sobre derechos humanos. Muchos tratadistas como la costarricense Dra. Maria
Antonieta Saenz Elizondo hablan que: “una denominaciéon mas precisa de ella, no se

refiere a prueba ilicita, sino a prueba obtenida por medios ilicitos” 2

, cuestion que
también es considerada por nuestra legisiacién; mientras que otros doctrinarios como
Daniel Gonzalez Alvarez dicen que: “son limitaciones a los medios de prueba o
limitaciones probatorias por tratarse de nomas relativas a la admisibilidad o

inadmisibilidad de pruebas.”

La prueba ilicita tiene intima relacién con el concepto de medio de prueba prohibido o
ilicito, que es aquel que proporciona elementos que permiten llegar a constatar la
existencia de un hecho o la responsabilidad de un sujeto, pero que el ordenamiento
juridico lo prohibe utilizar, por ser contrario a sus principios y garantias; es decir son
pruebas obtenidas o utilizadas en contra de lo que sefhala la ley y su consecuencia
directa es la inadmisibilidad, sin importar de la clase de prueba. El caracterizarle a un

prueba como ilicita u obtenida por medios ilicitos, va a variar de acuerdo a la

2 S4enz Elizondo, Maria Antonieta. Revista de la asociacién de ciencias penales de Costa Rica.- La Prueba
llicita En El Proceso Penal.Pag. 21.
2 Ibid; Pag. 24.
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obtenida con violaciéon a la ley y a la constitucién, instrumentos normativos donde se
consagran el debido proceso y la proteccidn misma a las garantias del ciudadano,

sobre todo en lo que involucra derechos humanos.

Esta prueba ilicita puede ser detectada y examinada en dos momentos procesales:

e En la etapa intermedia, durante la audiencia preliminar. Este es el momento en
el que mejor desemperio tiene el juez como garantizador del debido proceso,
aqui se fijan las evidencias principales preprocesales o procesales que van a
convertirse en pruebas en el juicio, y es por ello que puede detectar si hay

alguna prueba ilicita.

e EIl momento de dictar sentencia por parte del Tribunal Penal, luego de que se
han presentado todas las pruebas de cargo y descargo, le corresponde al

Tribunal analizarlas para ver cudles le sirven para fundar su sentencia.

3.4 Efectos de la prueba ilicita

El principal efecto en la legislacién guatemalteca de toda prueba que se obtenga con
violacion de las garantias individuales reconocidas, es ilegal, por lo que no tendra
validez alguna, es nula e inadmisible, sea prueba para fundamentar la acusacion o

para llevar a conviccién al Tribunal Penal.
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con los que se viola la garantia constitucional sino también a sus consecuencias, asi

Ricardo Vaca Andrade nos pone un ejemplo que vale mencionarlo en este momento,
“pues es sobre una confesidén del imputado receptada mediante tortura, confesién en la
que menciona el lugar especifico donde se encuentran determinados objetos que son
parte del delito y que son incautados por las autoridades; pruebas que el momento de
ser analizadas tendran que ser desechadas por ilegales, ya que en cuanto a la
confesién, ésta se logré a través de medios inadecuados y prohibidos y la incautacion
al ser consecuencia de la informacion inadmisible también sera nula™®. Esta tesis de
causalidad de los elementos de prueba ilicitos, ha sido recogida por una buena parte
de la doctrina y jurisprudencia internacionales, la jurisprudencia norteamericana la ha
denominado como “tesis del fruto del arbol envenenado”, mientras que otros como J.
Maier, J.I. Cafferata, De Marino, etc. la han llamado “regla de exclusién o la doctrina de
la fuente independiente”, segun la cual no puede aceptarse como valido que se utilicen
pruebas directamente relacionadas con otros elementos de prueba ilicitos, para sustentar

una posicion contraria a la del imputado o acusado en el proceso penal.

Ahora, con el ejemplo citado podemos darnos cuenta que hay y habra un sin nimero
de casos que van a quedar en la impunidad por el hecho de no existir prueba valedera
que lo fundamente, pero lamentablemente este es el precio que la sociedad misma y el
sistema juridico imperante de un Estado social de derecho deben pagario a cambio de
la tutela de derechos humanos considerados como fundamentales a nivel mundial, a tal

punto que han sido recogidos no sélo por la Carta Magna sino también por

%5 vaca Andrade Ricardo. Manual de derecho procesal penal. Tomo 2. Pag. 94.
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el tratadista Jorge Arenas Salazar predomina jurisprudencialmente la tesis de; “que los

actos consecuencia de las pruebas ilicitas (en el ejemplo mencionado la incautacion de
objetos) son objetivos, neutros al valor de licitud o ilicitud de las pruebas, y quienes
sustentan esta aseveracion, la justifican en que debe considerarse siempre superior el
interés de la colectividad, que no se debe dejar sin castigo una conducta delictiva por
causa de un formalismo o tecnicismo procesal, aunque implique sacrificar los intereses

"2 Ellos a mi forma de ver lo que estarian haciendo

del particular en el caso concreto
es lo que la misma doctrina lo ha llamado como la “supresiéon mental hipotética”, esto es,

eliminan lo ilicito y se quedan con lo licito, cosa que en la practica no lo podemos hacer.

Ya no es posible continuar viviendo en una sociedad donde la base de cualquier
declaracion sea el maltrato fisico o psicolégico del sospechoso para conseguir que se
declare culpable, lo sea 0 no en realidad; estos métodos inhumanos fueron utilizados y
lo son todavia en muchos paises, pero la lucha permanente es para eliminarlos
definitivamente porque asi como en ocasiones servian para obtener la verdad, la
mayoria de veces era un medio de escape al sufrimiento que se les estaba
ocasionando y lejos que hacer justicia, se seguia cayendo en la impunidad de los

verdaderos responsables.

% |bidem. Pag. 92.
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3.4 Orden de presentacion de la prueba

Las pruebas dentro del proceso penal deben ser producidas y presentadas en la etapa
del juicio y ante los tribunales penales, para que ahi tanto las partes como los jueces
puedan conocerlas, analizarlas, valorarlas y cuestionarlas, salvo lo que se refiere a
pruebas urgentes o anticipos jurisdiccionales de prueba. Este es el momento en el que
entran a regir con mayor magnitud los principios de oralidad, contradiccién,

inmediacion, publicidad y concentracién principalmente.

El Cédigo Procesal Penal en los Articulos 375 al 381 establece que la prueba puede
ser material (reconocimientos, instrumentos del delito, pericial, reconstruccién del
hecho), testimonial (del ofendido, propio y del acusado) y documental (documentos
publicos y privados); “y en el momento mismo del desarrollo de la audiencia de juicio, el
fiscal, el acusador particular, si lo hubiere y el defensor del acusado en su exposicion
inicial pediran la practica de las diversas pruebas al tribunal, pruebas para las cuales la
27

legislacion misma no ha establecido un orden especifico pero que segun la doctrina

se aconseja:

e Peritos

o Testigos

7 Garcia Falconi, José. Manual de practica procesal penal, Pag. 42
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¢ Documentos, objetos y otros medios

¢ Inspecciones personales y reconstruccién de la escena

Siguiendo las disposiciones para la sustanciacion de esta audiencia de juicio, podemos

establecer un orden de presentacion de las pruebas en el siguiente sentido:

e Testimonio del ofendido

¢ Testimonio de los peritos solicitados por el fiscal

e Testimonio de los peritos solicitados por el acusador particular

¢ Testimonio de testigos pedidos por el fiscal

¢ Testimonio de los testigos pedidos por el acusador particular

¢ Lectura de testimonios anticipados

¢ Testimonio del acusado

¢ Reconocimiento voluntario de objetos y vestigios por parte del acusado
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e Testimonios de peritos pedidos por el defensor del acusado

e Testimonio de los testigos pedidos por el defensor del acusado

o Testigos solicitados en la audiencia.

e Otras pruebas.

En cuanto a la presentacion de pruebas, podemos decir que por una parte este es el
orden que necesariamente se debe respetar, y que se lo cumplira de acuerdo con la
lista de nombres que cada parte debe dar al tribunal antes de la audiencia; pero
también tenemos que mencionar que otra parte de la presentacion de pruebas no es
rigida, esto es, en lo que se refiere a incorporar documentos u objetos, las partes
pueden hacerlo en cualquier momento del juicio antes del debate, de acuerdo a lo que
consideren oportuno, es decir pueden incorporarlos en su intervencion inicial o cuando
se esté interrogando a los peritos, testigos, ofendido o acusado, luego de preguntarles
sobre dichos documentos u objetos o hacerles reconocer. De la misma forma la ley
adjetiva penal reconoce el derecho del presidente del tribunal sin establecerle un
momento para llamar a cualquier persona a que sea interrogada y ordenar que se
exhiban ante el tribunal documentos u objetos que éste crea necesarios para

esclarecer el hecho que se investiga.
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3.5 Anticipos de prueba

El Articulo 317 del Cédigo Procesal Penal, expresa que por regla general la prueba
debe producirse en el juicio y ante tribunales penales, pero a su vez reconoce la
existencia de las pruebas testimoniales urgentes que las recibe el juez de primera
instancia penal; siendo el mismo cuerpo legal que manifiesta respecto al testimonio
urgente que, para su recepcion el juez tendra que aplicar las disposiciones del
testimonio propio. Pero ademas encontramos que, la ley adjetiva penal contempla
también la realizacion de actos probatorios urgentes, que de igual forma lo debe
realizar el juez de primera instancia penal. Frente a este ultimo aspecto tenemos que
algunos doctrinarios como el Dr. José Garcia Falconi manifiestan que “...el tnico acto
urgente es el anticipo jurisdiccional de prueba solo referente a la prueba testimonial y
nada mas...”?®. Entonces, estariamos ante el dilema del sentido que le quiso dar la ley
a la frase “actos probatorios urgentes”, pero como en materia penal no es aplicable la
interpretacion extensiva, tendriamos que acogernos al tenor literal de la ley y
consecuentemente llegar a la misma conclusién que Garcia Falconi, pues es
sumamente claro y que la prueba se la produce en el juicio, siendo la Unica excepcion
las pruebas testimoniales urgentes; por tanto los actos probatorios urgentes, tendrian
necesariamente que referirse soélo a éstos testimonios y no dejar abierto el campo tan

amplio de lo que involucra el término acto.

