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Me dirijo a usted, con el objeto de informarle que de conformidad con el nombramiento de fecha TRECE
DE MAYO DE DOS MIL TRECE, fui designado por su despacho para proceder a la asesoria de tesis de la
bachiller INGRID LORENA VELASQUEZ PAZ, con camé nimero 200717136, intitulado: “ANALISIS
JURIDICO DE LA REGULACION E IMPLEMENTACION DE LA DECLARACION UNICA DE NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES EN CAMARA DE GESELL DENTRO DEL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO"; para lo cual manifiesto lo siguiente:

El contenido cientifico y técnico de la tesis desarrolla una descripcion del proceso penal
guatemalteco, sus antecedentes, definicién, fines, principios, rol de los sujetos procesales,
aspectos relevantes de la prueba; se incluye un analisis de la Victimologia, como ciencia,
enfatizando en la situacion de la nifiez y adolescencia victima y/o testigos de delitos y de la
importancia del abordaje y tratamiento por profesionales especializados y capacitados para
evitar su revictimizacion implementando la declaracion Gnica en Camara de Gesell.

La metodologia utilizada en el trabajo de investigacion incluye el método inductivo, analitico, y
el descriptivo-explicativo, mediante la cual se logré puntualizar en las caracteristicas
fundamentales del proceso penal guatemalteco, explicar los fenémenos de revictimizacion que
afectan principalmente a los nifios, nifias y adolescentes desde el punto de vista victimologico.
De esta forma se pudieron obtener las notas que caracterizan a la realidad estudiada.

Las técnicas que se utilizaron fueron la documental, observacién directa de toma de
declaraciones testimoniales a nifios, nifias y adolescentes, asi como entrevista a profesionales,
con las cuales se recopild la informacion actualizada y relacionada con el tema que se
proyecta en los resultados de la investigacion.

iv. La redaccion utilizada durante el desarrollo de la tesis es la adecuada. Los objetivos se
alcanzaron en su totalidad al establecer como resultado del analisis juridico doctrinario que la
reforma procesal, coadyuvaria a que la declaracién testimonial unica utiizando la Camara de
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Gesell y otras herramientas analogas sea un medio con fuerza probatoria eficaz, sin violentar
las garantias constitucionales del imputado, especialmente las del debido proceso y derecho de
defensa.

V. El contenido del trabajo de tesis tiene relacion con las conclusiones y recomendaciones, siendo
la bibliografia empleada la apropiada y relacionada con las citas bibliograficas de los capitulos.

Vi. El trabajo denota esfuerzo, dedicacion y empefio; personalmente me encargué de guiarla
durante las etapas del proceso de investigacion cientifica, aplicando las técnicas de
investigacion y los métodos anotados; logrando la comprobacion de la hipétesis, siendo esta la
necesidad de regular en la legislacion procesal penal, la declaracion Unica de los nifios, nifias y
adolescentes, utilizando la Camara de Gesell, y otros medios tecnologicos analogos como
herramientas idoneas para evitar la revictimizacion.

Vii. Hago constar expresamente que entre la bachiller y mi persona NO existe parentesco alguno
de conformidad con la ley.

En razon de lo anterior, la tesis cuenta con los requisitos legales establecidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen
Publico General, siendo procedente emitir DICTAMEN FAVORABLE, para que continte con el tramite que
corresponde, previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y los
titulos profesionales de Abogada y Notaria.

Sin otro particular me suscribo con un saludo cordial.

Deferentemente;

0 SCAR RUPERTO CRUZ OLIVA
Asesor
Colegiado 6,671

Oscar Ruperto Cruz Oliva
Abogado y Notario



TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7 Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 08 de
octubre de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
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INTRODUCCION

Los nifios, nifias, y adolescentes por su condicion de inmadurez emocional e
impotencia fisica ligada a su edad, necesitan de protecciéon para el resguardo de su
integridad moral, fisica y emocional, siendo responsabilidad de sus progenitores,
tutores, educadores, y adultos en general; légicamente, al no recibir esa proteccion
son vulnerables a sufrir violaciones y amenazas latentes en sus derechos
fundamentales y, en consecuencia, resultan siendo victimas y/o testigos de la comision
de delitos; por lo que, el Estado y la sociedad guatemalteca en general, tienen la
obligacién de garantizarles un trato juridico preferente, brindandoles atencion
profesional que viabilice la restitucién de sus derechos y evite su revictimizacion dentro

del proceso penal, en atencién al principio del interés superior del nifo.

Los objetivos trazados se si.ntetizan en la realizacion de un analisis juridico y doctrinario
para establecer si una reforma procesal, coadyuva a que la declaraciéon testimonial
Unica utilizando la Camara de Gesell sea un medio con fuerza probatoria eficaz, sin
menoscabo de las garantias del debido proceso, derecho de defensa y otros que la
Constitucion garantiza al imputado, y se puede aseverar que los objetivos fueron

alcanzados.

Al iniciar la investigacion se plante6 la hipétesis de que es necesario incluir dentro de la
legislacién procesal penal la obligatoriedad de que la declaracion testimonial de los
nifios, nifias y adolescentes victimas y/o testigos de la comisiéon de un hecho delictivo

sea Unica y se implemente como herramienta idénea el uso de la Camara de Gesell.

(i)
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De lo anteriormente expuesto y luego del andlisis documental y de campo realizado, se
afirma que se comprobé la hipétesis planteada, aplicando el método inductivo al
analizar casos concretos de procesos donde figuran nifios y adolescentes como
victimas y/o testigos, y llegar a conclusiones generalizadas; el método analitico al
profundizar en la legislacion procesal penal y su concordancia con la doctrina; el
método comparativo al analizar legislacién, doctrina y casos concretos de otros paises;
asimismo, se utilizaron las técnicas de entrevista a profesionales, incluyendo abogados,
trabajadoras sociales, psicologas, fiscales, entre otros operadores de justicia, para
conocer diferentes puntos de vista desde la experiencia y la observaciéon directa de
toma de declaraciones testimoniales a nifios, nifias y adolescentes en Camara de

Gesell, pudiendo analizar su funcionamiento y operatividad.

Se presenta el resultado de la investigacion en cuatro capitulos: el primer capitulo se
refiere a aspectos generales del proceso penal, ahondando en el rol de los sujetos
procesales, principios procesales y aspectos fundamentales de la prueba; el segundo,
trata acerca de la victimologia como ciencia y la victima como su objeto de estudio,
enfatizando en la nifiez y adolescencia en Guatemala; en el tercer capitulo se explica
en qué consiste la herramienta de Camara de Gesell y su implementacién en el
proceso penal, desde una perspectiva legal, institucional y técnica; finalizando con el
cuarto capitulo que esboza los pilares que sostienen la necesidad de reformar la
legislacion procesal, por ser congruente con la realidad del pais y fundamentada en los
avances de la criminologia moderna y la victimologia como ciencia, aunado a los

compromisos adquiridos internacionalmente por el Estado de Guatemala.

(i)



)

CAPITULO |

1. El proceso penal guatemaiteco

El proceso penal surge por la necesidad de determinar quiénes participaron en la
comision del delito, en qué circunstancias se realiz6é y especialmente para deducir la
responsabilidad penal y aplicar la pena que corresponda, con el fin primordial de

mantener la paz social.

Desde el punto de vista juridico, derivado de la comisién del delito operan dos
sistemas, por una parte el sistema de justicia penal y por otra el sistema de proteccién
constitucional.
a. Sistema de justicia penal: Consiste en la reaccion del Estado contra el sindicado,
comprendido por diversos actos procesales contemplados en la legislacién penal,
entre ellos aprehensién, detencién, investigacién, imposicion de penas o
medidas de seguridad, entre otros.
b. Sistema de proteccion constitucional: Consiste en el respeto, por parte del
Estado, de los derechos fundamentales y constitucionales asi como de las

garantias procesales del sindicado y de los demas sujetos procesales.

En Guatemala, la vertebracion del proceso penal, a través del procedimiento comun, se
integra por 5 fases: 1. Fase preparatoria 0 de instruccion, 2. Fase intermedia, 3. Juicio
o debate, 4. Impugnaciones (debe considerarse como un eje del procedimiento) y 5.

Ejecucién.



1.1.  Antecedentes Gerns

En la evoluciéon histérica del proceso penal, Guatemala, ha tomado en cuenta los
sistemas procesales histéricamente conocidos, es decir, el sistema inquisitivo, el

sistema acusatorio y el sistema mixto.

Antes de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal, el ordenamiento juridico
procesal penal del pais giraba entorno de un sistema procesal inquisitivo, caracterizado
por el principio de escritura para dejar constancia de las actuaciones, ademas por la
existencia de un juez de instruccién, en el cual se concentraba el control de la

investigacién, la formulacién de la acusacion y su resolucion.

Por su parte, el Cédigo Procesal Penal, Decreto nimero 51-92 del Congreso de la
Reptblica de Guatemala, introdujo en su contenido el cambio al sistema procesal mixto
con tendencia acusatoria. Se caracteriza por la existencia de un ente acusador, el
Ministerio Publico, que se encuentra a cargo de realizar la investigacion y de formular la
acusacion cuando proceda; ademas existe un juez de primera instancia, o en su caso
juez de paz, con competencia penal, al que le corresponde controlar la investigacion,
verificando que no se violen los derechos de las personas durante dicha investigacion,
asi también existe un tribunal de sentencia distinto al juez contralor de la investigacion,

al que le corresponde decidir sobre la responsabilidad penal de las personas acusadas

de cometer un hecho delictivo, y lo mas importante la implementacion de la oralidad en

el juicio.



A continuacion, se realiza una breve resefia histérica de los cédigos procesales que en

materia penal han regido la justicia penal en Guatemala:

a. Cédigo de Procedimientos Penales

“Fue promulgado por medio del Decreto nimero 551 del Presidente de la Republica,
General José Maria Reyna Barrios, el 7 de enero de 1898; el cual tuvo vigencia
hasta 1973. Fue inspirado, en gran parte, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
promulgada en Espana el 14 de septiembre de 1882; estaba sujeta a ia Ley de
Bases que contemplaba los principios de brevedad, publicidad y la instancia tnica”.’
No obstante, siguié un procedimiento estrictamente escrito, secreto y con tramites

retrasados.

b. Cédigos de Livingston

En 1a época del gobierno del Doctor Mariano Galvez, se instauré6 en Guatemala el
Proceso Penal por el Sistema de Jurados, “...su funcionamiento fue por corto
tiempo, ya que al dejar de presidir el gobierno del Doctor Mariano Galvez, este

sistema cay6 en desuso”. 2

c. Reformas al Cédigo de Procedimientos Penales
“A finales de julio de 1967, se llevé a cabo en la Universidad Rafael Landivar, un
seminario sobre reformas al Cédigo de Procedimientos Penales. Al finalizar el

mismo, tanto participantes como disertantes, concluyeron que era necesaria la

' Albefio Ovando, Gladis Yolanda. Derecho procesal penal — El juicio oral en el proceso penal
guatemalteco —. Pag. 30
Ibid. Pag. 31
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instauracién del juicio oral con aplicaciéon del sistema acusatorio al Proceso Pen;l\‘"“

Guatemalteco...”

Sin embargo, las reformas realizadas fueron poco significativas, ya que se enfocaron
mas en la forma y no en el fondo del proceso, entre ellas: la excarcelaciéon bajo
fianza, calidades para ser defensor, ratificacion de la denuncia y la querella,

reducciones de algunos plazos, entre otras.

d. Cédigo Procesal Penal, Decreto 52-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

Respecto a este Cddigo, el licenciado Hurtado Aguilar opiné que: “...no hay un

verdadero contradictorio, el procedimiento es escrito y lento, en gran parte continta

la secretividad, la actividad procesal concentrada en un solo juez, la ausencia de

una verdadera inmediacion; ello permite afirmar, que el proceso penal guatemalteco

con el “nuevo cédigo”, continda inclinado al sistema inquisitivo, y que no revolucioné

la justicia penal...”

La reforma que se consideré mas significativa se realiz6 a través del Decreto nimero
45-86 del Congreso de la Republica de Guatemala, ya que el proceso penal se
empieza a estructurar en dos etapas: la instruccion o sumario y el juicio, ademas de
que organiza la competencia penal, estableciendo jueces de primera instancia de

instruccién y los jueces de primera instancia de sentencia.

3 Ibid. Pag. 32
* Ibid. Pag. 37



e. Caodigo Procesal Penal, Decreto nimero 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala.
El Cédigo Procesal Penal que rige el proceso penal guatemalteco esta vigente desde
el primero de julio de 1994, y desde entonces, se han realizado dieciséis reformas,
algunas poco relevantes y otras sustanciales, dentro de las cuales destaca, el
Decreto numero 18-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, que modifica
significativamente las etapas del proceso penal. A través del actual cédigo se
implementa en el pais, el juicio oral, inspirAndose en los principios de oralidad,

publicidad, inmediacién, concentracion, celeridad y libre apreciacién de la prueba.

1.2 Definicion

El derecho procesal penal es la rama del derecho penal que comprende el estudio de
las normas juridicas que desarrollan el proceso penal, siendo un mecanismo que utiliza
el Estado para determinar si una persona ha cometido un delito o participado en su
comision, y si fuera asi imponer una pena o una medida de seguridad; y ademas se
encarga.de regular la actividad de las partes, la actividad jurisdiccional, las normas de

procedimiento, entre otros aspectos.

De conformidad con la definicion anterior, puede deducirse claramente que el objeto
principal de estudio del derecho procesal penal es precisamente el proceso penal, el
cual puede definirse como un conjunto de procedimientos comunes y especificos que

tienen por objeto, la averiguaciéon de un hecho sefialado como delito o falta y de las
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circunstancias en que pudo ser cometido; el establecimiento de la posible participaciéﬁfmwc}/

del sindicado; el pronunciamiento de la sentencia respectiva, y su ejecuciéon. A traves

del proceso penal se determina la tipicidad y culpabilidad en un caso determinado.

Una definicion doctrinaria que se considera apropiada acerca del proceso penal es la
siguiente: “Conjunto de actos mediante los cuales los 6rganos competentes
preestablecidos en la ley, con la observancia de ciertos y determinados requisitos,
proporcionan lo necesario para aplicar la ley penal al caso concreto. Es decir, es el
proceso que tiende a la averiguacion del sindicado, su responsabilidad, la imposicion

de la pena sefialada en la ley penal y la ejecucion de la pena”. ®

1.3 Fines del proceso penal

“Los fines del proceso penal tienen como meta, al igual que los fines generales del
derecho: Alcanzar el bien comun, la justicia, y la seguridad juridica, aplicando la ley

penal al caso concreto”.

Sintetizando los diversos criterios doctrinarios existentes, se enumeran los fines que
persigue el proceso penal:

a. Investigacién de la verdad;

b. Individualizacién de la personalidad del justiciable, “...este fin se resuelve de un

modo ordenado de dar dinamismo al proceso, obteniendo un resultado final en la

® Ibid. Pag. 4
® Ibid. Pag. 5
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declaracion de responsabilidad o inocencia; o bien de la peligrosidad social del
individuo sometido al procedimiento penal y que se haga acreedor a la
imposicion de una determinada medida de seguridad...”’

c. Laprevencion y represion del delito;

d. Aplicacion de la norma material del derecho penal al caso concreto;

e. Determinar el grado de participacién del sindicado;

f. Declarar la responsabilidad del sindicado y determinar la pena o medida de
seguridad, derivadas del mismo y establecidas en la ley penal;

g. La ejecucion de la pena;

h. Establecer la reparacion digna para la victima.