El anticipo jurisdiccional de prueba que tiene un caracter siempre excepcional porque

lo propio y natural es que las probanzas se practiquen directamente en el juicio oral, se

2 Ibid; pag. 68.
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probatorios que por algunas circunstancias especiales, no pueden repetirse, realizarse

o ser recibidos durante el juicio, pero que sin embargo tienen el mismo valor de prueba
que las presentadas en esa etapa. Generalmente estos anticipos de prueba se dan
porque el testigo tenga que ausentarse del pais y no sepa por cuanto tiempo o sea de
forma indefinida, o porque exista el riesgo latente de que muera antes de que se realice
la audiencia de juicio o caiga en incapacidad fisica 0 mental que impida receptar su

testimonio con la misma nitidez que se requiere.

Por la trascendencia del acto y para no contrariar los principios mismos del juicio oral,
sobre todo lo que se refiere a la contradiccién, debe procurarse la participacién de
todas las partes en dicho acto para que éstas puedan presenciar, analizar, cuestionar o
impugnar todo aquello que estimen pertinente; ya que en caso de que no se les

convoque estariamos produciendo una prueba nula.

Segun la doctrina, esta prueba sera valida en el juicio siempre y cuando la persona
que declaré no pueda asistir a tal audiencia porque fallecié6 en fecha posterior a la
declaracion y anterior a la audiencia de juicio, porque es imposible determinar su actual
residencia o porque cayé en un estado de incapacidad fisica o0 mental que no le
permite declarar nuevamente. Si no concurre alguna de éstas circunstancias, el testigo
debera dar su declaracion en el juicio y ante el tribunal, quedando sin valor alguno el
anticipo de prueba recibido; mientras que si es aceptado, el momento de la audiencia

debera darse lectura para ser incorporado como prueba misma.
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3.6 Forma de presentar la prueba

El cambio del sistema procesal penal guatemalteco de inquisitivo a acusatorio, trajo
como consecuencia no sélo nuevas funciones para los fiscales sino fundamentalmente
la implementacién de la inseparable oralidad, que se ve practicada sobre todo en lo

que se refiere a la etapa del juicio y dentro de ello en la prueba.

Con el anterior sistema inquisitivo, la prueba era actuada a medida que el juez iba
investigando, los testimonios y las diligencias en general se las practicaba no
necesariamente por el juez sino en muchas ocasiones por su secretario u otros
empleados y se las registraba por escrito incorporandose al proceso, proceso que
luego de que el abogado de cada parte reproduzca en audiencia lo actuado e
incorporado en éste, era leido por miembros de un tribunal, personas lejanas a

cualquier contacto con la realidad procesal misma, para dar su resolucién.

Los testimonios se reducian a preguntas escritas, en la mayoria de los casos con
respuestas dirigidas de si 0 no, y si se formulaba repreguntas por parte del abogado de
la contraparte, estas generalmente eran en base a la imaginacién, suponiendo lo que
podria contestar el testigo, ya que no se le oia previamente. Las experticias o peritajes
no quedaban atras, en la mayoria de los casos la forma de contradecir un informe era
presentando ofro perito por la parte que se sentia perjudicada o simplemente
pidiéndole al experto técnico cientifico una aclaracion o ampliacion respecto a
determinado punto, punto que en ocasiones era mal entendido o se limitaban a repetir

lo escrito en el informe inicial.
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receptado sin la presencia de su abogado defensor y en base a la violacién de sus

derechos humanos, sobre todo valiéndose de amenazas o intimidaciones y malos
tratos, dirigido todo esto con el propésito de que se declare culpable del delito que se le
acusaba o de que firme una supuesta declaracién que él habia rendido y que en la

realidad era previamente redactada.

Ahora con el sistema acusatorio, la prueba debe ser actuada en base a los principios
constitucionales, respetandose las garantias del debido proceso, caso contrario, la
actuacién adolece de nulidad. La idea del nuevo sistema no es la de amparar al
delincuente o impedir la investigacion, como muchos lo pueden tomar, sino mas bien
promover una investigacién justa, imparcial, sin condenar al sospechoso antes de

averiguar la realidad de los hechos.

El fiscal busca evidencias que le ayuden a sustentar una tesis sobre el sospechoso y el
hecho, para en primer lugar ver si es 0 no necesario que se inicie un proceso penal
investigativo y luego para ver si acusa o no al imputado del cometimiento de un
determinado acto considerado por la ley penal como delito. Aqui el fiscal investiga con
el apoyo de la Policia y tiene la opcion de acusar o abstenerse de hacerlo,
dependiendo de los resultados de la investigacion. Mientras tanto el juez es un
garantizador de los derechos constitucionales y fas normas del debido proceso, es un
depurador del proceso que actua previamente al juicio, sobre todo en la audiencia
preliminar analizando todo lo que se ha actuado en la investigacion fiscal, para ver si

hay o no cuestiones de procedibilidad, procedimiento, competencia o prejudiciales que
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afecten a la validez misma del proceso. El tribunal en tanto es quien resuelve en base a
la verdad procesal, a lo actuado y probado en la audiencia de juicio, donde la evidencia
del fiscal se convierte en prueba, analizando sobre todo si se comprobé o no
suficientemente la existencia de la infraccion y la responsabilidad penal del acusado.

En el actual sistema procesal penal, juega ya un papel importantisimo la practica de los
principios procesales de oralidad, inmediacién, contradiccién, concentracion, publicidad
y celeridad. Principios que dada su intima relacién con la practica de la prueba, hacen

que sea inevitable su mencioén antes del desarrolio mismo del tema central.

3.7 Repercusiones juridicas del monopolio de la investigacion

“En realidad, esas modernas exigencias de igualdad y bienestar del mundo moderno
han comportado una merma de la propia libertad e igualdad. Asi, el autor analiza los
efectos perversos que han experimentado los anhelos de progreso y racionalidad
albergados por las ultimas generaciones. La realizacion de la libertad humana, objetivo
primordial de la modernidad como proyecto comiln, ha encontrado dificultades
insospechadas, paraddjicamente creadas por sus propias exigencias de igualdad,

"29 Salvador Giner, en la obra citada, pone

bienestar universal y prosperidad para todos
en evidencia la existencia, en el mundo actual, de determinismos no tan sélo naturales,

sino también, y muy en especial, sociales.

 Giner, Salvador, El destino de la libertad, Pag. 41.
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constante de diferencias. He aqui su paradoja. La igualdad estimula asociaciones,

movimientos, agrupaciones de toda clase y, naturalmente, fomenta la creacion de
individuos distintos. Es decir, es una igualdad que genera desigualdades fluidas,
congruentes con la democracia, sin facilitar el bloqueo de la sociedad por parte de
jerarquias y corporaciones a las que sea facil agruparse para la reproduccion del
privilegio y la usurpaciéon del poder. A la mayoria le cuesta entender que libertad e

igualdad sean procesos antagonicos.

Esa contradiccidon, expresada de la manera mas simple, es la siguiente: el ejercicio de
la libertad entrafia casi siempre la apropiacidbn de espacios, recursos, posiciones
sociales codiciadas y bienes escasos. Ello, a su vez, no sélo genera diferencias, sino
también desigualdades, las cuales, dada la naturaleza humana, tienden a consolidarse,
es decir, sus beneficiarios tienden a consolidarlas por todos los medios a su alcance.
Por su parte, la puesta en practica de la igualdad politica y econémica conlieva la
imposicion de limites muy rigurosos a aquella conducta que conduzca a la creaciéon de
bienes diferenciadores y asimetrias sociales que la lesionen, es decir, obliga a restringir
libertades. Ello debiera limarse en el camino hacia una sociedad mas igualitaria,
potenciando mas la vocacion de servicio que la de poder. En una palabra, la
abundancia generada por la obsesién maximizadora y el crecimiento institucionalizado

ha creado escasez: de espacios, de tiempo y de trabajo.

La modernidad ha introducido un aparente relativismo en el pensamiento y en la

manera de concebir el mundo por parte de los individuos. El ser humano, diferencia de
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proyecto de vida. Si bien es cierto que las diferentes formas de vida enriquecen las

peculiaridades de la colectividad, en la practica estas diferencias se disuelven
rapidamente: el liberalismo econémico homogeneiza las culturas. El denominado
pensamiento Gnico, divulgado a todo el mundo, gracias al poder de los medios de
comunicacién de masas. El hecho que el sistema nacional y, en general, cualquier otro,
operen de una manera selectiva pareciera no ser criticable en si mismo, ya que la
justicia criminal, en cuanto su sistema estatal, dispone de recursos escasos para la
persecucién penal, siendo imposible en la practica que pueda investigar y sancionar
todos los delitos que conoce. Lo que si resulta criticable es el hecho de que la
selectividad se maneje sin transparencia, obedeciendo a criterios establecidos o a
razones publicas preexistentes, es decir, al margen de mandatos legales y publicos
que la encaucen y de presupuestos valorativos que la fundamenten. En definitiva, es
criticable que la selectividad quede abandonada al criterio de los operadores del

sistema, sin ninguna racionalidad y sin ningun presupuesto de valor que la fundamente.

Frente a esta situacion, se suele fundamentar la introduccion de salidas alternativas al
proceso penal, argumentando que estas serian la solucién que permitiria regular con
transparencia la necesaria selectividad del sistema y focalizar la actuacion de este en
la criminalidad mas relevante o dafiina. La argumentacion parte de la constatacién de
un hecho, la selectividad, para concluir en la necesidad de regular normativamente tal

situacion, lo que se hace, con la introduccion de salidas alternativas al proceso.
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Esta argumentacién se dirige en la linea correcta y constituye un buen argumento
favor de la introduccion de salidas de alternativas al proceso penal, aunque se cree que
el fundamento puede ser complementado con una proposicién adicional que permita
darle un caracter universal a la argumentacién y consistencia doctrinaria con los
valores que inspiran al sistema. Asi, como elemento adicional, es posible afirmar que
la selectividad, lejos de ser criticable en un sistema de enjuiciamiento criminal
moderno, resulta deseable y conveniente, en cuanto ella permite sacar casos fuera de
su ambito para encontrar soluciones o alternativas en otras areas menos represivas y
violentas con que cuentan los sistemas juridicos. Por lo mismo, es posible sefalar que
la introduccién de salidas alternativas al proceso, resulta indispensable para asegurar
el caracter del sistema subsidiario del sistema penal y el principio de dltima ratio, que

regula la intervencion punitiva del Estado, asi como su oportunidad.

La participacién del Estado en la solucién de un conflicto sera de acuerdo a su
gravedad; ello plantea que de acuerdo con la intensidad con la que se ha lesionado o
ha puesto en peligro un bien juridico, es lo que hay que tener en cuenta para dotar una
mayor o menor gravedad a la imposicién de la pena y la necesaria intervencion del

poder estatal.

Lo anterior nos indica, que sélo deben ser sancionados penalmente aquellas conductas
gue supongan un dafio o un peligro para un determinado bien juridico, al que el
legislador hace merecedor de la especial y maxima proteccién, suponiendo su

instrumento a través del derecho penal.
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Ahora bien, al hablar de lesi6én a los bienes juridicos, no se alude a la nocién naturalis
de la causa de un dano a determinado objeto de la accién, si no a un concepto de
valoracion, entendido como contradiccion con los intereses que la norma juridica penal
protege, o a la posibilidad de que ello se presente como una amenaza o puesta en

peligro de la tutelaridad de la ley.

En la actualidad, no parece ser objeto de discusién, el hecho de que una de las
caracteristicas centrales que permite definir y comprender el funcionamiento de los
sistemas penales contemporaneos, es su caracter selectivo. Asi, lo demuestran
multiples estudios criminolégicos realizados en otros paises. Un elemento presente en
los diversos sistemas penales, es la existencia de ciertos mecanismos, formales e
informales, de seleccién de los casos, en que se desechan algunos y otros liegan

hasta sus instancias finales.

Al respecto, resulta comun observar en la literatura comparada la manera en la que los
autores, de distintas tradiciones académicas, condicionan el funcionamiento del
sistema de justicia criminal a través de la figura de un embudo, en la que la parte ancha
corresponde al total de delitos cometidos y la parte angosta al numero final de casos
que llegan a las instancias finales del proceso penal, con una inmensa cantidad de
escalas intermedias en donde se van descartando casos por las mas diversas razones.
La selectividad, presente en los sistemas penales, se explica por la imposibilidad

material que tienen los mismos, derivada de la existencia de recursos humanos y
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materiales limitados, de investigar y sancionar todos los delitos que se cometen

incluso solo de los que llegan a su conocimiento.

Esto mismo lleva a que los distintos sistemas, ya sea a través de los instrumentos
formalizados en la ley, en algunos casos, 0 a través de otros creados informalmente
por los propios operadores del sistema, desarrollen diversos mecanismos que tienden
a dar curso a esa selectividad necesaria para el funcionamiento del mismo, es decir a
través del conocimiento cotidiano y no de la implementacion de mecanismos

reconocidos legalmente para ello.

En Guatemala, se utiliza el derecho, como un instrumento de proteccién de los bienes
juridicos. Es asi, como se hace uso del derecho penal, que constituye todo un sistema
de proteccién garantizador de la sociedad frente al ataque a determinados bienes
juridicos. La sociedad es titular de varios intereses y utiliza diversos sistemas para la
proteccion de los mismos; cuando usa el derecho como instrumento de proteccion,

estos intereses son los que pasan a ser bienes juridicos.

El derecho penal, es un sistema de proyeccion a las garantias frente a los ataques de
la sociedad, se considera el momento histérico de los bienes juridicos a proteger, a
través del tiempo en que se cometa un delito y también, en que modo se va hacer valer
el derecho de la persona impulsada. El derecho penal en cada estado acaba siendo

retrato del mismo, de sus valores e intereses temporales.
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La mejor forma de plasmarlos como un sistema de valores e intereses,
constitucionalmente, en una inmejorable referencia para encontrar el significado de los
elementos necesarios para la interpretacion de estos bienes protegidos, ya que dichas

normas tienden a ser bien redactadas y entendibles.

La introduccion de salidas alternativas en el proceso penal, esta constituida por la idea
de la necesidad que tiene el sistema penal, de dar satisfaccibn concreta de los
intereses de la victima. Hoy dia, resulta casi un lugar comin en la literatura
especializada, plantear la afirmacion critica de que la victima es la gran olvidada del
sistema penal. Dicha cuestion se explica por razones histéricas derivadas del
surgimiento del derecho penal moderno, que es un derecho de caracter eminentemente
publico, y del consiguiente fendmeno, descrito muy lucidamente por autores como
Maier o Christi, de la expropiacion del conflicto penal, realizado por el mismo “Estado al
asumir el monopolio en la persecuciéon penal y transformar a esta en una actividad

publica™®.

No obstante, esta orientacion tradicional, acerca del rol de la victima que ha primado en
la estructuracién de los sistemas penales modernos, existe un movimiento importante
desarrollado en las ultimas décadas que, desde distintas perspectivas, ha puesto como
foco principal de estudio y atencion del sistema a la victima del delito. Uno de los
principales planteamientos de este movimiento es el de considerar la satisfaccion de la
victima como uno de los fines primordiales del sistema penal y, ademas, reconocer a

esta como actor central del mismo.

% Binder Barzizza, Alberto, Derecho procesal penal, introduccién al derecho procesal penal, Pag. 133.
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El caracter marginal que tuvo este movimiento en una primera etapa, se
transformado, en un sélido consenso entre los especialistas y quienes tienen a su
cargo el disefio de las politicas en materia de justicia criminal, acerca de la necesidad
que tiene el sistema, desde la perspectiva de los principios que los orientan, de
establecer mecanismos sustantivos y procesales que ofrezcan la posibilidad de
satisfacer en forma real y concreta a los intereses de la victima en el transcurso del

proceso.

Al momento de incorporarse al sistema de justicia penal, la satisfaccion de la victima
dentro de sus finalidades, es posible concluir que la introducciéon de salidas alternativas
al proceso penal resulta indispensable, toda vez que estas constituyen mecanismos
que de manera efectiva permiten crear un ambito de solucién de conflictos en el que la
reparacién de la voluntad de las victimas cumplen un rol decisivo, cumpliéndose
ademas con las finalidades del proceso protegiendo ademas bienes juridicos

importantes para la poblacién.

Por otra parte, la regulacién de salidas alternativas al proceso penal, se puede justificar
no sé6lo en atencidén a razones de principios, las que por si solas serian suficientes para
fundamentar la introduccion de algunos mecanismos, sino que también desde una
perspectiva de su utilidad, ya que constituyen una manera de fomentar la participacién
activa de la victima en el proceso, participaciéon que resulta indispensable para el éxito

del mismo y mantener un estado de derecho.
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trascendental y su ausencia, normalmente, derivara en el no inicio del caso o0 en su

archivo en una etapa temprana por faita de antecedentes probatorios. Basta sefalar
como ejemplo, que estudios empiricos realizados en nuestro pais como en diversos
sistemas comparados, dan cuenta que el inicio del procedimiento penal depende, en un
alto porcentaje, de la victima o de una persona vinculada a ella, de manera que el
sistema sin su colaboraciéon, muestra una escasa o casi nula capacidad para conocer
de la comisién de un delito e iniciar una investigacién de manera auténoma. Asi,
indican estudios comparados acerca de la produccién de las pruebas de cargo y la
colaboraciéon de la victima en ello, indicando que en un porcentaje mayoritario la
prueba es acompanada o producida gracias a la colaboracién de la victima, titular del

bien juridico tutelado.

Extrafiamente, en los sistemas procesales penales de orientacion mas tradicional, el
agraviado, como se le denomina por el Cédigo Procesal Penal, no ha sido objeto de
preocupacion, siendo, por el contrario, sometidas en su desarrolio a lo que se
denomina victimizacién secundaria, es decir, a un proceso que se traduce en una
nueva victimizacion, ya no por el delito cometido (primera victimizacién), sino que por
los multiples perjuicios e inconvenientes que por regla general les causa su
intervencién en el proceso penal (segunda victimizacion), ante cualquiera de las
autoridades de la persecucién penal e incluso de sus abogados. En virtud de este
proceso de victimizacién secundaria, la percepcién de las victimas acerca del sistema
tiende a ser negativa y se manifiesta en una desconfianza respecto de su

funcionamiento que se traduce en una escasa disposicién a colaborar con el mismo,
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por la escasa manifestacién estatal en la protecciéon de sus bienes. Este circulo vicio o
Coann, o
culmina con una menor eficiencia del sistema, dado que no cuenta con la colaboracion

activa de su principal fuente de informacién, el agraviado.

Las razones expuestas, han llevado a que los sistemas de enjuiciamiento criminal
moderno contemplen una serie de derechos y mecanismos a favor de las victimas
como forma de incentivar por su participacién en el proceso, que, como hemos visto,
resulta indispensable para su desarrollo. Dentro de estos derechos y mecanismos, la
introduccién de salidas alternativas que giran en torno a la reparacién de la victima se
transforma en una herramienta de gran utilidad porque constituyen un incentivo para

que la victima se involucre en el proceso, debido a que él puede obtener algo.

La modernidad fomenta la autonomia del individuo para decidir cual sera su propia hoja
de vida. Pero al mismo tiempo esta libertad de construccién del denominado proyecto
del ser, o en otras palabras, proyecto del guatemalteco medio, se ve fuertemente

influida por los efectos normalizadores del capitalismo mercantilista.
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CAPITULO IV

4. El derecho al contradictorio practico

41. ElI origen del derecho contradictorio dentro del proceso penal

guatemalteco

El ambito de aplicacién del Derecho Procesal Penal establecido, es la materia de éste y
se determina como “al conjunto de normas y doctrinas que regulan el proceso penal en
toda su sustanciacién, convirtiéndose en el vehiculo que ha de transportar y aplicar el

31 Esto claro esta a través de un proceso previamente

Derecho Penal Sustantivo
establecido como lo es el actual proceso penal que dentro de “la legislacién
Guatemalteca declara que con el proceso penal el Estado persigue cuatro objetivos

fundamentales:

¢ La averiguaciéon de un hecho sefalado como delito y las circunstancias en las que

sucedio;

¢ El establecimiento de la posible participacion y grado de responsabilidad del

sindicado y en su caso,

¢ La sancién del delincuente v,

31 De Matta Vela, J. F. Y De Leén Velasco, H. A; Curso de derecho penal guatemalteco, Pag. 10.
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¢ Ejecucion de la sentencia

Importa sin embargo, sefialar que el fin del proceso penal no es esencialmente el
descubrimiento de la verdad, mas bien debe ser la busqueda de la justicia. Ciertamente
en la mayoria de los casos, hacer justicia, significa que se ha demostrado la verdad; pero,
en una sociedad democratica, el legislador considera otros valores humanos que son mas

importantes que la certeza en si"*2.