La doctrina es congruente con la legislacion guatemalteca, especificamente con lo
establecido en el Articulo 5 del Cédigo Procesal Penal, que enuncia que: “el proceso
penal tiene por objeto la averiguacién de un hecho sefialado como delito o faita y de las
circunstancias en que pudo ser cometido; el establecimiento de la posible participacion

del sindicado; el pronunciamiento de la sentencia, y la ejecucion de la misma”.

1.4  Principios procesales

Los autores de derecho procesal penal no han llegado a unificar criterios acerca de los

principios que impulsan el proceso.

" Ibid. Pag. 7
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Unos los tratan ampliamente, otros en forma restringida; asi, tenemos que Fenech
toma como principios generales, los de la oficialidad, la legalidad, la inmutabilidad, y la
verdad material; este ultimo lo divide en: principio de la libre conviccién judicial y

principio de inmediacién de la practica de la prueba.

A continuacién se describiran los principios medulares del proceso penal, en el

contexto del presente trabajo de investigacion:
a. Principio de legalidad

“Este principio hace obligatorio en el proceso penal, la presencia de una ley para
que haya delito y que dicho delito sea sancionado con una pena previamente
establecida, asimismo, que haya un juez previamente instituido por la ley para que

imponga dicha pena”. ®

Es un principio procesal contemplado en Cédigo Procesal Penal, Decreto nimero
51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, especificamente en los
Articulos 1y 2, y a su vez se considera una garantia constitucional consagrada en
la Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala, Articulos 12, 14 y 17; en
sintesis las normas referidas explican que todo acto, procedimiento y resoluciéon
debe estar basado en ley para no violentar derechos constitucionales como el

derecho de defensa, derecho al debido proceso, entre otros.

8 Ibid. P4g. 12
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b. Principio de oficialidad

Este principio afirma que el ejercicio de la accién penal es delegado por el Estado a
otros organismos estatales, los cuales son los responsables de investigar de oficio
los hechos calificados como delitos que le son encomendados para la preparacion

de la acusacién o del juicio.

De conformidad con el Cédigo Procesal Penal, enfatizando en lo preceptuado por
los Articulos 20, 24, 46, 47, y 108; el Estado delega el ejercicio de la accién penal
en el Ministerio Publico, que es el encargado de la investigacion penal asi como de

la formulacion de la acusacion.
c. Principio de igualdad

Las partes en el proceso, a través de este principio, deben tener las mismas
oportunidades, tanto de presentar prueba, como de fiscalizar la misma. Este
principio esta inspirado en la igualdad de posibilidades en cuanto al ejercicio de la

accion y de la defensa.

De Pina Vara citado por Albefio Ovando, expone que: “...Tanto el acusado como el

acusador tienen igual oportunidad dentro del proceso penal, uno para probar su

inocencia y otro para probar la acusacion que formula...”

® Ibid. P4g. 14
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Este principio estd consagrado en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y se desarrolla por la legislacién ordinaria en forma amplia; incluyendo

Ley del Organismo Judicial, Cédigo Penal, y Cédigo Procesal Penal.

d. Principio de inmediacién

“La inmediacion en el proceso penal, se produce, cuando el juez recibe
directamente el material probatorio y todos los elementos procesales de donde ha

de deducir su conviccion para proferir su fallo”.

De acuerdo a este principio, el érgano jurisdiccional actua en contacto directo con
las partes, los testigos, los peritos y con el material de prueba. Tiene su asidero
legal en el Cédigo Procesal Penal, que lo contempla como principio de la etapa de

juicio o debate propiamente.

e. Principio de celeridad

Da dinamismo al proceso penal, para garantizar los derechos inherentes al ser

humano, especificamente del sindicado y de la victima, quienes idealmente aspiran

una justicia pronta y cumplida, que satisfaga sus intereses y necesidades.

% |bid. Pag. 15
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f. Principio de publicidad

“...La publicidad es la posibilidad para las partes de tomar conocimiento de las
actividades del proceso y para los terceros de asistir a las audiencias. La publicidad

da confianza al pUblico de una pronta y cumplida administracion de justicia...” '

No obstante, en la fase de investigacion, el Ministerio Publico puede disponer la
reserva total o parcial de las actuaciones; y en la fase del juicio el tribunal de oficio,

o a solicitud del Ministerio Publico, esta facultado legalmente para resolver que el

debate se efectie a puertas cerradas por razén de orden publico, seguridad del

Estado, o afecte el pudor, la vida o la integridad fisica de una de las partes o de los

citados a participar, y en el caso que se examine a un nifio, nifia y/o adolescente.

g. Principio de escritura y de oralidad

El Cédigo Procesal Penal, recoge el principio de escritura en la fase de instruccion,
en el sentido que las diligencias practicadas para la preparacion de la acusacion,

tarea del Ministerio Pablico, son escritas, para el efecto se levantara acta.

Sin embargo, para plantear solicitudes ante el juez contralor de la investigaciéon y en
la fase del juicio, se considera que el proceso penal guatemalteco es

eminentemente oral.

" Ibid. Pag. 17
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1.5 Elrol de los sujetos procesales

Los sujetos procesales, son las personas entre las cuales se desarrolla una relacion

juridica, es decir quienes intervienen legal y legitimamente en el proceso penal.

Doctrinariamente, hay sujetos procesales principales y accesorios; los primeros son
denominados asi, por ser indispensables en el desenvolvimiento del proceso penal,

verbigracia, el juez, el Ministerio Publico, el imputado y el defensor, y el querellante.

Y, los sujetos procesales accesorios que, como su hombre lo indica son accesorios o
secundarios en el desenvolvimiento del proceso penal, el cual se desarrolla con o sin
su presencia; entre ellos estan: el actor civil, el tercero civimente demandado
y otros auxiliares de los intervinientes, como los consultores técnicos propuestos por
las partes, que pueden presenciar las operaciones periciales desarrolladas en el

proceso penal.

No se ahondara en estos ultimos, Unicamente se describira el rol de los sujetos
procesales principales, y cabe aclarar que la figura doctrinaria del actor civil, ya no es
congruente con la legislaciéon procesal guatemalteca, toda vez que las disposiciones del
Cédigo Procesal Penal, que la regulaban quedaron derogadas mediante las reformas
incorporadas por el Decreto nimero 7-2011 del Congreso de la Repulblica de

Guatemala.

12



1.5.1 Eljuez

“Jurisdiccion Penal, es el poder de declarar a través de un proceso la efectiva
aplicacion de la ley penal al caso concreto; estampar fuerza ejecutiva a esa
declaracion; y, dictar las disposiciones que se acomoden para la ejecucion de la

sentencia pronunciada”. 12

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 203 establece
que la funcién jurisdiccional se ejerce con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema
de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca. En aplicacién a esa
potestad, la Corte Suprema de Justicia, a través de acuerdos ha distribuido la

competencia de los juzgados y tribunales penales.

De esa cuenta, en materia penal, existen juzgados de paz, juzgados de paz penal de
faltas de turno, juzgados de paz méviles, juzgados de primera instancia penal de
delitos de femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, violencia sexual,
explotacién y trata de personas, juzgados de primera instancia penal, narcoactividad y
delitos contra el ambiente, juzgados de primera instancia con competencia en procesos
de mayor riesgo, juzgados de primera instancia de extinciéon de dominio (algunos
autores consideran que no tiene naturaleza penal), jueces unipersonales de sentencia,

tribunales de sentencia, salas de la corte de apelaciones, jueces de ejecucion, etc.

"2 Ibid. Pag. 21
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1.5.2 EIl Ministerio Publico

Considerando que el fin general del proceso penal es la realizacion de la justicia y en
particular es la averiguacion de la verdad, la misién del Ministerio Publico a través de
sus fiscales, durante el procedimiento preparatorio se concreta en:
- Establecer si realmente se ha producido un hecho que la ley penal califica como
un delito o falta y quién o quiénes son las victimas;
- Quién o quiénes son los autores y participes; y
- Las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurri6 el hecho y asi
verificar si ellas vienen a agravar, disminuir o eximir la responsabilidad penal.

“ .El fiscal reconstruye el hecho en sus causas, modalidades y consecuencias”.”

El Ministerio Publico, es el acusador oficial y desempefia un rol muy importante en el
proceso penal, al ser la institucion que representa al Estado en el ejercicio de la accion
penal publica, y quien recopila elementos de conviccién frente a un hecho que reviste

las caracteristicas del delito, y decide si formula o no la acusacién penal por su parte.

Esta instituido en el Articulo 251 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, y su organizacion y funcionamiento son desarrollados por una ley ordinaria:
Ley Organica del Ministerio Publico, Decreto numero 40-94 del Congreso de la

Republica.

'3 pérez Rulz, Yolanda. Valoracién de la prueba. Pag. 41
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1.6.3 El querellante

En el derecho penal guatemalteco, “es querellante el particular que produce querella
para provocar un proceso penal o que se introduce en un proceso en tramite como

acusador, estando legalmente legitimado”.

En el proceso penal guatemalteco existen las figuras de querellante adhesivo y

querellante exclusivo.

Respecto al querellante adhesivo, “en los delitos de accién publica el Cédigo le da esta
denominacién a la parte que interviene en el proceso penal como agraviado, ofendido o
victima, o bien, cualquier ciudadano guatemalteco que entable una querella en contra

de alguna persona”.'®

Dentro de sus facultades, puede provocar la persecucion penal o adherirse, en su caso,
a la a iniciada por el Ministerio Publico; interviene en todas las fases del proceso penal
hasta que se dicte sentencia, pudiendo coadyuvar con el fiscal en la investigacion de
los hechos, para el efecto, podra solicitar la practica y recepcion de pruebas
anticipadas. Todo lo anterior, en virtud de que se ha producido una revalorizacién del
papel de la victima en el proceso penal, quien histéricamente habia sido desplazada

hacia la periferia del proceso penal, como un mero objeto del procedimiento.

4 Arango Escobar, Julio Eduardo. Derecho procesal penal. Pag. 13.
'S par Usen, José Mynor. El juicio oral en el proceso penal guatemalteco. Pag. 172
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Y respecto al querellante exclusivo, el término, “alude precisamente a aquella parte
procesal que ejercita la accion penal en los delitos de accion privada, la exclusividad
del querellante, en el ejercicio de la persecuciéon penal, es otorgada por la ley procesal

penal...”"® Doctrinariamente se le conoce como acusador privado.

1.56.4 Elimputado

“El imputado es la parte pasiva necesaria del proceso penal. El que ve amenazado su
derecho a la libertad, a la honorabilidad, y a la dignidad, al imputarsele la comision de
hechos delictivos, por la posible imposicion de una sancién penal en el momento de la

sentencia”. '’

De manera general, se puede decir que, imputado es la persona contra quien se
promueve la persecucion penal. El término imputado deviene del momento procesal en
el cual se explica con palabras técnicas a una persona el hecho delictivo cuya comision
se le atribuye. En el proceso penal se deduce su responsabilidad penal, y de

establecerse y probarse aquella se le impone una pena o medida de seguridad.

En las diferentes fases o etapas del proceso penal recibe denominaciones diferentes
pudiendo ser sindicado, imputado, inculpado, procesado, acusado, sentenciado,
condenado, reo, penado, entre otras. De tal cuenta que, la denominacién varia de

acuerdo al momento procesal que se desarrolia.

*° Ibid. Pag. 173
' Ibid. Pag. 166.
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1.5.5 El defensor

Se llama defensor a la persona que toma a su cargo la defensa de otra u otras en el

desarrollo del proceso.

El derecho de defensa cumple dentro del sistema de garantias un rol especial, actia
como garantia pero también constituye la principal via para asegurar la efectiva
vigencia del resto de garantias procesales del imputado; esta reconocida por la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Articulo 12, al preceptuar que: “La
defensa de la persona y sus derechos son inviolables...” y ademas se garantiza el
debido proceso al establecer literalmente que “nadie podra ser condenado, ni privado
de sus derechos, sin haber sido citado, oido, y vencido en proceso legal ante juez o

tribunal competente y preestablecido...”

También se encuentra regulada en instrumentos juridicos internacionales, como el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencion Americana de Derechos
Humanos, los que reconocen el derecho del inculpado a defenderse personalmente,
por un defensor de su eleccion, o en su caso, a que se le nombre un defensor de oficio;
asimismo, reconocen que el derecho de defensa comprende la facultad de estar
presente en el proceso, hacer interrogar a los testigos de cargo y descargo, a no

declarar contra si mismo, y a comunicarse en forma privada y libre con su defensor.

17
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El Coédigo Procesal Penal desarrolla la disposicion constitucional del derecho de
defensa, reconociendo la facultad del imputado de hacer valer por si mismo o por
medio de abogado defensor sus derechos, desde el primer acto del procedimiento

dirigido en su contra.

En ese sentido, se reconoce que el derecho de defensa puede manifestarse en dos
formas:

a. La defensa material: Facultad que asiste al imputado para intervenir
personalmente en el procedimiento en defensa de sus derechos, lo cual le
permite realizar declaraciones, hacer solicitudes al fiscal o al juez, proponer
pruebas por si mismo, entre otros.

b. La defensa técnica: La defensa ejercida por un abogado de confianza del

imputado o nombrado de oficio.

El Articulo 92 del Cédigo Procesal Penal faculta al imputado a defenderse por si mismo
sin necesidad de defensor técnico, sin embargo, es necesaria autorizacion de juez,
quien debe asegurarse que el derecho de defensa no va a ser afectado; lo que resulta
practicamente imposible, si se analiza la necesidad de tener conocimientos juridicos y
técnicos, ademas de que aun cuando se tengan, el imputado se encuentra en una
situacion personal que conlleva consecuencias trascendentales que pueden perjudicar

inclusive su libertad, de establecerse su responsabilidad penal en juicio.

18
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En el proceso penal guatemalteco, el defensor debe tener la calidad de abogado para
ejercer la defensa técnica de la parte acusada, ya que, como se explico, el procesado

necesita de asistencia técnica juridica para que se garanticen sus derechos.

Gonzalez Bustamante citado por Albefio Ovando, indica que: “La defensa es la funcién
encaminada a destruir las pruebas de cargo existentes, de tal manera que, la
resolucion judicial que se pronuncie se traduzca en una exculpacién o, al menos, en

una mejoria de la situacion juridica procesal que guarda el inculpado”. *8

En Guatemala, para garantizar por igual el derecho de defensa, el Estado cuenta con
un servicio publico de defensa, funcién que corresponde al Instituto de la Defensa
Pdblica Penal, para la asistencia juridica de las personas que no cuentan con las
condiciones econdémicas necesarias para cubrir los gastos que genera su defensa en
un proceso penal, de conformidad con las disposiciones del Decreto niumero 129-97 del

Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del Servicio Publico de Defensa Penal.

1.56.6 El agraviado

El agraviado o victima es la persona afectada directa o indirectamente por la comisién
de un hecho delictivo; por lo tanto, hay una victima directa, quien es en si la persona
considerada como sujeto pasivo del delito, sobre quien recaen en forma directa los

efectos de la conducta ilicita realizada, y, una victima indirecta, que, en un sentido mas

'8 Albefio Ovando, Op. Cit. Pag. 76
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amplio, comprende a toda aquella persona que se ve afectada colateralmente por ser

pariente de la victima directa.