Es el proceso penal iniciado con la accién penal como la manifestacién de cualquier
indicacion que sefale a una persona como posible autor de un hecho punible o de
participar en él, ante alguna de las autoridades de la persecuciéon penal. Esto es lo que
conocemos como denuncia, querella, conocimiento de oficio y prevencién policial 6 actos
introductorios del procedimiento comun, es el Ministerio Plblico, como érgano auxiliar en
la administracién de justicia, quién una vez remitidas las actuaciones y puesto en su
conocimiento la comisidon de un hecho que constituye delito o falta, debe impedir que
produzca consecuencias ulteriores y promover su investigacion para requerir el
enjuiciamiento del imputado. Claro que también la Policia Nacional Civil, en su caso,
debera cumplir con esta obligacién cuando no exista representante del Ministerio Plblico
en el lugar donde se cometi6 el hecho punible, el Ministerio Publico durante el
procedimiento preparatorio, investigacién, puede formular sus pretensiones ante el
érgano jurisdiccional, incluso aplicar una medida desjudicializadora antes que una
acusacion, siempre que la ley lo permita y se den las condiciones y los requisitos que ésta

contempla.

%2 Rosales Barrientos, Moisés Efrain, El juicio oral en Guatemala; Pag. 15.
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Se establece entonces como objeto de investigacion, la averiguacion de la verdad
con la aplicacion de la justicia a forma de realizaciéon de un analisis de la importancia de la
subsidiariedad del proceso penal guatemalteco; es entonces que “el tipo penal se ha
creado con la finalidad de proteger un bien juridico, sancionando su lesién o puesta en
peligro. Sin embargo, el derecho penal ha de ser el Gltimo recurso, la ultima ratio, al que
debe recurrir el Estado para proteger un bien juridico. De esta manera se explica el
caracter subsidiario del Derecho Penal. Es importante recordar que rara vez la ley penal
puede resolver un problema social... por ello, antes de crear cualquier tipo penal, es
necesario determinar si la penalizacién es una forma util para proteger un bien juridico...
estas propuestas, ademas de adolecer en general de graves errores técnicos en cuanto a
la definicion de los delitos y la proporcion de las penas, no suelen resolver ningin
problema™? ya que se debe tomar en cuenta el resultado pues si existe anuencia entre
las partes para desjudicializar y con ello evitar la continuidad de la persecucion penal
podra procederse, por lo que el juez atendiendo a la celeridad y desjudicializacion efectiva
del proceso debera hacer constar tal circunstancia emitiendo resolucién al respecto,
determinando la forma de resarcir al actor civil y si es procedente o no una medida de

abstencion.

“El Ministerio Publico es el encargado del ejercicio de la acciéon penal y de la
investigacion, que es la preparacién de la accién™*, corresponde con exclusividad la
tarea de investigacion penal al Ministerio Publico, como ente auxiliar de la

Administraciéon Puablica, con la finalidad de establecer si existen motivos o no para

% Gonzalez Cauhapé-Cazaux,Eduardo.Apuntes de derecho penal guatemalteco, la teoria del delito, Pag. 20.
% Ministerio Publico De La Republica De Guatemala, Manual del fiscal, Pag. 230
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(35 :
ejercer la accién penal en los delitos que se encomienda legalmente. W

Debe tenerse en cuenta que segun Valderrama Vega, Enrique, citado por Cesar
Barrientos Pellicer: “La investigacion criminal es el conjunto de diligencias,
indagaciones y pesquisas, tendientes a establecer un hecho criminal, a identificar y
localizar a los autores o participes y a llegar a los elementos de prueba de su presunta

3%, Actividad que desde luego el Ministerio Publico a desarrollado

responsabilidad pena
y que ha sido duramente criticada por instituciones no gubernamentales nacionales e

instituciones internacionales por encontrar algunas deficiencias en su desarrollo.

“La ausencia de Técnica y la deficiencia en la investigacion criminal han constituido en
Guatemala la causa mas frecuente de fracaso del proceso penal para reflejar la
realidad de los hechos y demostrar la participacion de los responsables y, por lo tanto,

"% la investigacion penal desde luego debe

uno de los motivos de impunidad...
desarrollarse de una forma técnica y sistematica por el ente investigador, ya que la
misma conlleva la realizacién de varias actividades que le permitiran establecer en
definitiva si procede accionar penalmente o no en un caso concreto, en este orden de

ideas desde luego la técnica debe ir inmersa en la investigacién penal, desde el

momento mismo de su analisis.

Algunos de los defectos de la investigacion, podrian corregirse con la elaboracion de

un plan de investigacion, para lo que debe quedar claro que “plan de investigacion: es

: Barrientos Pellecer, Cesar, Derecho procesal penal guatemalteco, Pag. 211
ibid.
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propiamente dicha, con el fin de cerciorarse de que los métodos son adecuados y

apropiados™’.

“Existen muchas razones para elaborar un plan de investigacion antes de realizar una
investigacién. Dicho plan sirve para organizar y aclarar las ideas y comunicarselas o
otros. Asi es mucho mas facil evaluar lo que se pretende hacer. También, facilita dar
enfoque a los detalles que sean de una importancia critica. El investigador mismo
puede refinar y mejorar sus planes y someterios al juicio de sus colegas y de otros
expertos. Tal critica positiva puede ayudar a evitar muchos errores y frustraciones.
Ademas si la investigacion se lleva a cabo, es posible evitar fallas de la memoria al

"38  Como toda actividad

tener un plan escrito con todos los pasos bien bosquejados
humana, la investigacion penal, también debe planificarse, solo que por tratarse de una
tarea de la cual depende la libertad de una persona y hasta la vida misma, debe de
realizarse de forma técnica y sistematica por los Fiscales del Ministerio Publico, pues le
permitira hacer un analisis del hecho que se investigara, de la figura delictiva en que

provisionalmente se encuadra y con que medios podra demostrar cada una de las

circunstancias que se den en el hecho concreto.

“Para logra el éxito en una investigacion debemos liberarnos de los métodos

tradicionales e ineficaces que hemos utilizado, para trabajar ahora con una verdadera

*7 Scott, Patrick B., Introducci6n a la investigacion y evaluacién educativa, Pag. 146
% Ibidem, Pag. 15
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Investigacién Penal a realizar en un caso concreto por parte de los Fiscales del

Ministerio Publico, de forma técnica y sistematica, y no como actualmente se realiza.
“Se trata entonces de aplicar un plan generador de justicia material que parta de la
planeacién del trabajo para alcanzar metas aceptables y racionales, buscando
objetivos concretos con cada decision, con cada prueba que se practica, sin dejar al
azar los avances o resultados. De esta manera, desde el momento mismo en que se
lee la denuncia, el funcionario debe formarse una idea de lo que probablemente pasara
en ese caso™’. Solo asi tendremos una investigacion rapida, ordenada, orientada que

permitiera a al Fiscal tener el absoluto dominio sobre la misma.

Finalmente la planificacion de la investigaciéon penal en Guatemala, no es discrecional,
al contrario es parte de las funciones de los Fiscales del Ministerio Publico, pues
aunque la ley no lo regule expresamente, pero se deduce del contenido del Articulo 48
del la Ley Organica del Ministerio Publico que regula que el Ministerio Publico debe

recoger de forma ordenada los elementos de conviccién de los hechos punibles.

4.2 Definicion de principio contradictorio

Desde un punto de vista formal, delito es toda accién u omisién prohibida u ordenada

por el legislador bajo la amenaza de una pena. Desde un punto de vista material, lo

importante es el contenido o sustancia del delito siendo indiferente cualquier

% Fiscalia General de Colombia, Manual de unidades especiales, pag. 19
Ibid.
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infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los

ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente

imputable y politicamente dafioso.

El proceso penal se basa en la conducta humana ya sea activa u omisiva, tipica,
antijuridica, culpable (que pueda realizarse un juicio de reproche) y punible, es este tipo
de acciones las que permiten el desarrollo de una intimacién por parte del érgano
encargado de la investigacion, Ministerio Publico. La importancia de la intimacion, radica
en los principios de oportunidad, contradictorio y defensa, ya que el sistema acusatorio,
utilizado en Guatemala, hace necesaria la division de facultades, una, la de juzgar y
ejecutar lo juzgado y la otra de realizar una investigacion que permita proteger el principio

de presuncién de inocencia y el debido proceso.

En este orden de ideas podemos definir el principio contradictorio, en el derecho
procesal, como “un principio juridico fundamental del proceso judicial moderno. Implica
la necesidad de una dualidad de partes que sostienen posiciones juridicas opuestas
entre si, de manera que el tribunal encargado de instruir el caso y dictar sentencia no
ocupa hinguna postura en el litigio, limitandose a juzgar de manera imparcial acorde a

las pretensiones y alegaciones de las partes.”’

“ Lopez Lopez; Enrique. Derechos procesales fundamentales. 2° Edicion Ed. Carias. México. Pag. 189.
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“Las partes tienen el derecho de aportar las pruebas conducentes a fin de justificar &L’wm
teoria del caso, y la contraria el derecho de controvertirlas, por lo que el principio de
contradiccion tiene como base la plena igualdad de las partes en orden a sus
atribuciones procesales. Exige no solo la existencia de una imputacién del hecho
delictivo cuya noticia origina el proceso y la oportunidad de refutarla, sino que requiere,
ademas reconocer al acusador, al imputado y a su defensor, la atribucion de aportar
pruebas de cargo y de descargo respectivamente; la de controlar activa y
personalmente, y en presencia de los otros sujetos actuantes, el ingreso y recepcion de
ambas clases de elementos probatorios, y la de argumentar publicamente ante los
jueces que las recibieron sobre su eficacia convencional (positiva o negativa) en orden
a los hechos contenidos en la acusacién o los afirmados por la defensa, y las
consecuencias juridico-penales de todos ellos, para tener modo la igual oportunidad de
intentar lograr una decisién jurisdiccional que reconozca el interés que cada uno

defiende, haciéndolo prevalecer sobre el del contrario*?”.

En el nuevo sistema se requiere que toda la informacién pase por el filtro del
contradictorio, ya que con ello puede modificarse, pero en el caso de pasar el test de
credibilidad, la informacién podra ser de calidad. Una prueba otorgada de manera
unilateral, carece de confiabilidad. Este principio rige plenamente durante el juicio oral y
“... garantiza que la producciéon de las pruebas se hara bajo el control de todos los
sujetos procesales, con la finalidad de que ellos tengan la facultad de intervenir en
dicha produccién, formulando preguntas, observaciones, objeciones, aclaraciones y

evaluaciones, tanto sobre la prueba propia como respecto de la de los otros. El controf

“2Chauan Sarras, Sabas. Manual del nuevo procedimiento penal. Ed. Lexis, Nexis. P. 301
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de las partes, debiendo garantizarse que ellas puedan, en todo momento escuchar de

viva voz los argumentos de la contraria para apoyarlos o rebatirlos*”

4.3. El Ministerio Publico y su funcién

Un elemento estructural de todo sistema de justicia penal es el principio de persecucion
penal estatal. La aparicion de este principio material en el ambito del continente
europeo del siglo Xlll, transformé profunda y completamente el procedimiento, y
provoco la exclusion de uno de los protagonistas del caso, la victima y la apariciéon de
un nuevo personaje, el inquisidor. Siglos mas tarde, el desarrollo del procedimiento
penal del viejo continente, especialmente en el siglo XVIII, significé una tibia reforma

que conservoé el principio material de la persecucién publica.

En todo este desarrollo, el Ministerio Publico tipico de nuestra tradicién juridica ha
adquirido protagonismo no hace mucho tiempo. Lo que este desarrollo histérico indica,
sin duda, es la influencia que tiene el principio de persecuciéon penal estatal y las
facultades atribuidas a los distintos actores del procedimiento en la configuracion de los
principios estructurales del enjuiciamiento penal.

En el sistema acusatorio, el érgano jurisdiccional se activa siempre ante la acusacion
de una persona, se acciona motivando al poder jurisdiccional para que actue ante la

puesta en peligro de bien juridico legalmente protegido.

3 Cafferata Nores, José; Derecho procesal penal. Consensos y nuevas ideas. Pag135.
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En el sistema inquisitivo, el propio érgano jurisdiccional toma la iniciativa para originar ™. &
el proceso penal ante la puesta en peligro de un bien juridico legalmente protegido,

actua de oficio y el proceso penal es excesivamente formal, riguroso y no publico.

Mientras que en el sistema mixto, se conjuga tanto el sistema acusatorio como el

inquisitivo. El proceso penal en este sistema tiene dos etapas:

¢ La instruccion (investigacion) /sistema inquisitivo.

o El juicio oral o juzgamiento /sistema acusatorio.

Dentro del sistema acusatorio modernizado, el érgano jurisdiccional se activa ante la
acusacion de un ente ajeno a la administracion judicial (Ministerio Publico) al

producirse un delito. El Ministerio Puiblico esta a cargo de la etapa de la investigacion.

Si hubiera de mantenerse el esquema normal del proceso apareceria como parte
acusada aquella persona a la que se imputa la comision de un delito y como parte
acusadora el ofendido o el perjudicado por el mismo. Este no tendria derecho subjetivo
a la imposicién de una pena pero si quedaria legitimado para instar la aplicacion por el

tribunal del derecho penal. Con todo este esquema de acusador igual a ofendido por el

delito y de acusado a quien se imputa la comision del delito, se quebré para siempre,
cuando se reconocié que la persecucion de los delitos no puede abandonarse en

manos de los particulares, sino es una funcién que debe asumir el Estado.
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El Ministerio Publico es por consiguiente, una creacién artificial que sirve para hace reupn, &2
posible el proceso, manteniendo el esquema basico de éste, y de ahi que se le
convierta en parte acusadora que debe actuar conforme al principio de legalidad. El
que el Ministerio Publico realice su actuacion en el proceso conforme a los principios
de legalidad y de imparcialidad, no dice nada en contra de la consideracién del mismo
como una verdadera parte procesal y, por esencia, parcial. Dejando a un lado la
contradictio in terminis que implica, ni siquiera por razones que hacen a la esencia

de su funcién puede calificarse al Ministerio Publico de parte imparcial.

No podria ser de otra manera, si se tienen presentes los propésitos que justificaron la
creaciéon de la funcién requirente. En tal sentido, los fines que persigue el Ministerio
Puablico, no son los que corresponden a los verdaderos protagonistas de un conflicto
social, pues éstos, naturalmente, se orientan en funciéon de un interés personalisimo,
en tanto que el 6rgano estatal tiene como encargo ineludible la realizacion de la
voluntad de la ley, la materializacion del ius puniendi, en los casos en que justa y

legalmente proceda.

a. La accion penal y su ejercicio: El sistema penal ha transitado un largo y
trabajoso camino desde los tiempos de la justicia por mano propia, la venganza
privada, el restablecimiento del honor y el patrimonio del ofendido intentado por él
mismo; pasando al estadio en que todo el poder se otorgé al Estado, quien se apoderé
del ius puniendi y asi se producia la expropiacién del conflicto. En este esquema o
configuraciéon del sistema, poco se atribuyd, en los hechos, al Ministerio Publico. Por

contrapartida, se evidencio la existencia de un érgano jurisdiccional con plenos poderes
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investigacion aun en la etapa del juicio.

De tal modo, no subsistia un verdadero proceso judicial, ya que la separacién de roles
entre los érganos publicos de la accién y de la jurisdiccion era mas figurativa que
auténtica. Dia a dia fueron ganando terreno en el mundo juridico contemporaneo
principios tendientes a acentuar la vigencia de un proceso realmente adversaria, con
plena operatividad del principio de bilateralidad y una neta y clara separacién entre
6rgano acusador y é6rgano juzgador. Es acertado, entonces, afirmar que la clara
distincién y desdoblamiento entre acusacién-accion y juicio-jurisdiccion es la plataforma
sobre la que se asienta la garantia insoslayable de la justicia del juicio. Puesto que en
el marco del sistema acusatorio formal compete al Ministerio Pulblico fiscal, en
representacion de la sociedad, el ejercicio de la accidén penal y existe unanimidad con
respecto a que resulta inadmisible la aplicaciéon de condena sin acusacion, formulada

en el marco de un proceso.

b. Fase de instruccion del proceso penal: E!l procedimiento comuin Segun Binder:
“Comienza por enfrentarse a un hecho social, a un conflicto, del que se sabe muy poco.
Sin embargo, por alguna via, las autoridades a quienes el Estado ha confiado la
investigacion de los delitos deben averiguar, en primer lugar si ese hecho conflictivo ha
existido en realidad™. Por lo que el procedimiento comun se divide en cinco etapas: la
etapa preparatoria, la intermedia, la de juicio oral y publico, la de impugnaciones y la de

ejecucion.

“4 Binder Barzziza, Alberto. Ob. Cit. Pag. 21.
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Es la primera etapa del procedimiento comun y tiene por objeto permitir que el Minist
Puablico inicie la persecucion penal, contemplando en ello la investigacién de un hecho
gue ha sido sefalado como delito, asi mismo determine quién o quiénes son los posibles
autores y su participaciéon en la comisién del mismo, realizando todas la medidas
necesarias para evitar que produzca consecuencias ulteriores asegurando los elementos
de conviccién que le serviran para fundamentar sus pretensiones ante el érgano

jurisdiccional.

El procedimiento comln se inicia a través de denuncia o querella interpuesta por un
particular o bien a través de atestado policial, o diligencias practicadas por el Ministerio
Fiscal. Si se inicia el procedimiento comun y después resulta que es otro el procedimiento
gque debe seguirse para juzgar los hechos (juicio de faltas, ordinario, de menores... etc.),
el enjuiciamiento del delito continuara por el proceso penal que corresponda, sin que se
anulen las actuaciones ni los resultados de las diligencias practicadas hasta el momento.

Respecto a las partes que pueden intervenir en el proceso penal es de destacar que al
inculpado desde su detencion, o desde que tras la practica de las actuaciones de
investigacion se le considere autor del delito, debera estar asistido de un abogado, que
podra designar libremente o que le serA nombrado de oficio. Iguaimente, y desde la

primera comparecencia, debera designar un domicilio a efectos de notificaciones.

Couture establece al proceso como: “Una secuencia o serie de actos que se desenvuelven
progresivamente con el objeto de resolver mediante un juicio ante una autoridad, en el caso

del proceso penal, ante un érgano jurisdiccional competente, un conflicto sometido a su
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decision mediante un fallo que adquiere autoridad de cosa juzgada
define al proceso como: “Un conjunto de actos juridicos que nacen como consecuencia del
ejercicio de poderes y cumplimiento de derechos que realizan un conjunto de personas que
persiguen un fin determinado mediante procedimientos preestablecidos™®. Se define
entonces a las actuaciones judiciales como manifestaciones de la funcion publica de juzgar
se hallan dominadas por los principios que regulan la produccién de los actos juridicos de
derecho publico. Las actuaciones judiciales se clasifican dependiendo del acto que el
6rgano jurisdiccional realice, dentro de la diligencia que de conformidad con el
procedimiento preestablecido en la ley, deba hacerse; es asi como se clasifican de la

siguiente manera:

¢ Actos de decision

¢ Actos de comunicacion

¢ Actos de documentacién
El principio de legalidad formula que solamente la ley es fuente formal de derecho penal y
el constitucionalismo moderno lo elevé al cuadro de derechos humanos, y en virtud de este

principio nadie podra ser penado por acciones u omisiones que no estén expresamente

calificadas como faltas en una ley anterior a su perpetracioén , este principio es considerado

“5 Coutere, Eduardo. Introduccién al derecho procesal civil, pag. 121.
“6 Zinny, Mario Antonio, Fe de conocimiento, pag. 150.
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contemplado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 17.

Asimismo este principio se encuentra contemplado en el Cédigo Procesal Penal en su
Articulo 1 donde se establece que “no hay pena sin ley” y de esta manera también regula
qgue “no hay proceso sin ley “, esto en su Articulo 2. Es decir que no podra imponerse
alguna pena que en la ley no se haya fijado con anterioridad a la comisién del delito y
tampoco podra iniciarse un proceso en contra de alguna persona sindicada de la comision
de un delito o falta, si el hecho que se le atribuye no se encuentra previamente calificado
como delito o falta en una ley anterior a la comisién del mismo; asi como el proceso para
determinar su responsabilidad o no en la comisién del ilicito, debe estar previamente
establecido en la ley procesal, siendo totalmente prohibido cambiar, tergiversar o utilizar

otra forma de proceso para ese fin.