El Cédigo Procesal Penal contempla a la victima en sentido amplio, tomando en cuenta
como agraviado tanto a la victima directa, es decir, el sujeto pasivo del delito, como

indirecta, que comprende al cényuge, los padres, conviviente, y los hijos de la victima.

Se considera de interés mencionar que, cuando’ la victima es un nifio, nifia y/o
adolescente que carece de representante legal o cuando exista conflicto de intereses
entre ella y su representante, la Procuraduria General de la Nacién, es quien debe
constituirse de oficio como querellante adhesivo, velando por los derechos de éstas

victimas que en principio se encuentran desprotegidas.

1.6 La prueba en el proceso penal

“La importancia de la prueba dentro del proceso penal es indiscutible ya que sin ella no
se puede aplicar la ley penal a quienes la infringen, y resulta logico porque quien
comete un delito generalmente buscara esconder, disfrazar u ocultar su accién para

escapar de responder ante la ley y la sociedad por su conducta ilicita”."®

No se pretende ahondar en el tema de la prueba, que es en si bastante amplio,

unicamente se abordan aspectos que se consideran esenciales.

9 Pérez Ruiz. Op. Cit. Pag. 13
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1.6.1 Definicidn

Los medios de prueba en materia procesal penal, pueden definirse como los actos
procesales, producidos por el Ministerio Publico, el ofendido o agraviado, el procesado
y su defensor, dentro del proceso, que seran valorados por los jueces, aplicando el
principio de la sana critica o libre apreciacion de la prueba y, que les permitira

determinar en el momento oportuno, la culpabilidad o inocencia del imputado.

“El vocablo prueba tiene varios significados es por ello que resulta importante distinguir
entre: objeto de prueba; érgano de prueba, medio de prueba, accion de probar y

resultado de probar”. %

- Objeto de prueba, es aquello sobre lo cual puede o debe recaer la prueba, por

ejemplo un arma, un cuerpo, un lugar.

- Organo de prueba, es el sujeto que porta un elemento de prueba y lo trasmite al
proceso, proporcionando informacién sobre lo que percibié o sabe del hecho o
hechos objeto del proceso. Segtin el origen de como adquirié el conocimiento de
esa informacion, se denominaran —Testigos- a quienes conocen de forma
accidental, por ejemplo haber presenciado el hecho, y —Peritos-, quienes a
requerimiento del Ministerio Publico, el juez o el tribunal, externaran su opinién
experta sobre determinados puntos del hecho, por ejemplo dictamen obtenido de

una evaluaciéon médica forense para determinar si hay signologia de violacion.

2 |bid. Pag. 17
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- Medio de prueba, concretamente, es el procedimiento legal para que el juez y los

sujetos procesales perciban el objeto de la prueba.

- Accibn de probar, se enfoca a la carga de la prueba, en ese sentido, quien acusa

tiene la obligacion de acreditar los extremos de la acusacion.

- Finalmente el término prueba, considerado como el resultado de la actividad
probatoria, equivale a decir que, se emitira sentencia condenatoria o absolutoria,
dependiendo de que los elementos de juicio ofrecidos por los sujetos obligados a
probar la acusacion resuiten suficientes o insuficientes para dar certeza positiva
0 negativa o bien de duda en el juez o tribunal, quienes decidiran el valor

probatorio de cada medio de prueba producido en el debate.

1.6.2 Clases de prueba

Los procesalistas distinguen las pruebas o medios de prueba en principales o

POy

autonomos y la prueba indirecta:

- Pruebas directas, principales o auténomas: Se incluyen el reconocimiento
judicial, prueba pericial, confesién, testigos, la literal o documental, se
caracterizan porque entre cada una de ellas y el hecho sobre el que versan o

demuestran no se interpone un hecho diferente.
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- Prueba indirecta o indicios: Es aquella que por medio de la argumentacion y —coh\‘**t;x

apoyo de la experiencia se deduce o se llega de un hecho conocido a un hecho
desconocido que tiene relaciéon directa con el que se trata de reconstruir. Lo
anterior, quiere decir que, si tomamos una de las pruebas directas, esta nos
llevara a un hecho indiciario, el cual por una inferencia o deduccién, nos

conduce a establecer la existencia del hecho principal.

“Todas ellas se reducen a la prueba de indicios; porque para llegar a darle valor a
cualesquiera de dichas pruebas es necesario que estas vaya acompafiadas de
determinados requisitos o circunstancias capaces de fundar la certeza de que el testigo
es creible, que el perito es iddneo, que uno y otro son sinceros, que vieron o verificaron

bien sobre lo que declaran, etc.” #'

1.6.3 Momentos de la prueba

En materia procesal, se diferencian cuatro momentos de la prueba, ofrecimiento
proposicion, diligenciamiento y valoracion. El ofrecimiento y proposicion se realizan en
la fase intermedia del proceso penal, y el diligenciamiento y valoracion se dan en el

debate, donde se dice que se produce la prueba.

En la etapa preparatoria o de instruccion, el Ministerio Pablico, a través de los fiscales
de distrito, de seccién, agentes fiscales y auxiliares fiscales, tiene la obligacion de

practicar todas las diligencias pertinentes y Utiles para la averiguacion de la verdad,

! Ibid. Pag. 43
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enfocadas a determinar la existencia del hecho delictivo con las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, establecer quiénes son los participes y cual es su

responsabilidad penal.

La etapa preparatoria resulta importante también para la defensa, pues el defensor
debera conocer a profundidad la investigacion que realiza el fiscal y a la vez ha de
realizar una investigacion paralela buscado obtener elementos que contradiga,
desvirtien o desvanezcan la imputacién que pesa en contra del imputado, elementos
que ha de incorporar a su vez a la investigacion fiscal y sobre la base de ella formular

la hipétesis de la defensa.

Al finalizar el plazo establecido para la etapa preparatoria, “...los medios de

investigacion obtenidos le proporcionan al fiscal las bases para plantear su acusacién y

solicitar la apertura a juicio, iniciado con ello la fase intermedia del proceso”. %2

El objeto de la fase intermedia es que el juez evalle si existe fundamento serio para
iniciar juicio oral y publico contra el acusado y, posteriormente, se llevara a cabo la
audiencia de ofrecimiento de prueba, para que los sujetos procesales ofrezcan y
propongan los medios de prueba que sustenten su tesis, y el juez inmediatamente
resolvera admitir la prueba pertinente y rechazara la que considere abundante,

innecesaria, impertinente o ilegal.

2 Ibid. Pag. 89
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Légicamente, se llega a la etapa del juicio o debate, que se apertura verificando la
presencia del Ministerio Plblico, acusado, defensor, victima o agraviado y las partes
admitidas, asi como los testigos, peritos o intérpretes citados. El Ministerio Publico y la
defensa presentaran sus alegatos de apertura, y luego se le dara la palabra al acusado

para que declare si asi lo decide libremente, y puede ser interrogado.

Siguiendo con el desarrollo del debate, a continuacién de la declaracién del acusado, el
presidente procedera a diligenciar la prueba en el orden siguiente, misma que sera

valorada al dictarse la sentencia respectiva:

- Prueba de peritaje, el presidente hara leer las conclusiones de los dictamenes
presentados por los peritos. Si estos hubiesen sido citados responderan
directamente a las preguntas que les formulen las partes, sus abogados, o
consultores técnicos y los miembros del tribunal, en ese orden y comenzando

por quienes ofrecieron este medio de prueba.

- Prueba testimonial: El presidente procede a llamar a los testigos, uno a uno.
Comienza con los que hubiere propuesto el Ministerio Publico, continGia con los
propuestos por los demas actores y concluira con los que propusiere el acusado

y los del tercero civiimente demandado.

- Prueba documental: Los documentos seran leidos y exhibidos en el desarrollo

del debate. El tribunal puede prescindir de la lectura integra de documentos o
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informes escritos, o de la reproduccién total de una grabacion, dando a conocer

su contenido esencial y ordenando su lectura o reproduccion parcial.

Las cosas y otros elementos de conviccidon secuestrados seran exhibidos en el debate.
Las grabaciones y elementos de prueba audiovisuales se reproduciran en la audiencia,

en la forma habitual.

A los peritos y a los testigos, podran presentarle, en su respectiva declaracién, todos
los elementos de conviccién, para que puedan reconocerlos o informar lo que estimen

pertinente.

“En todo caso regira el principio de la comunidad de la prueba, en virtud del cual la
prueba ofrecida por una de las partes deja de pertenecerle a partir de ese momento, y
queda adquirida para el proceso. Por ello, carecera de eficacia toda renuncia a su
produccién o valoraciéon emanada de quien la propuso, salvo que medie consentimiento

de las otras partes y del tribunal’. 2

1.6.4 La prueba anticipada

Como ya se explicé, en la etapa preparatoria o de instruccién, Unicamente se
recolectan los elementos o indicios de prueba, el conjunto de esos elementos
probatorios, son los que sustentan la preparacién de la acusacién, y sélo en el debate

se producira la prueba.

2 Cafferata Nores, José |, Maier, Julio .J., et.al. Valoraci6n de la prueba. Pag. 43
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Sin embargo, en ocasiones especiales, por su naturaleza y caracteristicas, los
reconocimientos, inspecciones o pericias se consideran actos definitivos que no
pueden ser reproducidos o bien existen obstaculos insuperables para que declare un
6rgano de prueba durante el debate. En estos casos se puede llevar a cabo un anticipo

de prueba.

Doctrinariamente, es considerado como “un mecanismo excepcional, mediante el cual
se da valor probatorio anticipado a la informacién que proporcionan esos elementos
probatorios...para que tenga valor probatorio debera ser practicada ante la presencia
del juez encargado del control de la investigacion, que es lo que le da juridicidad a

todos esos elementos de prueba”. %

El Cédigo Procesal Penal contempla esa posibilidad; de la lectura y analisis de los
Articulos 317 y 318, se establece como requisitos que: debe citarse a las partes, el acto
sera presidido personalmente por el juez contralor de la investigacion, si esta en riesgo
la vida y/o integridad fisica del testigo la declaraciéon testimonial puede tomarse por
videoconferencia u otro medio electronico, con la presencia del abogado defensor, e

inclusive si no se ha individualizado al imputado, debe intervenir un defensor de oficio.

En materia criminolégica también se respaldan los anticipos de prueba y se afirma que
“si los indicios o rastros pueden desaparecer con facilidad (huellas de zapatos, de
llantas, digitales, etc.), se deben tomar las medidas necesarias para que o se pierdan o

puedan ser falsificados. De igual manera deben ser tratados los indicios psicologicos,

2 Albefio Ovando. Op. Cit. Pag. 103
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pues, mientras mas pronto se recojan las declaraciones de las personas involucradas,

mas posibilidad se tendra de que el recuerdo no se vea influenciado”. ®

Al respecto, el Céodigo Procesal Penal, en los Articulos 219, 222, y 224, en relacién a la
declaracién testimonial, establece que durante la etapa preparatoria no se requiere
protestar al testigo para que proceda con la verdad, pero en caso de prueba anticipada,
el Ministerio Publico podra requerir que se haga, al juez que controla la investigacion,
salvo que se trate de nifios, nifas y adolescentes, o posibles participes del delito,

quienes s6lo seran amonestados.
1.6.5 Principio de libertad probatoria

“En Guatemala el sistema de prueba legal o tasada quedé abolido con la promulgacién
del Cddigo Procesal Penal en vigencia y es partir del 1 de julio de 1994 en que nuestro
sistema probatorio se encuentra regido por el principio de libertad de prueba, en virtud
del cual -fodo puede ser probado por cualquier medio siempre que no esté prohibido

por la ley-". %6

El principio de libertad probatoria no es absoluto, ya que no podran ser tenidos como
medios de prueba aquellos obtenidos con violacién a los derechos de las personas y de
la forma legal de obtenerlos y diligenciarlos, mas bien, se enfoca a que el

descubrimiento de la verdad no se limita a un nimero cerrado de medios de prueba

% pérez Ruiz. Op. Cit. Pag. 47
% Ibid. P4g. 37
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sino que se utilicen las diversas técnicas cientificas que surgen y se aproveche el
desarrollo tecnolégico, para que la prueba producida en el juicio o como prueba
anticipada, sea sopesada por el juez, utilizando parametros de valoraciéon conforme a la

sana critica que rige en el sistema de justicia penal guatemalteca.

El principio de libertad de prueba se sintetiza con la expresiéon de que todo puede ser

- probado por cualquier medio siempre que sea legal; afirmacion que tiene fundamento

legal en los Articulos 182, 183, 185 y 186 del Cédigo Procesal Penal, los que, en
resumen establecen que, ademas de los medios que el Codigo sefala, se pueden
utilizar otros, siempre y cuando respeten las garantias procesales y facultades

establecidas en la ley para la actividad probatoria.

Cabe mencionar, que sin importar el medio de prueba de que se trate, se debe respetar
el debido proceso, especialmente porque cualquier violacidon grave al procedimiento en
perjuicio del procesado significa un quebrantamiento a sus derechos fundamentales y
por ende una violacién a la Constitucion, que repercute posteriormente, pues no podria
condenarse a una persona si los medios de prueba que sustentan su responsabilidad
penal han violentando garantias y derechos reconocidos constitucionalmente e

inclusive establecidos en instrumentos internacionales.

Si bien es cierto, que el sistema de justicia penal debe castigar al delincuente y reprimir
el delito, no debe olvidarse que el Ministerio Pablico como titular de la accién penal y

los jueces contralores de la legalidad y decisores del conflicto, tienen la obligacién de
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alcanzar la verdad en forma objetiva mediante los medios de prueba permitidos y de

acuerdo a los procedimientos legalmente establecidos.

A continuacién, se enumeran otros principios que tienen estrecha relacién con el
principio de libertad probatoria, y que ademas, son de necesaria observancia al

incorporar prueba al proceso y fundamentar posteriormente una sentencia justa:

- Principio de legitimidad de prueba: La prueba sera apreciada en la medida de
que haya sido incorporada al debate validamente, con observancia de las

prescripciones legales y cuya forma de obtencién sea permitida por la ley.

- Principio de inmediacion de la prueba: Por imperativo legal las pruebas han de
ser percibidas por el juez o tribunal en forma directa e inmediata, al igual que las
partes, sin ello no podria darse el contradictorio ni el necesario control de la

produccién de la prueba.

- Principio de publicidad del proceso: La publicidad garantiza al imputado y demas
partes la tutela de sus derechos en contra de las anormalidades y parcialidades

que puedan darse dentro del mismo.

- Principio de la comunidad de la prueba: Una vez ofrecidos los medios
probatorios dejan de ser prueba de cada uno de los oferentes para convertirse

en prueba del juicio y comunes a los sujetos procesales y, antes que probar la
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inocencia o culpabilidad del sindicado, su finalidad sera establecer la verdad,

que es lo que importa a la justicia penal.

- Principio de valoracion razonable de la prueba: Si el principio que rige la prueba
dentro del proceso penal guatemalteco es el de libertad probatoria, este tiene su
correlato en que la libertad de apreciacién y valoracion de la prueba por el juez o
tribunal, no es absoluta, sino que debe someterse a criterios objetivos de

valoracién que pongan limite a la arbitrariedad y al error.
1.6.6. Sentencia justa

El tribunal podra dictar sentencia condenatoria Unicamente si la prueba incorporada le
proporciona la certeza sobre la culpabilidad del imputado, es decir, si la presuncion de
inocencia ha sido desvirtuada, a su juicio después de valorada la prueba a través de un

proceso intelectual establecido.
En el sistema procesal penal guatemalteco respecto a la apreciacién y valoracién de la
prueba regula que, para la deliberacién y votacién el tribunal apreciara la prueba seguin

las reglas de la sana critica razonada.