Si se hace una revision de los trabajos que abordan el desarrolio de las reformas
procesales penales en los distintos paises de América Latina, particularmente la
introduccién de alguna medida que pueda simplificar el proceso penal, se podra notar
cierta dispersion argumental en torno al tema incluso alguna debilidad teérica. En
atencion a lo anterior, en conveniente intentar el planteamiento de una sistematizacién de
los argumentos que mas recurrentemente se formulan en la materia y luego, reforzar los

mismos en aquellos aspectos que nos parecen mas débiles o con menos desarrollo.

Por tanto no debe generalizarse la idea, de dar una cuenta acabada o pasar revista

exhaustiva de cada uno de los fundamentos posibles a plantear, sino simplemente
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resumen los principios fundamentales que justifican la introduccién de la celeridad de las

actuaciones judiciales enfocada a los requisitos netamente formales, como un medio de
garantizar la justicia del proceso penal guatemalteco que como fue desarrollado
anteriormente se encuentra recargado de requisitos que alejan totalmente al proceso
penal de sus objetivos primordiales, pudiendo adoptarse medidas para simplificar al

mismo, sin alejarlo de su esencia.

Como advertencia preliminar es conveniente destacar dos cuestiones: En primer lugar,
se podria estimar que estos fundamentos hacen referencia a ciertos elementos comunes
y que, por tanto, su presentacion por separado resulta artificiosa, y esto es cierto en
alguna medida, con todo, se cree que los fundamentos del planteamiento que se realiza,
de descargar de requisitos formales a las actuaciones judiciales, basandose en la
aplicacion de los principios modernos del derecho procesal penal; porque estos facilitan
la comprension de los distintos énfasis con los cuales se disefian las mismas en un
sistema procesal penal moderno y concreto y sobre todo en concordancia con la realidad

actual.

En segundo lugar, en estrechaA vinculacién con lo anterior, es necesario sefialar que, la
existencia de estos fundamentos no significa que cada uno de ellos, por su amplia
extension y alcances, se integren completamente en la justificacion de la celeridad de las
actuaciones judiciales, como una garantia de aplicacion del principio de economia
procesal dentro del proceso penal, lo importante es, que dentro de su vasto ambito de

aplicacion, es perfectamente posible, fundamentar la necesidad de realizar un
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mismos, con el objetivo de otorgarle al sistema penal, la credibilidad que dia tras dia va

perdiendo en vista que los procesos se retrasan muchas veces en ocasion a estas

axcesivas formalidades.

La comprension de estos dos aspectos preliminares resulta clave para analizar la las
etapas de las actuaciones judiciales fundamentandose en la aplicacién de los principios
modernos del derecho procesal penal, como garantia del cumplimiento de la celeridad en

el proceso penal fundamento primordial del procedimiento abreviado.

Las afirmaciones que resumen los principales fundamentos de la antiformalidad de los

actos judiciales dentro del proceso penal son las siguientes:

o El caracter selectivo del sistema penal, la necesidad de racionalizar la persecucion
penal publica frente a los escasos recursos disponibles y las caracteristicas de
ultima ratio y subsidiariedad del mismo, demuestran la conveniencia de buscar
mecanismos de seleccion que permitan ofrecer alternativas diferentes a la

persecucién penal en un conjunto de casos definidos hoy dia como penales.
En base al principio de minima intervencion del Estado, subsidiariedad, y exclusiva

proteccion a los bienes juridicos, el proceso penal guatemaiteco debe atender al

mejoramiento del sistema penal dotandolo de eficacia y eficiencia judicial
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investigativa la cual se fundamenta principalmente en los Articulos:

e 251 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

e 1de la Ley Organica del Ministerio Publico.

e 107, 108 y del 297 al 323 del Codigo Procesal Penal.

Las caracteristicas que la determinan se pueden establecer como:

¢ Determinar la existencia del hecho, con las circunstancias de importancia para la

ley penal. El fiscal tendra que investigar la existencia del hecho, el lugar,

tiempo, etc.

o Establecer las circunstancias en las que ocurrieron los hechos también pueden

ser relevantes para la tipificacion, o la apreciacion de las circunstancias

eximentes, atenuantes o agravantes.

e Comprobar que personas intervinieron y de qué forma lo hicieron. Asimismo

Investigara las circunstancias personales de cada uno, que sirvan para valorar

su responsabilidad.
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o Verificar el dafio causado por el delito, ain cuando no se haya ejercido la acci

civil.

44 Regulacion legal de los actos conclusivos de la etapa preparatoria

Dentro del procedimiento comun encontramos que la etapa del procedimiento
preparatorio segun lo establece el Cédigo Procesal Penal en el Articulo 323, debe
durar el minimo de tiempo posible ya que no debe esperarse que concluya el plazo
establecido para su duracién ya que si se cuentan con todos los elementos de
conviccidn que sirvan para fundamentar una pretension del Ministerio Plblico ante el

organo jurisdiccional se podra procurar la conclusion de ésta.

Los plazos para que concluya el procedimiento preparatorio los encontramos
establecidos en los Articulos 323 y 324 bis del Cédigo en mencién por lo que podemos
concluir que si una persona se encuentra privada de su libertad debera concluir lo
antes posible, de no ser asi, éste no podra exceder de tres meses; si una persona se
encuentra gozando de una medida sustitutiva de igual forma debera concluir lo antes
posible, de no ser asi, éste no podra exceder de seis meses, plazos que se contaran a

partir de la fecha en que fue dictado el auto de procesamiento.

En el caso que el fiscal del Ministerio Publico no realice algun requerimiento para la
conclusién del procedimiento preparatorio el juez de primera instancia ejercera el
control judicial regulado en el articulo 324 bis del Cédigo Procesal Penal, que consiste

en el emplazamiento que el juez bajo su responsabilidad dictara, concediéndole tres
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requerimiento se notificara al fiscal general de la republica o fiscal de distrito o de

seccién que corresponda para que se proceda con las medidas disciplinarias
correspondientes, ordenando a su vez la formulacién de la solicitud que el caso
amerite, notificando ademas al consejo del Ministerio Publico para que proceda

conforme a la ley.

En el caso ultimo, si aln asi el fiscal a cargo de la investigacidén en el plazo de ocho
dias no formula su pretension el juez ordenara la clausura provisional del
procedimiento con las responsabilidades del caso hasta que el Ministerio Publico
reactive el caso en base a los procedimientos establecidos en la ley.

Los Actos conclusivos de la etapa de instruccién o preparatoria pueden ser:

Acusacion: Articulos 324 y 332 del Cédigo Procesal Penal.

Sobreseimiento: Articulos 325, 328, 332 y 482 del Cédigo Procesal Penal.

Clausura provisional. Articulos 325, 328 y 332 del Codigo Procesal Penal.

Procedimiento abreviado: Articulo 464 del Cddigo Procesal Penal.

Desestimacién. Articulo 310 del Cédigo Procesal Penal.
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e Archivo. Cuando se declare rebelde. Articulo 327 del Cédigo Procesal Penal.

¢ Criterio de oportunidad. Articulo 25 del Cédigo Procesal Penal.

e Suspension condicional de la persecucién penal. Articulo 27 del Coédigo

Procesal Penal.

4.5 Etapas del la fase de instruccion en la investigacion

La investigacion realizada por el fiscal debe seguir un esquema légico:

¢ Analisis de la informacién: reconocimiento de los hechos, planteo de la hipétesis

preliminar, descubrimiento de la informacién y formulacién del nucleo del caso;

e Construccidon de la hipétesis definitiva: construccion de hipétesis posibles,

seleccion de la hipétesis mejor sustentada;

e Comprobacion de la hipétesis: Refutacidn, verificacion de la tipicidad,

confirmacién de la hipétesis.

Las diligencias mas comunes en el marco de la investigacion son:

¢ Inspeccion de la escena del crimen;
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e Incautacién y secuestro de evidencias;

e Orden de investigacion a la policia;

e Practica de pericias;

¢ Recoleccion de testimonios;

o Careos (Articulo 250 y siguientes del Cédigo Procesal Penal);

¢ ldentificacion de cadaveres;

e Reconocimiento (Articulos 194, 246 y 247 Cédigo Procesal Penal);

e Reconstruccion de hechos (Articulo 380 Codigo Procesal Penal).

El sistema acusatorio que rige en el Cédigo Procesal Penal, le otorga al fiscal la
obligacion de investigar y al juez de primera instancia la obligacién de ser contralor de
la misma. La intervencion del juez de primera instancia durante la investigacion se
concreta en seis puntos principales, sin perjuicio de otras actividades del juez durante

el procedimiento preparatorio, como resoluciones de cuestiones incidentales.
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autorizacién para la aplicacién de un criterio de oportunidad, la autorizacién para

la suspension de la persecucion penal, etc.

e La decision sobre la aplicacién de alguna medida de coercién en contra del
imputado, la decisidn en cuanto a resolver la situacion del imputado, por ejemplo
dictar el auto de la prisibn preventiva o podra ordenar cualquier medida
sustitutiva de la privacion de libertad o prescindir de ella, caso en el cual liberara

al sindicado.

e La autorizaciéon de diligencias limitativas de derechos constitucionales tales

como el allanamiento en dependencia cerrada o el secuestro de cosas.

e La practica de la prueba anticipada.

o El control sobre la admision por parte del fiscal de diligencias propuestas por las

partes. Articulo 315 del Cédigo Procesal Penal.

e El control de la duracién de la fase preparatoria.

4.6. Conclusion de la fase de instruccion

El procedimiento preparatorio concluira de una de las siguientes formas:
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b)

c)

del cao, de que el imputado es autor de un hecho punible. Dicho convencimiento
surge de los medios de investigacién reunidos durante el procedimiento
preparatorio que se realizé para comprobar que se ha cometido un hecho
delictivo e individualizado a sus participes. Junto con la acusacién se hara una
de las siguientes solicitudes: La peticibn de apertura a juicio conforme el
procedimiento comin, o la peticibn de apertura a juicio conforme al
procedimiento especial para la aplicacién exclusiva de medidas de seguridad y

correccion o la peticiéon de resolucion a través del procedimiento abreviado;

Sobreseimiento: El sobreseimiento pone fin al proceso e imposibilita una nueva
persecucién contra la persona a favor de quién se dicte el auto por ese mismo
hecho, es decir, tiene los mismos efectos de la sentencia absolutoria. (Articulo

228 del Codigo Procesal Penal)

Clausura Provisional: esta suspende la etapa preparatoria hasta el momento en
que se puedan incorporar nuevas pruebas que hagan viable la presentacién de
la acusaciéon o el requerimiento del sobreseimiento. (Articulo 331 del Cédigo

Procesal Penal);

d) Archivo: Cuando habiéndose agotado la investigacibn no se hubiese

individualizado al reo o cuando se haya declarado su rebeldia se procedera al

archivo conforme al Articulo 327 del Cédigo Procesal Penal.
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También se puede solicitar, si procede como actos conclusivos del procedimiento
preparatorio, las medidas desjudicializadoras de Criterio de Oportunidad y la
Suspensién Condicional de la Persecucion Penal, conforme a las reglas para estos

casos.