Couture citado por Albefio Obando, respecto al sistema de la sana critica explica que:

‘es la unién de la légica y de la experiencia, sin excesiva abstraccién de orden
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intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los filésofos llaman de higiene

mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento”. %

Una sentencia justa debe estar debidamente fundamentada, expresara los motivos de
hecho y de derecho en que se basa, e indicara el valor asignado a los medios de
prueba, de lo contrario violenta el derecho constitucional de defensa. Su finalidad
necesariamente debe ser el reestablecer el orden juridico quebrantado, mediante un

fallo condenatorio o absolutorio para el imputado.

Idealmente una sentencia condenatoria justa debe integrarse con el pronunciamiento
sobre el derecho a la reparacion digna de la victima; una vez decidido el monto de la

indemnizacién, la restitucién, o en su caso los dafios y perjuicios.

De conformidad con lo que preceptia el Articulo 124 del Codigo Procesal Penal “...La
reparacion a que tiene derecho la victima comprende ‘la restauracién del derecho
afectado por el hecho delictivo, que inicia desde reconocer a la victima como persona
con todas sus circunstancias como sujeto de derechos contra quien recayd la accion
delictiva, hasta las alternativas disponibles para su reincorporacion social a fin de
disfrutar o hacer uso lo mas pronto posible del derecho afectado, en la medida que tal
reparaciébn sea humanamente posible y, en su caso, la indemnizacion de los dafos y

perjuicios derivados de la comisién del delito...”

#7 Albefio Ovando. Op. Cit. Pag. 89
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CAPITULO Il

2. Victimologia

La victimologia es una ciencia relativamente joven, considerando la poca importancia
qgue ha tenido la victima en el proceso penal desde tiempos histéricos; el objeto del
capitulo es resaltar la importancia de esta parte desprotegida por el Estado, olvidada
por afios y que hoy en dia comienza a visibilizarse, aunque en Guatemala ain con un

tratamiento incipiente.

“El desarrollo de una teoria de la victimologia trata de viabilizar su actuacién durante la
substanciacién del proceso y como consecuencia, asegura sus derechos o bienes
juridicos tutelados por la ley, a través del castigo al delincuente culpable y el

resarcimiento del dafio causado”.?®

2.1 Definicion

En el primer simposio de victimologia celebrado en Jerusalén en 1973 se definié

escuetamente como “el estudio cientifico de la victima”. %°

Segln Guglielmo Gulotta citado por Reyes Calderén, “La victimologia es una disciplina

que tiene por objeto el estudio de la victima de un delito, de su personalidad, de sus

% par Usen. Op. Cit. Pag. 174
 Reyes Calderon, José Adolfo, et.al. Victimologia. P4g. 143
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relaciones con el delincuente y del papel que ha asumido en la génesis del delito”.*

Esencialmente, la victimologia es la ciencia que estudia a la victima desde diversos
enfoques entre ellos, sociolégico, psicolégico, cultural, entre otros, v,
consecuentemente aborda su tratamiento para lograr su reinsercion social y
recuperacion de los dafios directos por la comisién del delito e indirectos por la

trayectoria recorrida en el proceso penal.

2.2 Antecedentes

“Por muchos afios las victimas de crimenes no fueron considerados importantes, eran
vistas como sujetos pasivos que recibian la agresién y la violencia de los criminales.
Hoy el papel de la victima de crimenes ha sido reconocido como una parte significativa

en el proceso de justicia penal”. !

En relacién a las escuelas del derecho penal, se puede afirmar que “entre los objetos
de estudio de la Escuela Clasica (delito, pena y procedimiento) y de la Positiva (el
delincuente, sobre todo) no se hace un lugar a las victimas; las alusiones a las mismas
tienen un caracter simplemente incidental...Y este abandono habria de durar hasta

bien entrado el siglo XX”. 32

% Ibid. Pag. 144
* Becker, David, et.al. Victimologia: Aproximacién psicosocial a las Victimas. Pag. 25
% Reyes Calderon, et.al. Op. Cit. Pag. 19
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“El nacimiento de la victimologia se vincula a la preocupacién de algunos cautivadores
de la Criminologia y de la Sociologia Criminal por la victima del delito, su personalidad

y sobre todo, por su relacion con el delincuente”. 33

Segun el andlisis de diversos materiales doctrinarios, se asevera que, como ciencia
joven comienza a desarrollarse después de la Segunda Guerra Mundial, con los
trabajos de diversos autores, dentro de los cuales destacan, Benjamin Mendelsohn,
Hans Von Henting, Fattath, Elleberger, Sellin y Wolfgang, entre otros. En la década de
los ochentas del Siglo XX, se empiezan a desarrollar simposios mundiales de
victimologia, donde la naciente disciplina se independiza de la criminologia y del
derecho penal, y comienza a abogar por los derechos de las victimas desde un
enfoque constitucional, lo que comienza a reflejarse en los ordenamientos juridicos a

nivel mundial.

2.3 Regulacién legal

Es valioso analizar la influencia de una disciplina trascendental cientificamente, como lo
es la victimologia, en la normativa legal que se aplica en los procesos y procedimientos
de justicia constitucional y penal, lo cual se justifica por su aporte en el respeto de los

derechos de la victima en atencién al principio de igualdad.

* Ibid. Pag. 17
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2.3.1 A nivel nacional

En Guatemala, es incipiente el tratamiento a las victimas de los delitos, salvo por

algunas disposiciones legales en las que se ha incluido el tema.

El Decreto nimero 40-94 del Congreso de la Reptblica, Ley Organica del Ministerio
Puablico, entré en vigencia en un momento de transicion, pues apenas se estaba
introduciendo el cambio de un sistema inquisitivo a un sistema con tendencia
acusatoria implementado en el actual Cédigo Procesal Penal, aspecto que obviamente
se veia influenciado por contradicciones entre la resistencia al cambio, el esceptismo y
el optimismo de una mejor justicia; no obstante aln en ese contexto, se incluyeron en
la legislacion los primeros reconocimientos sobre la existencia e importancia de la
victima, asi en el Articulo 8, se regula que: “El Ministerio Publico debera dirigir sus
acciones tomando en cuenta los intereses de la victima, a quien debera brindar amplia
asistencia y respeto. Le informara del resultado de las investigaciones y notificara la

resolucion que pone fin al caso, aun cuando no se haya constituido como querellante”.

La misma ley instituye las oficinas de atencién a la victima, estableciendo que se
organizara por los fiscales de distrito y se encargaran de proporcionar la informacioén y
asistencia necesaria a la victima, la cual se considera debe enfocarse en cuatro areas:
médica, psicolégica, juridica y social. Estas oficinas son definitivamente un avance
primordial para el sector justicia pero que desde sus inicios se vieron limitadas con

equipo, personal, y presupuesto.
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El Decreto numero 97-96 del Congreso de la Republica, Ley para Prevenir, Sancionar,
y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, resulta importante para la victima de violencia
intrafamiliar, situacién comdn y frecuente en Guatemala, en la que destacan las
medidas de seguridad que se pueden dictar a su favor de forma urgente e inmediata

aun en juzgados de turno.

Por su parte, el Decreto nimero 27-2003 del Congreso de la Republica, Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, es un instrumento juridico que prioriza
los mecanismos estatales de proteccion a ese sector tan vulnerable de la poblacion,
enumerando, sin el animo de limitar, los derechos individuales y sociales de los nifios,
nifas y adolescentes, asimismo, en materia procesal dispone sobre las medidas de
proteccion que se dictan para la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus
derechos, y establece como principio fundamental el interés superior del nifio, el cual
debe prevalecer en toda decision que se adopte con relacién a la nifiez y adolescencia

asegurando el respeto a sus derechos fundamentales.

En cuanto al sector de la mujer, se puede mencionar el Decreto nimero 22-2008 del
Congreso de la Republica, Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra
la Mujer, como una respuesta a las victimas de la violencia econémica, fisica, sexual,
psicolégica o emocional, y les reconoce los derechos de informacién, asistencia

integral, y reparacion del dafo causado.
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En relacién a delitos contra la violencia sexual, en los cuales la nifiez y adolescencia

resulta muchas veces ser victima, se han realizado cambios legislativos importantes,
dentro de ellos el Decreto nimero 09-2009 del Congreso de la Reptublica, Ley Contra la
Violencia Sexual, Explotacién y Trata de Personas, que, aunque con algunas
inconsistencias responde a los nuevos modelos de paradigmas criticos, donde se
transforma la visién unifocal sobre el agresor en la determinacion y estudio del delito, a
una vision bifocal en la que se le da inclusion y mayor importancia a la victima, sujeta a

una tutela estatal mas garantista en su tratamiento.

En el Articulo 10 del referido Decreto, se define a la victima como “La persona que,
individual o colectivamente, haya sufrido dafos, lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal. También
se considera victima a los familiares o a las personas a cargo'que tengan relacién
inmediata con la victima directa y las personas que hayan sufrido dafos al intervenir

para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion”.

Asimismo, contempla derechos de las victimas, se crean figuras delictivas, se
establece la necesidad de coordinacién interinstitucional para abordar los casos, entre

otros aspectos.

Y, por ultimo, en materia procesal penal, el Decreto nimero 70-96 del Congreso de la

Replblica, Ley para la Proteccion de Sujetos Procesales y Personas Vinculadas a la
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Administracion de Justicia Penal, contempla la proteccion que eventualmente puede
beneficiar a los sujetos que intervienen en los procesos judiciales disminuyendo los
riesgos a que se exponen con su participacion, entre ellos los testigos, querellantes
adhesivos, mujeres victimas de violencia, sus hijos e hijas, entre otros. Los planes de
proteccion pueden incluir personal de seguridad para el trabajo y residencia, cambio de
residencia, cambio de identidad, gastos de vivienda, transporte y subsistencia, y otros
que considere el Consejo Directivo del Servicio de Proteccién, que funciona dentro del

Ministerio Publico.

2.3.2 A nivel internacional

El lugar de la victima suele ser precario aliin en paises que podrian inspirarse en sus
ricas tradiciones de una justicia centrada en la victima, por diversas razones, que van

desde el plano legal hasta su aplicacién institucional.

En el seminario sobre las victimas del delito y la prevenciéon de la victimizacién
realizado en Kampala en 1992, y organizado por el Instituto Africano para la Prevencién
del Delito y el Tratamiento del Delincuente, “se hizo hincapié en la necesidad de
reformar la justicia penal para volver a un sistema que respondiera mejor a las
necesidades y derechos de la victimas del delito que suelen sufrir la negligencia de las
instituciones...se recomendé que se sensibilizara a los fiscales y demas funcionarios

judiciales sobre esas exigencias y que se informara a las victimas de todo lo que fuera
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de su legitimo interés ademas de darles oportunidad de hacer alguna contribucién ;I\‘“"

proceso penal”.3*

A nivel mundial, e inclusive a nivel latinoamericano, existen servicios para las victimas
desde refugios y teléfonos rojos para denuncias de mujeres y nifios maltratados hasta
servicios de asistencia a las victimas, que incluyen asesoramiento o terapia, asi como

ayuda material.

“En el VIl Simposio Internacional sobre Victimologia, celebrado en 1994 en Adelaide,
Australia, se propuso una ley modelo de derechos de las victimas y un cédigo para las

victimas”.** No obstante el proyecto no fue concretizado.

En materia de nifiez y adolescencia se detallan dos instrumentos juridicos importantes
que enriquecen el tema de victimologia y coadyuvan al mejoramiento de la justicia para

este grupo que en su mayoria se encuentra en un estado de indefension.
- La Convencién de los Derechos del Nifio
Este instrumento juridico internacional establece diversos mecanismos de

proteccioén especial de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes victimas o

testigos de delitos, especialmente contra el abuso fisico, mental y sexual y los

¥ Reyes Calderén, et.al. Op. Cit. Pag. 83
% Ibid. Pag. 93
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malos tratos, estableciéndose como obligacion general de los Estados protegerlos e

investigar a los autores de esos delitos para que sean castigados.

El objetivo deberia ser poner fin al empleo de violencia y tratos crueles o
degradantes por los padres hacia sus hijos, mediante intervenciones de apoyo y
medidas educativas, no punitivas. Y en el caso de nifios, nifias y adolescentes
victimas de explotacion y abuso sexual propone que deben promoverse medidas de

recuperacion fisica psicoldgica y la reintegracién social de la victima.

Al realizar una interpretacién dinamica y extensiva del Articulo 12 de la Convencién,
se puede decir que los nifios, nifias y adolescentes victimas tienen derecho a
constituirse como parte querellante en los procesos donde se investigan los delitos
en que se vieron involucrados, priorizando el derecho de defender sus intereses
ante el sistema de justicia, claro esta, a través de sus respectivos representantes en
armonia con las normas que regulan la capacidad procesal y la representacion legal

segun el ordenamiento juridico interno aplicable.

- Ley Modelo sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a Menores Victimas y

Testigos de Delitos

En el 2005 el Consejo Econémico Social de la Organizacién de las Naciones Unidas
aprobé las directrices sobre la justicia en asuntos concemientes a nifios y

adolescentes victimas y testigos de delitos, y, con el fin de ayudar a los Estados a
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aplicar dichas directrices, la ley modelo tiene por objeto servir de instrumento para
elaborar las disposiciones legales en materia de nifiez y adolescencia victima. Fue
elaborada por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en
colaboracion con el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y la

Oficina Internacional de los Derechos del Nifo, en el afio 2007.

Esta ley modelo establece derechos para los nifios, nifias y adolescentes victimas,
su tratamiento y abordaje en el proceso penal y su asistencia posterior, para
garantizar el principio del interés superior del nifio, disminuir el nivel de victimizacion
dentro de los procesos, y lograr la recuperacion fisica y mental de la victima. Esta
disefiada para ser adaptada en cada pais, y asi, poder aplicar los estandares
internacionales especialmente en cuanto a las disposiciones de la Convencién de

los Derechos del Nifio.

En el caso de Guatemala, aiin no ha sido aprobada una ley especifica Unicamente
se menciona en el Acuerdo 16-2013 de la Corte Suprema de Justicia sobre la
implementacién de la Camara de Gesell, tema que se profundizara mas adelante.

2.4 La victima en el proceso penal

“El Derecho Penal esta unilateralmente orientado hacia el delincuente; la situacion de la

victima es puramente marginal, cuando no limitada a la participacion como testigo en el
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esclarecimiento de los hechos. Incluso, como testigo se convierte en destinatario de

serias obligaciones y de muy pocos derechos”. * (sic.)

Entendemos por victimas del proceso penal, aquellas que sufren dafio en sus derechos
fundamentales, en su dignidad humana, e inclusive, muchas veces, en la consecucion

de la justicia, debido a las deficiencias del sistema penal.

La historia y la practica del sistema penal han demostrado que la victima es

revictimizada durante el mismo proceso penal.

“Las versiones mas razonables del actual movimiento victimolégico no contraponen los
derechos del delincuente y los derecho de la victima: Se limitan a reclamar para la
persona victimatizada el protagonismo que ésta merece en la explicaciéon del hecho
criminal, en su prevencién y en la respuesta del sistema legal”. ¥

Respecto a las actuaciones penales, la acumulacion de factores puede conllevar a las
victimas a no cooperar con el sistema de justicia penal y ademas a su revictimizacion,
por ejemplo la falta de estructuras adecuadas y el trato insensible por operadores del

sistema de justicia penal.

% Ibid. P4g. 17
% Ibid. Pag. 19
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“Doctrinariamente, se consideran funciones de la victima: a.) Iniciar el proceso, b.)
Coadyuvar con el fiscal o Ministerio Publico, c.) Ser testigo de cargo, d.) Influir sobre la

sentencia, e.) Presentar pruebas, f.) Terminar el proceso”.

En el Cédigo Procesal Penal se trata poco sobre la victima y su participacion en el
proceso penal; de forma general se establece que puede presentar querella e instar el
proceso en los delitos de accion privada, o delitos de accién privada dependientes de
instancia particular, en el caso de delitos de accién publica, puede querellarse o
adherirse a la persecuciéon penal iniciada al Ministerio Publico, puede solicitar al ente
investigador la practica de diligencias probatorias y en caso de contradiccion puede
plantear su solicitud ante el juez contralor de la investigacién, asimismo, puede ser
testigo y se les reconocen algunos derechos como acceso a informacién de las
decisiones fiscales y judiciales, asistencia médica, psico-social, proteccion a su
integridad fisica, derecho a una reparacién digna y a mecanismos que disminuyan los

riesgos de victimizacion secundaria en el proceso penal.

No obstante, es insuficiente que la participacion de la victima esté regulada en las
leyes, es necesario facilitarla en la practica, ahorrando tiempo y esfuerzo a las victimas,

y evitando su revictimizacion.

La operatividad del sistema penal es responsabilidad de los agentes y auxiliares de la

justicia, en Guatemala, especificamente de instituciones como Policia Nacional Civil,

3 Rodriguez Manzanera, Luis. Victimologia. Estudio de la Victima. Pag. 328
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Ministerio Publico, Organismo Judicial, Instituto Nacional de Ciencias Forenses,

Procuraduria de los Derechos Humanos, y Procuraduria General de la Nacién.

“...Quien padece un delito, al entrar en el aparato judicial, en vez de encontrar la
respuesta adecuada a sus necesidades y derechos, recibe una serie de posteriores e
indebidos sufrimientos, incomprensiones, etc., en las diversas etapas por las que
transcurren en el proceso penal: Desde la policia hasta la etapa judicial, sin olvidar la
pericial”. 3°

El riesgo de ser revictimizado aumenta en los casos de delitos sexuales, pues a la
agresion ya sufrida a manos de su agresor, se suma la insensibilidad por la que es

tratada la victima y la estigmatizacién que debe afrontar.

- Victimas de la policia
Se caracteriza por el irrespeto a los derechos fundamentales de la victima y del debido
proceso, se realizan procedimientos policiales brutales e injustos, aunado a la falta de
auxilio oportunamente, malos tratos y abusos de autoridad, por diversos factores como
falta de capacitacion de las fuerzas de seguridad e inconciencia y falta de sensibilidad

hacia la victima.

- Victimas del Ministerio Publico
Generalmente por retraso y deficiencias desde la atencion primaria, durante la fase de

investigacion y en la toma de decisiones fiscales sin informar debidamente a la victima.

¥ Reyes Calderon, et.al. Op. Cit. Pag. 222
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Se debe a diversos motivos, desde que el personal carezca de conocimientos
necesarios, interés y sensibilidad deseable para evitar la victimizacion, vy
desconocimiento de sus obligaciones, aunado a la falta de presupuesto, personal y

equipo idéneo.

- Victimas del Organismo Judicial
Existen diversos problemas que atraviesa la victima en el sistema judicial, desde la
burocracia, la falta de cumplimiento del principio de inmediacion procesal, enfrentarse
con comisarios, oficiales, o secretarios de tribunales que al retardar los procedimientos
lesionan los derechos de las victimas especialmente el acceso a una justicia pronta y

cumplida.

Muchas veces no se cumplen las medidas de tratamiento especial a la victima, no se
aplican todas las facilidades que el sistema judicial puede brindar a su favor, aunado a
la sobre carga de trabajo, que, si bien no justifica la situacion es una realidad

innegable.

- Victimas de los peritos
La victima debe enfrentar la inexperiencia del personal que le atiende, y la falta de
conocimiento de los procedimientos y del tema de victimizacién y tratamiento adecuado
de la victima, lo cual lo lleva a repetir una y otra vez lo que le ha sucedido sin recibir

respeto o una respuesta con sensibilidad.
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- Victimas del sistema penitenciario
Falta de controles en las visitas de los detenidos preventivamente y condenados, al
grado que dentro de las carceles se producen violaciones a los derechos
fundamentales de la victima. Ejemplo: Una nifia victima de violacién por el progenitor
que es obligada por otro familiar, para irlo a visitar, inclusive para convencerla de que

no declare en su contra y no existen controles para evitarlo.

2.5 Victimizacion

La victimizacién en palabras sencillas puede afirmarse que es el efecto de sufrir un

dafio, de manera directa o indirecta, por un delito.

La tasa de victimizacién es mucho mayor que la de criminalidad tomando en cuenta la

légica de que de un solo hecho delictivo resultan varias victimas directas e indirectas.

Las estrategias para reducir el nivel de victimizacion son complementarias de las

estrategias para prevenir o reducir la violencia y fa criminalidad.

“‘En el plano nacional, cabe preparar programas de capacitacién y directrices para
educar a la poblacion informando, por ejemplo, sobre modelos y tendencias de la
victimizacioén en el plano local y sobre medios para eludir victimizacién. Asimismo, se

podrian desarrollar programas adecuados de capacitacion para funcionarios publicos
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del sistema de la justicia penal y ajenos a éste y para los que hayan de formular

politicas, a fin de contribuir a evitar distintos tipos de victimizacion”. %°

Existen tres grados de victimizacion: primaria, secundaria y terciaria.

La victimizaciébn primaria es la que se deriva directamente del delito, incluye

padecimientos fisicos hasta efectos psicolégicos que trastornan a la victima.

La victimizacién secundaria se produce por las respuestas del sistema de justicia que
recibe la victima durante el desarrollo del proceso penal, tanto judicialmente como
administrativamente, por las instituciones encargadas de la justicia penal y sus
auxiliares, entiéndase Policia Nacional Civil, Ministerio Publico, Instituto Nacional de
Ciencias Forenses, Organismo Judicial, Procuraduria de Los Derechos Humanos,
Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia de la Procuraduria General de la Nacién, en el

caso de nifos, nifias, y adolescentes victimas, etcétera.

Y, por ultimo, la victimizacion terciaria que procede de la conducta posterior de la
misma victima, surge de la vivencia de las victimizaciones primaria y secundaria, ya
gue la victima acepta una imagen de si mismo y empieza a asumir un rol de auto
castigo y sufrimiento. Se produce también con la estigmatizacién que el grupo social

realiza sobre la victima del delito.

“ Ibid. Pag. 79
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2.6 La victima

Segun la Declaracién sobre los principios victimales de justicia relativos a las victimas
del delito, emitida durante el VII Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del
delito y tratamiento del delincuente, celebrado en Milan en 1985, se consideran
victimas a: “las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafos,
incluidos lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen la legislacién penal vigente en un pais determinado,

incluyendo el abuso del poder”.

Cabe enfatizar en la afirmacion de que la victima en sentido amplio, incluye tanto al
sujeto pasivo del delito, como las personas cercanas que también han sido dafadas

como consecuencia del delito.

Asi lo contempla el Cédigo Procesal Penal, que aunque no define propiamente a la
victima si establece quienes se consideran victimas, no obstante, la regulacién de la
victima adn es insuficiente lo cual refleja que el referido Cédigo responde a un modelo
de criminologia tradicional, donde el centro de atencién del derecho penal es el

agresor.

Lo anterior, sin perjuicio de que en otras leyes sustantivas que integran el
ordenamiento juridico guatemalteco si se defina a la victima como quedé anotado en el

capitulo primero de esta tesis.

49



2.7 Clases de victimas

Seguin Hans Von Henting citado por Rodriguez Manzanera, la victima se clasifica
seguin su tipo socioldgico, clasificacion que se fundamenta en factores psicologicos,

sociales, y biolégicos, sefiala las siguientes categorias generales:

- “Los jévenes, que por su debilidad en el reino animal y en la especie humana, es
el mas propenso a sufrir un ataque.
En esta clasificacion pueden incluirse a los nifios y nifas.

- Las mujeres, cuya debilidad es reconocida aun por la ley,

- Los ancianos, incapacitados en diferentes formas

- Los deficientes mentales y otros débiles de mente, entre los que sitia al
drogadicto, al alcohélico y a otras victimas potenciales por problemas metales

- Los inmigrantes, las minorias y las personas con escasa inteligencia, por su

situacion de desventaja en relacion al resto de la poblacién.” 4!

El mismo autor en su obra “E/ delito” divide a las victimas segtin cuatro criterios, los

cuales solamente se enumeraran a continuacion.

“Segun la situacion
a. Victima aislada, es escogida al azar por su agresor.

b. Victima por proximidad, el agresor es cercano, amigo, educador o familiar.

“! Rodriguez Manzanera. Op. Cit. Pag. 84
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- Segun los impulsos y eliminacién de inhibiciones

a.

b.

C.

d.

Victima con animo de lucro
Victima con ansias de vivir
Victimas agresivas

Victima sin valor

- Segun la capacidad de resistencia

a.

b.

Victima por estados emocionales

Victima por transiciones normales en el curso de la vida
Victima perversa

Victima bebedora

Victima depresiva

Victima voluntaria

- Segun la propensién a ser victima

a.

b.

Victima indefensa
Victima falsa
Victima inmune
Victima hereditaria
Victima reincidente

Victima que se convierte en autor**?

“ Ibid. P4g. 85
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2.8 Nifnos, nifias y adolescentes victimas de delitos

Las condiciones socioeconémicas, la manipulacién por parte de los adultos, la ausencia
de oportunidades, o la alineacion, aunado al uso indebido de drogas, y al fenébmeno de
los “nifios de la calle” son factores que definitivamente influyen para que la nifiez y la
adolescencia sea un grupo altamente vulnerable, pudiendo convertirse mas facilmente
en victimas de delitos, e inclusive progresivamente inducidos hacia actividades

delictivas.

Desde una perspectiva victimoldgica, la nifiez y la juventud son un grupo vulnerable por
su condicion de debilidad fisica, inmadurez emocional y psicolégica, y su inocencia e
inexperiencia, porque no han alcanzado la capacidad de resistencia corporal,
emocional y moral para poder estar en igualdad de condiciones de un adulto y aun mas
considerando la influencia que puede ejercer sobre ellos el agresor, a tal grado y
dependiendo la edad de la victima, que existe un estado de indefensién e incapacidad

para acusar al agresor.

“...En casos delicados, como los malos tratos infligidos a nifios, las investigaciones son
muy minuciosas y deben procurar no seguir traumatizando al nifio. Con esta finalidad

se puede emplear técnicas especiales, inclusive testimonios en cita magnética”. 4

Segun un informe publicado en marzo 2013, por el Centro de Reportes Informativos de

Guatemala, - CERIGUA-; en Guatemala cada hora un nifio, nifia o adolescente es

*® Reyes Calderon, et.al. Op. Cit. Pag. 83
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Unidas para la Infancia (UNICEF), el noventa por ciento de estos casos ocurre dentro

de la familia, por amistades cercanas, en el barrio o en los establecimientos de estudio.
Y ademas comentan que segun informacion proporcionada por el Grupo de Apoyo
Mutuo (GAM) se reportd que en Guatemala durante 2012 casi el 100 por ciento de los
casos de delitos sexuales quedaron en la impunidad, sobre todo las violaciones, una

situacion inaceptable y que continGa con esa misma tendencia. *

Por otra parte, segiin datos proporcionados por el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses (INACIF), se revelé que durante el 2012, fueron asesinados 592 menores de

edad. 4

Las cifras anteriores reflejan que el abuso sexual en nifios y adolescentes y los casos
de maltrato infantil constituyen un problema latente en la sociedad y generalmente es

descubierto hasta que el agresor causa lesiones que evidencian el abuso.

Al no existir en el nifio una conciencia de mal en cuanto a la relacién sexual, no
comunica a los demas los manipuleos de que es objeto, ademas no en todos los casos
necesariamente hay violencia, a veces existe manipulacién por el agresor, y el nifio o

adolescente se ve atraido por promesas de regalos, por puro afecto o por curiosidad.

“ Se puede consultar la nota completa en: http://cerigua.org/1520/index.php?option=com_
content&view=article&id=13046:cada-hora-un-nino-o-nina-es-victima-de-agresion-sexual-en-guatemala-
eI refugio-de-la-ninez-&catid=12:ninez&ltemid=10. Fecha de consulta: (28 de julio de 2013).

“ Se puede consultar la nota completa en: http://cerigua. org/1520/index.php?option=com_content&view=
article&id=13232:aumentan-estadisticas-de-muertes-violentas-de-menores-de-edad-en-guatemala=10.
Fecha de consulta: (28 de julio de 2013).
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Los delitos sexuales son peculiarmente victimizantes, pues dejan secuelas psicolégicas

y sociales serias, que repercuten en la personalidad y la conducta de la victima.

En relacién a la victimizacion en el proceso penal, Schultz Leroy, en su obra “The child
as a sex victim: socio legal perspectives” citado por Rodriguez Manzanera, afirma que:
“en los casos en que no hay violencia ni comparecencia ante los tribunales, las
secuelas psicolégicas que dejan los hechos son muy escasas. De aqui la importancia
de tener un extremo cuidado en el procedimiento judicial; se ha propuesto la utilizacién
de cine o video-tape para las declaraciones del menor, evitando asi el trauma de

aparecer en publico”.*

Por su parte, los padres agresores que maltratan a sus hijos provienen de todas las
clases sociales, y no han sido capaces de asumir su rol paterno o materno, con una
personalidad impulsiva, que generalmente se encuentran atravesando situaciones de
estrés, y en muchos casos con problemas de alcoholismo, factor que aumenta su

agresividad.

En ese sentido, “La reaccién social es comiunmente retributiva, pidiendo sanciones

penales para los padres...la persecucién penal debe quedar como una opcién en casos

peculiarmente graves, pero no puede ni debe usarse indiscriminadamente”. 4’

“® Rodriguez Manzanera. Op. Cit. Pag. 291
“7 Ibid. Pag. 186
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Lo anterior debe interpretarse en el sentido que las crisis familiares surgidas en la
sociedad deben ser solucionadas, para lo cual deben buscarse vias alternativas y no

utilizar las sanciones punitivas en todos los casos en forma generalizada.