4.7 El Instituto de la Defensa Publica Penal

El Instituto de la Defensa Pulblica Penal, es una entidad publica autébnoma y gratuita
que ejerce una funcién técnica de caracter social, con el propésito de garantizar el
derecho de defensa, asegurando la plena aplicacibn de las garantias del debido

proceso, a través de una intervenciéon oportuna en todas sus etapas.

o Funciones dentro del proceso: El servicio publico de defensa penal tiene

competencia para:

¢ Intervenir en la representacion de las personas de escasos recursos econémicos
sometidas a proceso penal, a partir de cualquier sindicacion que las senale
como posibles autores de un hecho punible o de participar en él, incluso, ante

las autoridades de la persecucion penal.

o Asistir a cualquier persona de escasos recursos que solicite asesorias juridicas

cuando esa considere que pudiera estar sindicada en un procedimiento penal.
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¢ Intervenir, a través de los de los defensores de oficio, cuando la persona n
tuviere o, no nombrare defensor de confianza, en las formas que establece la

ley.

4.8 Participacion del defensor y los retos a vencer en la etapa preparatoria del

proceso penal

El abogado defensor tiene por mandato el brindar el servicio publico de defensa de
derechos garantizados por la Constitucién Politica de la Republica, constituyéndose en
agente de cambio y garante del debido proceso en el ambito de la justicia, y por tanto
velar por el respeto y ejercicio de los derechos humanos y limitar el poder punitivo del
estado, ya que seguimos viviendo en un estado policial que evidencia de que el
proceso penal sigue siendo un arma eficaz e idénea para el abuso de poder, el
irrespeto de los plazos procesales, la utilizacién de prueba ilegitima, todos ellos estan
estrechamente ligados con el ejercicio de la defensa técnica, puesto que corresponde
al defensor exigir que estos institutos de apliquen en las condiciones garantistas
previstas por la Constituciéon Politica de la Republica y la ley procesal penal, defensa
técnica que necesariamente debe presentar tres caracteristicas: oportuna, permanente

y eficaz

La defensa técnica se basa en el hecho de que el defensor comparece al proceso para
tutelar los intereses particulares del imputado y que por ende, tal presencia se debe
traducir en un verdadero ejercicio de gestiones, intervenciones, alegatos, etcétera los

cuales conllevan a la plena implementacion de una estrategia de defensa, basada en el
110
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pleno conocimiento de la teoria del delito como método de andlisis de la conducta
humana penalmente relevante, siendo una herramienta indispensable para la

resolucion de casos en forma cientifica y objetiva.

Los dos extremos sobre los que descansa la teoria del delito, son sin duda la
antijuricidad y la culpabilidad, en sentido estricto: imputaciéon personal. Se entiende
como: “Juicio de desvalor expresivo de la nocividad juridico penal de un hecho,
reproche del hecho, en cuanto el mismo supone una lesién o puesta en peligro de un
bien juridico penal no justificada por un interés juridico superior, causa de justificacion.
Desvalor intersubjetivo y ex ante de una conducta, por su peligrosidad hacia el bien
protegido y desvalor objetivo ex post del resultado. El juicio de desvalor, en que
consiste la antijuricidad, no implica todavia, esto es por si mismo, la infraccién de una
norma primaria, imperativa, por parte de su destinatario concreto. En efecto, en cuanto
imperativo dirigido a un sujeto, a todos y cada uno de los sujetos a los que quiere
motivar, la norma primaria solo puede ser infringida personalmente por dicho sujeto. El
delito ha de ser un hecho penalmente antijuridico, tipico y sin causas de justificacion,
personalmente prohibido a su autor, personalmente imputable; entendiendo por
imputacion personal que el hecho penalmente antijuridico sea imputable a una
infraccion personal de la norma primaria por parte de un sujeto penalmente

responsable” .

En definitiva, delito como hecho penalmente antijuridico y personalmente imputable.

Tan sblo en ese supuesto cabe hablar de tal concepto. El principio de imputaciéon

“7 Ibid, pag. 123.
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unas determinadas condiciones psiquicas que permitan su acceso normal a la

prohibicién infringida. Es lo que sucede en el caso de los inimputables.

Este principio de imputacién puede apoyarse:

e En la necesidad de que el hecho punible pertenezca a su autor no s6lo material
y subjetivamente, sino también como producto de una racionalidad normal que

permita verlo como obra de un ser suficientemente responsable,

e En el principio de igualdad real de todos los ciudadanos, como garantia de que
si la llamada de la norma no puede motivarles con la eficacia normalmente
prevista a causa de una inferioridad personal o situacional, no sea licito
castigarles como si no poseyeran esa inferioridad. Lo que amplia el abanico de
supuestos al error ademas de a la inimputabilidad,

Y centrandonos ya en el aspecto personalmente imputable, conlleva:

e La infraccidn personal de una norma primaria: En la medida en que el derecho
penal esta constituido por un conjunto de normas dirigidas a motivar al
ciudadano en contra del delito; lo intenta en primera instancia a través de las
prohibiciones 0 mandatos en qué consisten las normas primarias, las cuales
tratan de prevenir la produccién de lesiones o puestas en peligro de bienes
juridico penales previstas en los tipos penales y no justificadas. Pero la norma

so6lo puede intentar legitimamente evitar tales hechos dirigiéndose a la mente de
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guatemalteco como prevenciéon general, para que evite realizarlos cuando él
pueda hacerlo. Si sus condiciones personales y/o o situacionales son normales,
el autor del injusto penal podra haberlo evitado por lo que infringira la norma
primaria, es aca donde la prevencion especial o especifica tiene lugar. Pero no
sera asi en caso contrario, ello sucede cuando el sujeto no puede advertir
personalmente la peligrosidad objetiva del hecho o es incapaz de evitarlo, y

cuando no puede saber su objetiva antijuricidad error de tipo y de prohibicion.

¢ Su atribucién a un sujeto penalmente responsable: La responsabilidad penal del
autor exige que la capacidad de cumplimiento de la norma primaria exista en un
grado tal que pueda considerarse normal. El autor es penalmente responsable
cuando realiza el hecho en condiciones psiquicas de normalidad motivacional
suficientes para que proceda la imposicion de una pena. Falta, en cambio
cuando el infractor de la prohibicién no puede ser motivado por la norma en tales

términos” 8.

Para que sea licito imputar un hecho prohibido a su autor como sujeto susceptible de
ser penado, es preciso que éste haya podido recibir la llamada de la prohibicion en
unas condiciones mentales normales, ausencia de causas de inimputabilidad, etc. No
son pues penalmente responsables los enfermos mentales, los menores de edad
penal, los que actuan con miedo insuperable, etc. y ello abre el camino a la propuesta

del trabajo investigativo.

“8 Taylor, Ob; Cit., pag. 45.
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Al considerar el tipo doloso, ubicando el dolo que supone el conocimiento de |
antijuricidad de la conducta, dolus malus entendido como complemento del dolo
natural finalista, o intencién de realizar el tipo, como un elemento subjetivo del tipo
penal y al margen del conocimiento de su antijuricidad, en el estadio de la imputacién
personal, ésta queda completada, aunque el error de prohibiciéon invencible puede
eliminar ese dolo. Entre las doctrinas formuladas para explicar la naturaleza del dolo
se debate si, para que aquél exista, basta el conocimiento, teoria de la representacion,
0 se precisa conocimiento y voluntad, teoria de la voluntad. “El dolo como la voluntad

consciente dirigida a la ejecucién de un hecho que la ley prevé como delito™®.

En definitiva en el dolo ademas del elemento volitivo que se concreta en la voluntad de
ejecutar el hecho, concurre un elemento intelectual, anterior a aquél, constituido por la
representacion mental o el conocimiento del propio hecho; y es en dicha
representacion en donde puede jugar el error. Como mantiene Mir Puig, el dolo es la
voluntad consciente resultante de sumar el conocimiento de la conducta tipica a la
voluntariedad basica de todo comportamiento humano, y que dicho dolo implica querer
en el sentido, por lo menos, de aceptar. El dolo exige conocimiento de la concreta
capacidad de la conducta para producir el resultado tipico fuera del marco del riesgo
permitido. Esta peligrosidad concreta y tipicamente relevante es la base objetiva a que
debe referirse la representacion intelectual necesaria para el dolo y ese resultado debe
quererse o como minimo aceptarse en el dolo eventual pues, en caso contrario,

estariamos frente a la culpa consciente.

9 Jakobs, Giinter, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, Pag. 278.
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4.9 La motivabilidad de la norma penal en la apreciacion del desvalor

Al tratar anteriormente el aspecto personalmente imputable, se ha evidenciado que ello

comportaba:

La infraccién personal de una norma primaria. Pero la norma sélo puede intentar
legitimamente evitar tales hechos dirigi€ndose a la mente de cada uno de sus
destinatarios para que evite realizarlos cuando él pueda hacerlo. Si sus
condiciones personales y/o situacionales son normales, el autor del injusto penal
podra haberlo evitado, por o que infringira la norma primaria. Pero no sera asi
en caso contrario, ello sucede cuando el sujeto no puede advertir personaimente
la peligrosidad objetiva del hecho o es incapaz de evitarlo, y cuando no puede
saber su objetiva antijuricidad error de tipo y de prohibicion invencible en tipos

dolosos, que eliminaba el dolo.

Su atribucién a un sujeto penalmente responsable, no inculpable; y a su vez esto
ultimo requeria una normalidad motivacional en el sujeto, por lo cual quedaban
descartados al efecto los enfermos mentales, los menores de edad penal, los

que actuan con miedo insuperable, etc.