Segun Rodriguez Manzanera, “La relacién entre abuso, mal trato, abandono y
delincuencia ha sido enfocado desde tres perspectivas basicas.

a. Histérica, que indica que multiples antecedentes en el sentido de que nifios
maltratados y abandonados han sido tratados posteriormente en el sistema de
justicia de menores.

b. Empirica, que sugiere que existe una relacién causal entre abuso, abandono y
delincuencia.

c. De sistema, que considera el efecto del etiquetamiento de menores que han sido
maltratados o abandonados, y a los cuales se les adjudica la etiqueta de

infractores o delincuentes”.*®

De lo anterior podemos analizar que la relacién entre victimizacién de nifios, nifias y
adolescentes y la criminalidad latente a manos de adolescentes en conflicto con la
ley penal es preocupante cuando al tratamiento y abordaje de la nifiez y
adolescencia victima, como grupo altamente vulnerable en la sociedad, no se le

presta la importancia que merece. 4°

“® Ibid. Pag. 170

“ Para ejemplificar lo afirmado, por no ser el tema central de la presente investigaciéon, se puede
consultar sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del Caso Villagran Morales y
otros (Caso de los nifios de la calle) Vs. Guatemala de fecha 19 de noviembre de 1999. En
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf. Fecha de consulta (10 de julio 2013).
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2.9 Derechos y tratamiento de las victimas

Los derechos adecuados para las victimas comprenden:

a.

b.

C.

Las victimas deben ser tratadas con compasion y respeto por su dignidad;

Las victimas tienen el derecho de hacer uso de los mecanismos de justicia;

Las victimas tienen el derecho de un resarcimiento apropiado a través de
procedimientos que sean prontos, justos, no onerosos y accesibles;

Las victimas debe ser informadas de sus derechos;

Las victimas tienen derecho a procesos judiciales y administrativos qué
respondan sus necesidades;

Las victimas tienen derecho de participacién apropiada en donde sus intereses
personales sean afectados;

Las victimas tienen derecho a que se proteja su privacidad, se garantice su
seguridad e integridad,;

Las victimas tienen derecho a ser restituidas de los delincuentes y terceras
personas, incluyendo el Estado en caso de victimizacién por funcionarios y/o
operadores y auxiliares de justicia;

Las victimas tienen derecho a asistencia psicolégica y social,

Las victimas tienen derecho de tener necesidades especiales reconocidas por la

naturaleza del dafio infligido o por ciertos factores, sociales y biolégico.

Respecto a los derechos de las victimas de abusos sexuales y trata de personas, de

conformidad con el Articulo 11 del Decreto nimero 09-2009, Ley Contra la Violencia
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Sexual, Explotacién y Trata de Personas, son derechos minimos de la victima los

siguientes:

a.

b.

C.

“Privacidad de la identidad de la victima y de su familia;
La recuperacion fisica, psicolégica y social;

La convivencia familiar;

. Asesoria legal y técnica y a un intérprete durante la atencién y proteccion, para

tener acceso a la informacién en el idioma que efectivamente comprende;

. Asesoria legal y técnica y a un intérprete para el adecuado tratamiento dentro

del hogar de proteccidbn o abrigo. Para las personas menores de edad, la
Procuraduria General de la Nacién asignara los abogados procuradores

correspondientes;
Permanencia en el pais de acogida durante el proceso de atencién para la

persona victima de trata;

. Reparacién integral del agravio;

. La proteccion y restitucion de los derechos que han sido amenazados,

restringidos o violados;
Otros que tengan por objeto salvaguardar el adecuado desarrollo de su

personalidad, integridad, y sus derechos humanos”.

“En cuanto a los centros de asistencia inmediata muchas investigaciones muestran la

necesidad de estos centros, pues la policia que suele ser la que primero entra en
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relacion con la victima, generalmente no esta suficientemente formada para cumplir su
misién asistencial”.*°

Quienes brinden la atencién primaria a la victima necesitan ser capacitados en técnicas
de abordaje y teoria sobre el aspecto victimolégico, tanto en forma teérica como
practica, especiaimente cuando se trata de nifos, nifias y adolescentes, quienes deben

ser abordados con técnicas apropiadas a su edad y condicién.

“...Tratandose de nifios ha dado mejor resultado el personal femenino que el
masculino; en adolescentes pueden funcionar la separacion, para ser atendido por

personal del propio sexo”.*’

El problema de la obligatoriedad para la victima de someterse a examenes puede
conllevar objeciones juridicas y éticas, la victima en ocasiones prefiere la impunidad del
hecho delictivo que ser sometido a examenes que a su parecer atentan su intimidad,

que le hacen perder tiempo, 0-que considera molestos o dolorosos.

Si existe un equipo multidisciplinario que persuada y explique a la victima sobre la
importancia y necesidad de los estudios y examenes, especialmente cuando el delito
cometido afecte gravemente el interés pablico, y la impunidad del agresor ponga en

riesgo a otras personas; por ejemplo en el caso de violadores en serie, se facilitaria la

% Reyes Calderon, et.al. Op. Cit. Pag. 258
*' Rodriguez Manzanera. Op. Cit. Pag. 360
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practica de las diligencias, de lo contrario el obligar a la victima a someterse a las

evaluaciones es violatorio de sus derechos y causa de sobrevictimizacion.

Dentro de las técnicas clinicas, con las que se aborda a la victima, se encuentran, la

entrevista para ayudarle a formular su denuncia, el examen médico, examen

psicologico y la entrevista social.

Entrevista: Es un proceso para obtener informacion relevante. El entrevistador
debe crear una relacién de confianza con la victima y debe evitar externar su
opinién, tomando en cuenta que, la victima tiene una fuerte carga emocional, y

no es necesario entrar en detalles pues la finalidad es formalizar la denuncia.

El examen médico: En los delitos violentos y aquellos que afectan la salud o
integridad personal, la victima tiene contacto con un médico forense, el cual
debe estar capacitado, y tiene una gran responsabilidad pues debe evitar

sobrevictimizar debiendo actuar con tacto, y con la debida diligencia.

El dictamen forense es de relevante importancia pues de él depende en gran
parte la tipificacion del delito y la probable reparacion del dafo, entre otros
aspectos de relevancia en materia penal, por ejemplo, determina si hay lesiones,
cual es su gravedad, en casos de violacion establece si hay o no signologia
clinica de desfloracién reciente o antigua, si hay embarazo, sefiales de aborto,

intoxicacion, edad cronologica de la victima, etcétera.

59



- Evaluacién psicolégica: La intervencién del psicélogo puede tener un valor
terapéutico pero también puede producir tensién en la victima, reviviendo sus
temores y sentimientos de culpa, el psicélogo debe tomar en cuenta que si no va
a ser quien se encargue del tratamiento posterior de la victima es preferible no
iniciar una relaci6n de tipo terapéutica. El dictamen psicolégico indica los
traumas que puede sufrir la victima, por ejemplo sentimientos de culpa, de
inferioridad, baja autoestima, entre otros y determina aspectos como

credibilidad, estado emocional, etc.

- Entrevista social: El rol de la trabajadora social (generalmente son mujeres) es
muy util en el plano victimolégico pues recibe a la victima y establece contacto
de ella con la familia, lo cual es mucho mejor que la primera relaciéon con la
policia o Ministerio Publico. El estudio social refleja una idea clara de la posicion
socio-econdmica de la victima y sus necesidades de atenciéon inmediata y

mediata, surgidas como efecto de la comisién del delito.

Los diagnésticos victimolégicos permiten descubrir la victimogénesis, que “es el estudio
de origen o principio de la victimizacion, es poder descubrir, de donde nace el
fenébmeno, es describir los factores y causas que dieron como resultado el hecho
victimal”.%

La asistencia a la victima del delito es un derecho inalienable a ella, y una obligacién

del Estado que puede ser canalizada por medios gubernamentales, voluntarios, y hasta

> Ibid. Pag. 365
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comunitarios y autoctonos. Y con base a los diagnésticos podra establecerse
tratamiento para la victima, cuyo objetivo es eliminar o disminuir los efectos de la

victimizacion.

Para concluir, se considera necesario ampliar sobre el derecho de la victima a la

reparacién del dafo producido por una conducta ilicita.

Al respecto, Zaffaroni, en su obra “Andlisis de los sistemas penales y derechos
humanos en América Latina”, citado por Rodriguez Manzanera sefala que: “la
reparacion del dafio es una medida de pacificacion social, por lo que debe fomentarse,
haciendo que el condenado pruebe haber indemnizado a la victima, antes de obtener
cualquier beneficio, creando fondos de reparaciéon, posibilitando la extincién o
suspension de la accién penal cuando el procesado hubiere reparado el dafio,

extendiendo el plano para la prescripcién de la accion civil...”®

En el sistema de justicia penal guatemalteco existen dos vias para reclamar la
reparacion digna, en el mismo proceso penal o bien en la via civil, es mas aconsejable
la primera opcion, tomando en cuenta que la justicia civil es menos rapida y las
victimas con escasos recursos se verian en desventaja de acudir a los tribunales

civiles.

* Rodriguez Manzanera. Op. Cit. Pag. 343.
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CAPITULO Il

1. La Camara de Gesell

La Camara de Gesell o Gesell Dome en inglés, fue creada por el estadounidense
Arnold Gesell (1880-1961), psicdlogo que se dedicé a estudiar la conducta de los nifios,

desde el punto de vista de las etapas de su desarrollo.

3.1 Definiciéon

En sentido amplio, se considera la Camara de Gesell como un espacio de trabajo para
el estudio de diferentes procesos de interaccion humana, permitiendo la practica de

entrevistas individuales, observaciones y disefio de experimentos psicosociales.

En sentido estricto, puede definirse como una herramienta que emplea medios
tecnoldgicos para facilitar la toma de declaraciones testimoniales de nifios, nifias y
adolescentes victimas y/o testigos de delitos con la intervencion de un profesional en

psicologia con el fin de evitar su revictimizacién.

Por experiencia personal, se afirma que se compone de dos salas, con una pared
divisoria, en la que, se encuentra una ventana que permite la visibilidad de una de las
salas hacia la otra, pero no al contrario, pudiendo apreciar lo que ocurre en uno de los

ambientes donde se desarrolla la entrevista pero no al revés.

63



La primera de las salas es propiamente la sala de trabajo donde el nifio, nifa o
adolescente declara con intervencion de un profesional en psicologia, la segunda sala
es de observacién, donde se ubica, el juez, el fiscal, los abogados, quienes presencian

la entrevista sin ser vistos por la victima o testigo en una forma directa.

3.2 Antecedentes

Arnold Gesell cre6 la Camara para observar las conductas de los nifios, sin que se
sintieran presionados por la mirada de un observador, nace como instrumento para
estudiar su conducta con fines psicolégicos e inclusive pediatricos. Posteriormente, se
logra sistematizar los resultados, extendiéndolo a otras funciones, entre ellas
declaraciéon testimonial de nifios, nifas y adolescentes victimas y/o testigos de la

comision de un hecho delictivo.

A lo largo de la historia, la idoneidad de un testigo era calificada segtin su capacidad
intelectual y por su edad, de tal suerte que, una persona privada de razén, de forma
permanente o transitoria, o un nifo no podia ser considerado testigo iddneo,
especialmente por considerarse que no puede expresarse con discernimiento y no ha

alcanzado la madurez necesaria para relatar con entera libertad de conciencia.

A partir de los afios 90 con la Declaracién Internacional de los Derechos del Nifio y el
principio de que ante dos situaciones enfrentadas prevalece el principio del interés

superior del nifio, se empieza a dar importancia a escuchar la opinion del nifio segtin su
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edad y madurez. El escuchar debe ser “profesionalmente”, es decir con personas

profesionales especializadas y capacitadas.

Se produce entonces, una transformaciéon decisiva en las diferentes legislaciones
internas de cada pais, dado que este estatuto de garantias juridicas de la nifiez
repercute sobre los derechos de los nifios y los deberes de los Estados a través de las
instituciones encargadas en la aplicacién y observancia de tales garantias, por lo que,
inician a funcionar herramientas tecnoldgicas, aplicacién de técnicas victimoldgicas y
se producen innovaciones en la toma de declaraciones testimoniales de la nifiez y

adolescencia victima y/o testigo.

Por citar un ejemplo, “en Toronto, Canada, a partir de 1992 inicié el funcionamiento de

" en donde se llevan a cabo audiencias

una sala llamada Child Friendly Courtroom
que involucran nifios testigos y demandantes, mayormente en juicios en los que nifios
y nifias menores de dieciocho afios habrian sido victimas de alguna forma de violencia,
interactuando con un equipo especializado de fiscales, asistentes a las victimas y otros

profesionales.

Se fue implementando paulatinamente la Camara de Gesell a nivel mundial, e inclusive

en Latinoamérica.

%4 Acceso a la Justicia de Nifios/as victimas. Proteccion de los Derechos de Nifios, Niftas, y Adolescentes
Victimas o Testigos de Delitos o Violencia. Elaborado por: Asociacién por los Derechos Civiles (ADC);
Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (JUFEJUS); y Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF).
Argentina 2010. Pag.85. Se puede consultar en: http://www.unicef.org/argentina/spanish/
OriginalLibroVictimas.pdf. Fecha de consulta: (20 de agosto de 2013).
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3.3 Objetivos

Un ambiente digno para que los nifios, nifias y adolescentes que han sido victimas y/o
testigos de delitos, puedan declarar en los procesos penales evitando la revictimizacion

o victimizacion secundaria, empleando la tecnologia es el primordial objetivo.

Existen diversos criterios que afirman la doble finalidad de la declaracion: probatoria y
terapéutica. No obstante, es mas significativa la finalidad probatoria por el aporte al
proceso penal en la averiguacion de la verdad, ya que los fines terapéuticos es mejor

dejarlo para el posterior tratamiento de la victima.

Respecto a las declaraciones testimoniales, “Debe tomarse en cuenta la distancia entre
el momento de la declaracién y aquel en que se efectué el hecho...mientras mas lejano
sea el acontecimiento, menos detalles podran darse de él. La declaraciéon también va
influida por el elemento psicolégico, segin el estado emocional del testigo, su

educacion e ilustracién y la conviccion sobre lo que declara”.%®

De ahi, la importancia del uso de una herramienta que facilite la declaracion de los
nifos, nifas y adolescentes victimas, aprovechando los medios tecnolégicos y el apoyo

de profesionales que sepan abordar con técnicas clinicas cada caso particular.

% Herrarte, Alberto. Derecho procesal penal. El proceso penal guatemalteco. Pag. 171
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3.4

Personas e instituciones que intervienen

. Organismo Judicial: El juez contralor de la investigacion si se toma como prueba

anticipada o los jueces de sentencia durante el debate y el oficial de audiencias.

. Abogado defensor: Ya sea defensor particular o defensor puablico nombrado por

el Instituto de la Defensa Publica Penal, inclusive cuando no esta individualizado
el sindicado, para que la prueba se realice validamente.

Ministerio Publico: A través del fiscal. Es quien propone la practica de la
diligencia.

Procuraduria General de la Nacién: A través de un abogado que ejerza como
representante legal de los nifios, nifas y adolescentes, en caso de que no
tengan representante en ejercicio de la patria potestad (padres) o de la tutela
(legal, legitima, testamentaria, etc.), o bien, que ocurra contradiccién de sus
intereses con los del representante.

Psicélogo: Debe procurarse su continuidad en el proceso. La intervencion del
psicélogo no se encuentra desarticulada a los fines del proceso penal, por el
contrario el profesional debe interiorizarse sobre los hechos que se ventilan en la
causa para conocer qué es materia de investigacion, ello le permitira
I6gicamente orientar su participacion en la bisqueda de la verdad. El psicologo
debe procurar que la declaracién se realice de forma espontanea y libre, con
preguntas abiertas y no inquisitivas, asimismo, recibe a través de un micréfono
inalambrico las preguntas que los jueces, el abogado defensor, el fiscal o el

abogado de la Procuraduria General de la Nacién, consideren pertinente
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realizarle al nifio, de tal cuenta que sean traducidas al lenguaje que se ha

entablado entre el entrevistador y la victima, planteandolas en el momento

oportuno.