La imputacion personal se basa en que el sujeto es motivable mediante normas

prohibitivas. El inculpable no es motivable con la misma intensidad. Por eso su acto

sigue siendo antijuridico, pero no se impone la pena. En el inculpable concurren

condiciones personales o situaciones que disminuyen, por debajo del limite de lo
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normativa. Por ello y en aras a la ya mencionada exigencia de igualdad real de todos
los ciudadanos, deben tratarse de desigual forma a estos sujetos que reciben también
desigualmente la llamada de la norma, por lo que puede establecerse la ecuacién: a
distinta motivabilidad, distinto trato legal. Nadie duda en negar la condicién de
imputable a determinados sujetos, locos, nifios, etc. Pero el problema real no es
conocer quien es inimputable para el derecho, sino lo contrario, quién es imputable y

por que.

La respuesta mas simple y en el fondo mas exacta, es la de que para el derecho es
imputable basicamente quien no sea un enfermo mental, un nifio o un sujeto sin
instruccién y esto es o mas exacto porque los elementos positivos de la imputabilidad
como capacidad de culpabilidad en sentido estricto, 0 sea, aquellos que permitirian
constatar su existencia por si misma y no por exclusibn de las causas de
inimputabilidad, se dan las mas de las veces por supuestos. Esos elementos son el
pleno y libre albedrio, sin condicionantes importantes y ¢por qué no socioculturales?,
tal y como son aca en cada una de las regiones de nuestro pais, para lograr la
capacidad de decidir libremente entre lo licito y el injusto penal, ademas de poder
conocer éstos; capacidad en suma de darle desvalor al hecho y en base a ello
abstenerse de ejecutarlo, aunque la prevencién general negativa se logre, por lo
general, en base al miedo al castigo asociado, seria inadecuado no contemplar este

aspecto mas dignificador.
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Los condicionamientos socioculturales, dominantes o marginales, también influyen en
primer lugar, con el desvalor que el sujeto activo de un injusto penal, aprecie en su
representacién mental exigida por el dolo aun estando en plenas condiciones de salud
psiquica, pues no olvidemos que la norma primaria va dirigida a él, de forma que él
pueda cumplirla; si sus condiciones personales y/o situacionales, de todo tipo, son
normales, el autor del injusto penal podra haberlo evitado por lo que infringira la norma
primaria. Pero no sera asi en caso contrario. La ausencia de desvalor personal puede
generar los mismos efectos que la incomprensién del ilicito por error de prohibicién o la
imposibilidad de adecuar su conducta a esa comprensién, en base a habitos adquiridos
y considerados normales por el sujeto ain en el caso de que tal comprensiéon fuese
correcta. Recordemos también, al efecto, el Articulo 23 del Cédigo Penal en relaciéon a
las primeras eximentes con los dos aspectos citados, si bien debe recordarse que esas

eximentes son actualmente tan sélo de etiologia psiquico biol6gicas.

Y también esos condicionamientos socioculturales influyen de igual manera con el
desvalor que la sociedad aprecie en una conducta dada. Lo que siendo objeto de
estudio por parte la sociologia de la censura, conecta con el impulso que la politica
criminal genere para la tipificacion o no de dichas conductas. En relacién con el
desvalor personal que el sujeto activo de un injusto penal, aprecie en su representacion
mental, se entiende que cuando la ausencia de éste se deba a creencias distintas, de
raiz étnica, etc., o a discrepancias objetivas respecto a la norma por causas fundadas
en el ejercicio de derechos constitucionales, objetores en base a libertad ideol6gica,
etc., estas situaciones cabrian dentro del error de prohibicién, sin necesidad de abrazar

atenuantes, etc. via estado de necesidad por conflicto de intereses, que evidentemente
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favorecerian mas al reo en caso de que existiendo una muy fuerte y fundada creencia o

discrepancia, se generase un peligro minimo.

La concepcién normativa de la imputacién personal hace que en definitiva ésta
dependa de tres presupuestos: libertad consciente de eleccion o determinacion,
imputabilidad o sujeto penalmente responsable, conocimiento de la antijuricidad, y por
ultimo exigibilidad de una conducta adecuada a la norma. Si estos presupuestos se
cumplen, el sujeto es objeto de un juicio de reproche, por no haber adaptado su
comportamiento a lo que el derecho y la sociedad podian esperar de él. Ese reproche,

salvo excepciones legales, supondra la imposicion de una pena.

Ello no es obstaculo para sostener que, en la medida en que el hombre real no coincide
necesariamente con el ideal o normal, las situaciones que puedan ser establecidas o
vividas como anormales por el segundo pueden a su vez resultar normales al primero y
viceversa. Asi la falta de apego a la vida en general, incluyendo la propia, puede
generar conductas, que sin ser percibidas como heroicas por ese sujeto, si lo sean
para los restantes, y, a su vez, el espiritu pendenciero de un hombre real, puede
colocarle en situaciones anormales para él, que requeririan un gran autocontrol ante un
comentario determinado, por ejemplo, para no desplegar su fuerza, a las que no

llegaria quién no tuviese aquella nota en su caracter.

Por otro lado, para llegar a la afirmacién del conocimiento del derecho, el sistema penal
toma también como pauta el llamado conocimiento del hombre medio rasando en ese

nivel a todos, a pesar de que el reo diste mucho de ese hombre medio ideal. El sistema
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hombre en concreto. Pero se mantiene que ello parece o es indemostrable. ¢ Por qué?
Bien que se desciende al hombre concreto, aunque quizas en ambitos de otros
conocimientos, en supuestos de imprudencias profesionales; también se desciende al
hombre concreto a los efectos de conocer su capacidad para realizar la conducta
debida en las omisiones; etc., supuestos en que debe conocerse y analizarse al sujeto
en cuestion. La excusa debe, pues, rechazarse y por ello, como minimo, el progreso
del derecho penal en esta materia hay que buscarlo en la apertura del ambito de
eficacia legal del error y en la real valoraciébn de la personalidad del autor. Ello

encajaria con el proceso individual de socializacion.

Existe también un sector doctrinal, que en absoluto considera los tales
condicionamientos socioculturales ni aspecto subjetivista alguno. Asi, Jakobs mantiene,
entre otras, estas posiciones funcionalistas: “La pena no repara bienes, sino confirma la
identidad normativa de la sociedad. Por ello, el derecho penal no puede reaccionar
frente a un hecho en cuanto a lesién de un bien juridico, sino sélo frente a un hecho en
cuanto quebrantamiento de la norma. Son muchos los que piensan que este programa
de una teoria normativa del derecho penal se expone a tres objeciones: 1, se dice que
falta un punto de partida critico hacia el sistema social; 2, se dice que falta lo ontolégico
o la estructura légico material y 3, se dice que falta el sujeto. Las tres objeciones se
formulan con razén; y ciertamente se hacen patentes. En consecuencia, lo subjetivo
solo tiene relevancia secundaria, pues se unificara con la socializacion. Una objecién
muy comin es que el funcionalismo se quita la mascara, mostrando su verdadera faz:

se dice que pretende estabilizar la sociedad, sin aludir para nada al sujeto libre; se dice
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gue pretende estabilizar normas, sin determinar si son normas que hacen posible la

libertad o leyes que aterrorizan, y asi es. El derecho penal reacciona frente a una
perturbacién social; ésta no puede, precisamente al ser una perturbacién social,
disolverse de modo adecuado en los conceptos de un sujeto aislado con sus
facultades. Ser persona significa tener que representar un papel. Persona es la
mascara, es decir, precisamente no es la expresiéon de la subjetividad de su portador,
sujeto. La persona es el sujeto mediado por lo social. Pero al no ser la mediacién social
unica, por las desiguales ubicaciones de los sujetos en la estructura, no cabe la
exigencia de personas similares en socializacién y por tanto cercanas al patrén medio,
sino que subjetivismos distintos con socializaciones diferentes dan personas con

escalas de valores varias; seres reales dispersos respecto al patron medio”’.

Lo importante es el cumplimiento de la norma, para reafirmarla como necesidad social.
Por lo tanto, con determinacién de la culpabilidad no se mide un sujeto, sino una

actitud; aguélla cuyo rol o compromiso consiste en respetar el derecho objetivo.

%0 Jakobs, Giinter, Ob; Cit., Pag.78.
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CONCLUSIONES

El derecho de defensa, es el derecho fundamental que asiste a todo imputado y a
su abogado defensor a comparecer inmediatamente a lo largo de todo el proceso
penal, a fin de poder contestar con eficacia la imputacidn o acusacién contra aquél

existente, pretendiendo equilibrar y compatibilizar la persecucién penal.

El Ministerio Publico es una institucion auxiliar de la administracion, encargado del
ejercicio de la accién penal y de la investigaciéon, con la finalidad de establecer si
existen motivos o no para ejercerla, legitimado para instar al 6rgano jurisdiccional la

aplicacién del derecho penal.

La importancia del contradictorio en la averiguacién de la verdad, radica
principalmente en la objetividad en la investigacion para que esta sea encaminada
a preservar el Estado de derecho sin violentar el debido proceso y ser el garante de

los derechos que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece.

La defensa técnica radica en, hace valer el derecho contradictorio en la hipotesis
investigativa para crear un contrapeso en al funcion acusadora; actualmente
encaminada a una funcién unilateral de persecucién para probar la culpabilidad de
las personas sometidas a proceso penal, teniendo como objetivo lograr la condena

del imputado.
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RECOMENDACIONES

Es necesario el reconocimiento constitucional del derecho de defensa como
derecho fundamental y no como una mera suposicion doctrinaria, exige que haya
una especial y privilegiada proteccion; significa entonces, que debe de ser

reconocido en la practica por el legislador.

El Ministerio Publico como ente encargado de la persecucion penal, debe de
realizar su investigaciéon con un esquema légico, con el fin de lograr establecer la
verdad retorica de los hechos, sin obviar la objetividad, en aplicacién al derecho

contradictorio, y no incidir unicamente afirmando la culpabilidad.

Es necesaria la implementacién de nuevos métodos y técnicas que velen por la
constante aplicacion del derecho contradictorio por parte del Ministerio Publico en
la etapa preparatoria, lo que implica que también tendra que formular

requerimientos, solicitudes y practicar pruebas a favor del imputado.

Es necesario que la defensa del imputado haga valer el derecho contradictorio por

medio de la intervencién constante y oportuna en la etapa de investigacién, para

que esta no sea unicamente encaminada a comprobar la culpabilidad del imputado.
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