Esta participacion de los representantes judiciales, fiscales y defensores es lo que
permite descartar toda afectacion del debido proceso y del derecho de defensa de los
imputados, ya que los sujetos procesales tienen acceso a un control adecuado de la
prueba, y se garantizan los principios de contradiccién, inmediacion y legitimidad de la

prueba.
3.5 Ambientes fisicos y equipo

El area esta dividida en dos ambientes, en cuya parte divisoria existe una ventana,
denominada — ventana reflexiva -. Uno de los ambientes se denomina — sala de
entrevista — y es utilizado para la toma de declaracién; el otro se denomina — séla de
observacidn — y en ella se colocaran las personas autorizadas a presenciar e intervenir

en la diligencia.

Dentro del equipo necesario para la practica de la diligencia estan:
a. Una pantalla;

b. Grabador de DVR, video con audio y grabadora conectado a la pantalia;
c. Amplificador de sonido;

d. Microfonos inalambricos;
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e. Audifonos para la psicéloga que intervenga para permitir la comunicacion;
f. Bocinas ambientales;

g. Computadora;

h. Impresora;

i. Sillas;

j. Mesa pequeiia;

k. Material lidico adecuado a la etapa de desarrollo del nifio para facilitar la

comunicacion e interaccion.

El lugar puede climatizarse con cortinas, colores suaves, muebles calidos, cuadros,
juguetes segun la edad de la victima, material didactico, entre otros, sin que sea una
habitacion demasiado cargada o llamativa. Todos esos aspectos pueden favorecer el
ambiente para que la victima se sienta mas cdmoda, en la medida de lo posible, y asi

se facilite la comunicacion y la interaccion con la victima.

El profesional en psicologia que intervenga debera contar con los medios que
considere necesarios para llevar a cabo la entrevista, entre ellos: juegos, mufecos
sexuados, elementos para la realizacién de graficos, es decir, papel, crayones,
marcadores, lapices, borradores, fotografias, y otros articulos adecuados tanto a la sala
como a la edad, sexo, y etapa evolutiva de la victima, pues no es lo mismo entrevistar a
un nifio de tres afios que ha sido victima de maltrato infantil, que a una adolescente de

catorce anos que ha sido victima de violacion.
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3.6

Ventajas

No someter al nifio, nifia o adolescente victima o testigo al interrogatorio de
diferentes personas en ocasiones muiltiples, lo que disminuira la carga de estrés

y carga traumatica que, para el nifio conllevan las repeticiones.

Se evita la posible contaminacién de la declaracién derivada de la continua re

instalacion en el nifio de los hechos invocados.

El nifio declara hasta que, a criterio del profesional asignado para la diligencia

dictamine que se encuentra en condiciones psiquicas para hacerlo.

La declaracién se desarrolla en un ambito de privacidad, siendo un lugar
adecuado que proporciona mas confianza a la victima, distinto al lugar donde
regularmente se reciben las denuncias, entiéndase: procuradurias, fiscalias,

estaciones de la policia.

No se toma la declaracién en presencia directa de empleados judiciales, fiscales,
sindicados, abogados, etc.; sino que la habitacion esta acondicionada para el

efecto.

El rol de entrevistador es cumplido por un psicélogo, lo que favorece el manejo
de situaciones dificiles que pueden surgir durante la realizacién del acto

procesal, por ejemplo, que la victima al recordar episodios vividos tengan una
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crisis emocional acompanada por llanto, rabia, tristeza, entre otras reacciones.

El profesional conoce técnicas de abordaje a las victimas.

La declaracién puede ser registrada digitalmente, lo cual permite al juez, a la
defensa y a la fiscalia revisar y escuchar cuantas veces necesite la declaracion

del nifio victima, inclusive durante la realizacion del debate.

La prueba puede llegar a ser mas consistente, pues al quedar registrada en
audio y video, se captan movimientos corporales que reflejan un estado de
animo en particular, gestos y expresiones, que permite ser evidenciado en las
imagenes grabadas, lo cual definitivamente no podria apreciarse de una simple

acta escrita.

Otra ventaja del registro digital es la posibilidad de su reproduccién durante la
etapa de debate, en lugar de volver a convocar a los testigos o victimas para
que declaren de lo que ocurrié tiempo atras, especialmente si se toma en cuenta

cuanto puede llegar a tardar un proceso penal en la practica.

Como consecuencia de las ventajas anteriormente expuestas, se evita la
revictimizacion del nifio, nifia o adolescente, y se evitan riesgos de que el
transcurso del tiempo hayan distorsionado y hasta borrado los recuerdos en la
memoria del testigo, y quien seguramente ya ha realizado un enorme esfuerzo
por superar aquellos hechos traumaticos que le piden que recuerde

nuevamente.
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3.7

No vulnera la garantia de juez natural, la garantia de defensa y del debido

proceso.

Se atiende la prevalencia del principio del interés superior del nifio, ante la
aparente contradiccion entre los derechos del sindicado y la victima. Con la
notificacion a la defensa y su intervencién en la practica de la diligencia, se

equilibran ambos derechos constitucionales.

Desventajas

En la sala de entrevista se cuenta con el equipo para grabar la declaracién, por
ser un acto procesal que puede ser reproducido posteriormente, lo aconsejable
es que las camaras no estén a la vista de la victima, porque su presencia
ostensible puede resultar intimidador para el nifo.

Lo anterior, no significa que deba engafiarsele a la victima respecto a ocultar su
existencia, por lo que al explicarle a los nifios, nifias o adolescentes que van a
ser filmados, aunque las camaras permanezcan lo mas disimuladas posibles,
pueden provocar nerviosismo e inseguridad a la victima, lo cual debe ser

minimizado con el abordaje profesional del psicélogo.

Ha surgido la interrogante respecto a c6mo debe catalogarse el diligenciamiento
de este medio de prueba, es decir si es prueba testimonial o si es un peritaje. No
obstante, se considera que es un medio de prueba incluido en la declaracién

testimonial, pues no se basa propiamente en un dictamen profesional.
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Han surgido interrogantes respecto a los principios y garantias del proceso
penal, especialmente el debido proceso, derecho de defensa, y principio de
presunciéon de inocencia. Sin embargo, la utilizacion de la herramienta de
Camara de Gesell se realiza bajo el principio de interés superior del nifio y
apoyado en corrientes doctrinarias de la criminologia moderna y la victimologia,

que implican un tratamiento especial.

Pueden surgir complicaciones logisticas para obtencion de ambientes y equipos

adecuados que den cobertura a nivel nacional.

Puede perderse el material probatorio de entrevistas por desperfectos técnicos,

mala calidad de videos y/o mala calidad del sonido.

Los videos o CD pueden caer en manos de personas inadecuadas de no

aplicarse las medidas de seguridad idéneas.

Muchas veces el develamiento suele darse en un proceso gradual mas que
como episodio Unico, una sola entrevista puede prestarse a confusiones u

obtencién de material incompleto.

Existen contradicciones y se han planteado dudas respecto a que, con la
grabacion de la declaracion el psicélogo pueda faltar a la ética por el deber de

guardar secreto profesional.
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3.8 Implementacion en el proceso penal

En Latinoameérica, la Organizacién de las Naciones Unidas a través de su Programa de
Fondo para la infancia ~UNICEF-, ha propiciado una mejora en el tratamiento de la
nifiez y adolescencia victima o testigo, especialmente cuando se cometen delitos de
indole sexual, colaborando con la aportacién de fondos para que se instalen y se
promueva el uso de Camaras de Gesell en la recepcién de declaraciones, buscando

gue sea Unica para evitar en lo posible la revictimizacién.

Segun la investigacion que se realizé para elaborar el presente trabajo, dentro de los
paises latinoamericanos que cuentan con la implementacién de esta herramienta en las
sedes fiscales o judicaturas, se encuentran: Argentina, Perd, Uruguay, Colombia,

Paraguay, Ecuador, Costa Rica, El Salvador, y Guatemala.

Este instrumento permite que un grupo de especialistas como jueces, defensores, y
peritos entre otros, puedan observar al declarante sin ser vistos, a la vez que se
mantiene un ambiente de privacidad donde se pueda dialogar, preguntar y analizar, sin

inhibir ni revictimizar a la persona ofendida.

Coémo se enfatiz6, el proceso penal y su mecanica de aplicacion en la practica,
propician muchas veces que la proteccioén a la victima quede relegada o disminuida, a
consecuencia de la costumbre y actos repetitivos de diligencias procesales aunado al

cumulo de trabajo que afronta el sistema de justicia penal.
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Actualmente, el recurso psicolégico de la Camara de Gesell ha tomado auge en el
plano victimoldgico del proceso penal, como una herramienta novedosa y de gran
apoyo para evitar la revictimizacion que provoca el sistema de justicia, especialmente
en el tratamiento de nifios, nifas y adolescentes victimas, y aun mas en los casos en

gue han sufrido abusos contra su indemnidad sexual.

En ese sentido, se aplica el principio rector de la victimologia, por cuanto se centra la
atencion en la victima, considerando de suma importancia la informacién relevante que
pueda proporcionar para el descubrimiento de la verdad como finalidad esencial del

proceso penal.

Dentro de los requisitos que se consideran fundamentales y que legitiman el uso de la
Camara de Gesell para la declaracion de nifios, nifias y adolescentes, se encuentran:

a. La notificacion de las partes del proceso antes de su realizacion.

b. La obligatoria intervencién de la defensa en la declaraciéon para hacer valer los
derechos del sindicado y/o imputado.

c. En el caso que no se ha individualizado al sindicado debe darsele intervencion a
un defensor publico; no obstante, existe el criterio de algunos juristas y de
abogados defensores, en relaciéon a que aun no esta definido el interés de la
persona sindicada en el proceso, y aceptar la defensa sin intervenciéon del
defendido puede considerarse como la vulneracién a la garantia de defensa;
ademas que Unicamente se legitimaria el medio de prueba pero no se garantiza

adecuadamente la defensa.
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3.9 Momento procesal oportuno

Desde la perspectiva de la finalidad de la Camara de Gesell, es decir, lograr un
especial y legitimo tratamiento juridico a las declaraciones testimoniales de victimas a
quienes no se debe revictimizar, en aplicaciéon directa de los instrumentos
internacionales especialmente la Convencién de los Derechos del Nifio y la legislacion
interna sustantiva y procesal, se deduce que el momento procesal oportuno,

corresponde a la fase de investigacion como anticipo de prueba.

Su realizacion en la fase de investigacion es importante porque coadyuva en la
busqueda de otros elementos a esclarecer, marcando una linea de investigacién, como
por ejemplo, identificacion de personas, lugares, y ampliacion de detalles de los

hechos, entre otros.

Lo anterior, sin perjuicio, de que al quedar grabado pueda ser reproducido en la etapa
de juicio, o bien, que sea utilizado durante dicha etapa cuando el nifio aun no haya sido
escuchado, segun su madurez, y recordando su derecho a opinidbn pero

fundamentalmente la aplicacién del principio de no revictimizacion.

3.10 Declaracién unica de nifios, nifias y adolescentes.

En una entrevista realizada a Osvaldo Varela, profesor de Psicologia de la Universidad

de Buenos Aires, indicé que “esta pericia es testimonial, significa que no puede ser
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repetida porque no se puede revictimizar al nifio. Por eso es grabada y filmada...si el
juez la quiere convertir en prueba la convierte, el tema es que no es solamente esa la

prueba definitoria”. %

Y respecto de como reaccionan los nifios durante el proceso refirié que “...a veces bien
y se establece un buen rapport entre el psicologo y el nifio. Otras se ponen a llorar y
hay que suspender la prueba...el chico comunica lo que quiere, no se trata de una
entrevista guiada totalmente, es semi guiada...cuando son muy chiquitos hay papel,
lapiz, y juegos”.>” El término rapport refiere al nivel de confianza que establece el

psicélogo con la victima y que facilita la intervencion.

La entrevista debe versar sobre preguntas sobre el entorno donde se desarrolla el nifio,
nifa, y/o adolescente (escuela, familia, amigos); identificacion de sus agresores,
identificar los nombres que utiliza para reconocer las partes del cuerpo, relato del

hecho, y preguntas de las partes que intervienen.

Cuando las victimas son de corta edad es imposible su expresiéon verbal o bien, se
dificulta que su relato sea coherente y ordenado, siendo dificil determinar las
condiciones de modo, tiempo y lugar en que se desarrollé el hecho delictivo, de ahi, la
importancia de la intervenciéon del psicélogo, quien puede practicar un abordaje

mediante dibujos, interaccién con juguetes, mufiecos sexuados, y tests especiales.

% publicacién de Diario La Prensa, Tema “En qué consiste y por qué se utiliza la Camara Gesell’,
realizada a Profesor, Oscar Varela, titular de Psicologia Juridica de la Universidad de Buenos Aires
(UBA), fecha 28 de mayo 2013. Se puede consultar en: http:// laprensa.com.ar/407713-En-que-consiste-
7—por-que-se-utiIiza-la-Camara-Gesell.note.aspx. Fecha de consulta: (30 de julio de 2013).

Ibid.
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Doctrinariamente se afirma que: “Aln nifios tan pequefios como de dos o tres afos de
edad pueden recordar informacién certera acerca de eventos experimentados
personalmente...contrariamente a lo que se cree, los nifios que alcanzan la edad
preescolar desarrollan la capacidad de recordar experiencias personales a largo

plazo”.%®

Respecto a la importancia de que la declaracion sea unica, la importancia radica en el
efecto traumatico en la victima por la cantidad de declaraciones a la que es sometida
en las diferentes fases del proceso por mas que sean tomadas por especialistas en el
area, y aun mas cuando el nifio, nifia y/o adolescente ha participado en diferentes tipos
de procesos, aplicado al caso de Guatemala, procesos de proteccion, procesos de

familia y el proceso penal.

Se considera de gran aporte citar parte de una resolucion judicial emitida por el
Tribunal Supremo de Justicia, de la Provincia de Cérdoba, Republica de Argentina,
Auto numero 430 de fecha 13/12/2004 que resuelve un Recurso de Queja; “...sobre la
necesidad de realizar una nueva pericia psicolégica en sede penal, cuando ya habia
una producida en los tribunales de familia...se recomienda atender como primera
alternativa la posibilidad de no volver a exponer a la nifia toda vez que esa actividad
pericial fue cumplida en un proceso contradictorio ante el fuero de familia con

posibilidad de defensa del imputado. Si fuese ineludible volver a entrevistar a la nifia se

® Acceso a la Justicia de Nifios /as victimas.... Pag. 145. Anexo a Capitulo 4, “Competencia, credibilidad
particularidades y necesidades especiales del nifo testigo” Se puede consuitar en:
hitp://www.unicef.org/argentina/spanish/OriginalLibroVictimas.pdf. Fecha de consulta: (20 de agosto de
2013).
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sugiere que los profesionales que ya interactuaron con la nifia, en la primera
oportunidad, coadyuven con los peritos a modo de intermediar para que la menor no se
vea directamente expuesta a personas extrafias a aquellas con las cuales ya establecio

vinculo comunicacional...”®

Respecto al empleo de medios tecnolégicos para la toma de declaracion resulta basico
si se considera que ello aumenta su eficacia, y se evita la revictimizacién. Segan Miguel
Angel Gonzalez Barbadillo, en su ensayo intitulado Proteccién de los derechos de nifios
y adolescentes victimas de violencia sexual infantil: “‘En el Perq, rige un sistema
procesal inquisitivo, y s6lo en algunos departamentos de la Republica ha entrado en
vigencia el nuevo Cédigo Procesal Penal, sin embargo se aplican empiricamente las
tecnologias para realizar la entrevista Unica utilizando la Camara de Gesell como
herramienta y la coordinacién interinstitucional para el abordaje y atencion integral a la

victima”. &

Se comenta el modelo del Pert sobre el procedimiento de atencion a los nifios, nifias y
adolescentes victimas y/o testigos de violencia, y abusos sexuales, por la coordinacién
y logistica que se contempla al menos en un plano legal que han tratado de llevar a la

practica; la denuncia puede ser presentada en cualquier comisaria o fiscalia, y el

Ministerio Publico automaticamente debe asignar un cédigo Gnico de registro y se

% Resolucion Judicial del Tribunal de Justicia de Cordoba, Argentina. De Fecha 13-12-2004. Puede
consuitarse en las Referencias del Documento “Camara de Gesell’ en:
http://www_jussanjuan.gov.ar/escuelajudicial/index. php/biblioteca/nuestro-material-de-estudio/163-
Lgrnada-de-capacitacién-en-camara-gessel?showalI=1. Fecha de consulta: (25 de julio de 2013).

Acceso a la Justicia de Nifios /as victimas... Pags. 125 a 130. Ver Anexo del Capitulo 3. “El caso del
distrito judicial de Lima Norte”. Se puede consultar en:
http://www.unicef.org/argentina/spanish/OriginallLibroVictimas.pdf. Fecha de consulta: (20 de agosto de
2013).
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sefiala dia y hora para la atencién médico- legal y la entrevista Gnica del agraviado,
pericias que realizara el Instituto de Medicina Legal y que se grabaran en un mismo CD
que se remite a la fiscalia encargada, asimismo, el Ministerio Publico debe coordinar
de una vez con el sector salud del pais para una atencion integral de la victima,

entiéndase salud fisica, mental y terapias familiares, psicolégicas y visitas domiciliares.

Por otra parte, aun cuando cada nifio tiene derecho a que se le trate como un testigo
capaz y a que su testimonio se presuma valido y creible, a menos que se demuestre lo
contario, debe guardar equilibrio con el principio de inocencia y derecho de defensa del
imputado, para lo cual, es necesario que el testimonio del nifo, nifia o adolescente sea
fortalecido por otras pruebas independientes, por ejemplo, en caso de violacién sera
fundamental el peritaje del médico forense sobre la signologia clinica que pueda

presentar la victima.

Dentro de las debilidades de la declaracion testimonial de nifios, nifias y adolescentes

se encuentran:

a. La concreta capacidad del menor para ser testigo: Porque el nifio al momento de
relatar su experiencia puede tener problemas de memoria, falta de cohefencia u
orden, problemas de lenguaje, y capacidad de distinguir entre fantasia y realidad, lo
cual varia seguin la edad y juicio.

b. Dificultades para establecer fiabilidad y exactitud: Los principales problemas en este

sentido se presentan respecto a si los nifios son manipulados por adultos, por
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ejemplo familiares, o facilmente sugestionables segutn el modo en que se lleve a

cabo la recepcidn de su testimonio.

No obstante los riesgos pueden minimizarse cuando la entrevista estd a cargo de un
profesional especialista capacitado que tiene mas experiencia en notar manipulaciones,
mentiras infantiles, si el nifio esta orientando en tiempo y espacio, y si puede distinguir

entre fantasia y realidad.

Para ello es imperativa la formacién del entrevistador que incluya elementos esenciales
minimos como:
a. Conocimiento sobre el desarrollo emocional, cognitivo y lingilistico del nifio, nifia
o adolescente;
b. Conocimiento sobre el sistema legal y procedimientos judiciales
c. Entrenamiento en técnicas de entrevistas investigativas forenses para obtener
declaraciones confiables, objetivas, y validas

d. Conocimiento adecuado de los hechos que motivan la investigacion.

En el Capitulo | de esta tesis, se expuso que en Guatemala para la valoraciéon de la
prueba se reconoce legalmente el sistema de la sana critica, que incluye las reglas de
la légica, la psicologia y la experiencia comun, y concretamente en relacién al
testimonio de los nifios, nifias y adolescentes, los jueces enfatizan en analizar y valorar
aspectos como:

a. Conocimiento sexual apropiado a la edad, en los casos de abusos sexuales;
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b. Si el relato fue espontaneo;

c. El lenguaje coherente del nifio;
d. Descripcién de los hechos;

e. Relato consistente;

f. Relato verosimil;

g. Estado afectivo congruente con lo que el nifio relata.

Sin restar importancia a la congruencia con otras pruebas aportadas en el proceso

penal, pues no se analizan y valoran en forma aislada.

Concluyendo con el aspecto de la valoracion que se pueda dar al testimonio del nifio,
nina o adolescente, se considera muy importante comentar brevemente de un caso
relevante de condena que tuvo ocasion en Europa, conocido como "S.N.c Suecia”; en
el fallo de fecha 2 de julio de 2002, se dio valor probatorio al testimonio de la victima,
mismo que fue objeto de analisis por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; en
sintesis el proceso penal se inicia porque fue abusado sexualmente un nifio de diez
afios por su profesor, la declaracién del nifio fue tomada en dos ocasiones por agentes )
policiales, con autorizacién de los padres del nifio y fue videograbada, por lo que no se
requirié a la victima declarar directamente en el juicio oral, sino su declaracion fue
reproducida tanto en el juicio como en segunda instancia, todo con conocimiento de la
defensa, que, posteriormente reclama ante el Tribunal referido, la violacién de derechos
del imputado aduciendo que no se lievoé a cabo un proceso justo y equitativo y que no

se dio intervencién a la defensa cuando se realiz6 la toma de declaracion para que
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pudiera repreguntar, ademas de ser necesaria la presencia del nifio en el juicio para la
validez del material probatorio, lo cual violaba el principio de contradiccion del proceso

penal y el derecho de defensa, entre otros.

En ese sentido, “La conclusién mayoritaria del Tribunal es que el Sr. S.N. disfruté de un
proceso estructuraimente equitativo. La sentencia afirma que sin perjuicio de las
concretas condiciones en las que se produjo la grabacion videografica del testimonio
preprocesal del menor victima...la fuente de prueba se introdujo en el circuito

contradictorio en condiciones suficientes para la efectiva defensa del acusado”. ®'

El valor paradigmatico de la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) radica en que frente a un sistema garantista de corte rigido y
formalista es necesario una aplicacioén de la ductilidad de los principios y valores de un
proceso penal justo, que pueda respaldar toda decision judicial en caso de conflicto,
tomando en cuenta que el interés superior del nifio victima debe prevalecer sin que
esto se interprete como una violacién a los derechos y garantias constitucionales
reconocidas al imputado. Ademas, el referido fallo fue objeto de interpretaciéon por
varios jueces esparioles, y en una opinidon concordante se enfatiza en que al tratarse de
delitos de abusos sexuales el testimonio de una victima es una prueba decisiva para la
condena y algunos jueces afirmaron que la intervencién de peritos psicélogos forenses
podria haber contrarrestado con mayor efectividad las limitaciones de la defensa, ya

gue en el caso del nifio fue abordado por policias.

8. Acceso a la Justicia de Nifios /as victimas...Pag. 115. Se puede consultar en:
http://www.unicef.org/argentina/spanish/OriginalLibroVictimas.pdf. Fecha de consuita: (20 de agosto de
2013).
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El caso internacional comentado evidencia una aplicacién incipiente de la victimologia y
del respeto a los derechos de los nifios victimas de delitos, sin violacion a los derechos
del imputado en la cual se afirma que la valoracion de la declaracién testimonial en los
procesos penales, empleando la tecnologia, especialmente en casos de abuso sexual,
es determinante para una condena, y que puede ser aun mas contundente si se aborda

a través de la intervencion de profesionales en psicologia.

3.11 Delitos en los que puede aplicarse

En los casos de nifios, nifias y adolescentes victimas y/o testigos de delitos contra la
integridad sexual o violencia intrafamiliar, sus declaraciones constituyen una prueba
fundamental para la investigacion judicial debido a que, en su gran mayoria, estos
hechos se producen en ambitos privados donde suelen ser escasos los medios de

prueba.

Asimismo, otro factor desfavorable resulta ser el de las dilaciones en los procesos
penales, que se traduce en un riesgo latente que la victima, ante el cimulo de
contradicciones y presiones que se originan, inclusive en su seno familiar, concluya
retractandose de lo que declar6 inicialimente para solucionar, segin su légica, el
conflicto surgido y evitar mayores sufrimientos a si misma y a su familia, ante un

sistema de justicia que no responde a sus necesidades eficazmente.
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preceptuado en el Articulo 218 del Cédigo Procesal Penal, Decreto numero 51-92 del

Congreso de la Republica de Guatemala, se establece que “Si por circunstancias
debidamente fundadas el testigo, perito o colaborador eficaz no puede concurrir a
prestar declaracién en forma personal, el tribunal, a pedido de parte o de oficio, podra
ordenar la realizacién de la declaraciéon testimonial a través de videoconferencia o
cualquier otro medio audiovisual de comunicacioén similar de tecnologia, de las mismas
0 mejores caracteristicas, que resguarden la fidelidad e integralidad de la declaracion y
garanticen a las partes el adecuado ejercicio de sus derechos procesales. Se podra

utilizar este mecanismo, cuando se den cualquiera de las siguientes circunstancias:

a. Cuando el testigo, perito u otra persona esté siendo beneficiado con alguno de
los mecanismos de proteccion reguladas en la Ley de Proteccion de Sujetos
Procesales y otras personas vinculadas a la administracion de justicia penal;

b. Cuando la persona haya sido o sea colaborador eficaz segun lo estipulado en la
Ley Contra la Delincuencia Organizada:

c. Cuando debido a otras circunstancias, la declaracion del testigo, perito u otra
persona relevante en el proceso, constituya un riesgo, amenaza o pueda ser

sujeto de intimidacién en contra de su vida, integridad o la de su familia”.

Del analisis del Articulo citado, se comenta que no establece algun delito en
especial, edad, u otra condicién; sin embargo se considera que siempre que se vea

involucrado un nifio, nifia y/o adolescente como victima o testigo de la comisién de
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un delito, debe declarar utilizando como herramienta idonea la Camara de Gesell, y
aun con mayor razon, si se trata de delitos contra la vida, la libertad, y la integridad

sexual, por la victimizacion a la que puede ser expuesto de no ser asi.

3.12 Regulacién e implementacion en Guatemala

El Articulo 182 del Cédigo Procesal Penal, Decreto niamero 51-92 del Congreso de la
Republica, establece el principio de libertad probatoria, para probar hechos y
circunstancias por cualquier medio de prueba permitido, en el presente caso las
declaraciones obtenidas empleando la herramienta de Camara de Gesell se
contemplan dentro de las declaraciones testimoniales, sin embargo no se encuentra

ninguna disposicion en el Cédigo Procesal Penal que lo regule en especifico.

En el afio dos mil nueve, la Corte Suprema de Justicia a través de la Camara Penal,
emitié la circular 01-2009, informando a los Jueces de Primera Instancia del Ramo
Penal, Jueces de los Tribunales de Sentencia Penal, Jueces de Primera Instancia de
Familia, asi como Jueces de la Nifiez y la Adolescencia, sobre la creacion de la
Camara de Gesell instalada en Torre de Tribunales, la cual podria ser utilizada para
diligenciar entrevistas a victimas de delitos sexuales, violencia intrafamiliar o analogos,
entiéndase nifos, nifias, adolescentes y mujeres, dentro del proceso judicial, ya sea

como prueba anticipada, en la fase preparatoria o en el juicio propiamente.
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Por lo que, con base a ello inicia el funcionamiento de la Camara de Gesell en
Guatemala. Posteriormente se llevaron a cabo Acuerdos Interinstitucionales entre el
Ministerio Publico y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), esto
con el fin de que los auxiliares fiscales emplearan la Camara de Gesell para la
recepcion de la declaracion de nifios, nifias y adolescentes en los procesos penales, y
con la cooperacién internacional se acondicionaron los espacios para concretizar el

proyecto.

Respecto a la implementacion fisica, ademas de la Camara de Gesell instalada en
Torre de Tribunales, existe una instalacion en la sede central del Ministerio Publico y

otra en la Fiscalia Distrital de Villa Nueva.

Recientemente mediante el Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia 16-2013,
publicado en el Diario Oficial el 16 de mayo del afio en curso se introduce el “Instructivo
para el Uso y Funcionamiento de la Camara de Gesell, Circuito Cerrado y otras
Herramientas para recibir las declaraciones de nifios, nifias y adolescentes victimas y /
o testigos”, y se aprueba el “Protocolo para recibir declaraciones de nifias, nifios y

adolescentes victimas y/o testigos”, como anexo al referido instructivo.

Es innegable el aporte que los Honorables Magistrados realizaron en materia de nifiez
y adolescencia en cuanto a la toma de declaraciones dentro de los diversos procesos,
en materia de familia, de medidas de proteccion, adolescentes en conflicto con la ley

penal y en los procesos penales, contribuyendo a proporcionar a los operadores del
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sector justicia un instrumento juridico aplicativo que les guie en su labor de abordaje a

la nifiez y adolescencia victima y/o testigo.

Incorpora ademas de la Camara de Gesell, otras herramientas como los circuitos
cerrados, y videoconferencias que puedan emplearse para el mismo efecto, asi como
las técnicas para realizar la entrevista profesionalmente atendiendo a los principios del

interés superior del nifio y el de la no revictimizacion.

A continuacion se citan las definiciones de dichos medios tecnolégicos incluidos como

parte del marco conceptual del Protocolo:

a. “Herramientas utilizadas en la declaracién del nifio, nifia y adolescente: Son
todos los medios tecnolégicos, materiales, audiovisuales, y espacios fisicos que
se utilicen para recibir, registrar e incorporar a los procesos judiciales las
declaraciones con el fin de evitar la revictimizacion.

b. Camara Gesell: Es una habitacion acondicionada para observar y recibir la
declaracién conformada por dos ambientes separados por un vidrio de visién
unilateral, los cuales cuentan con un equipo de audio y video para registro y
grabacion de las declaraciones.

¢. Circuito cerrado: Consiste en un sistema de equipo de audio y video para la
recepcion y grabacién de la declaraciéon que puede ser visto localmente.

d. Videoconferencia: Es un sistema interactivo que permite la reproduccion

simultanea de la declaracién mediante la transmision en tiempo real de video,
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sonido y texto a través de internet por medio de un enlace seguro y exclusivo.

Desde lugares diferentes entre si.”

El sistema de Camara de Gesell se utiliza en la mayoria de los casos en procesos
penales, el circuito cerrado se ha utilizado cominmente en procesos de medidas de
proteccion, y las videoconferencias son utilizadas también en los procesos penales, y

mayormente por los Juzgados y Tribunales de Femicidio.

La implementacion fisica es aun bastante limitada, no obstante segun el Instructivo
aprobado, la Unidad de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal del Organismo Judicial, se encargara de preparar un plan de extensién de

cobertura para que dichas herramientas sean implementadas en toda la Republica.
3.13 Seguridad de la videograbacion de la declaracion

Siempre existe el temor de la seguridad y preservacion de un registro digital, no
obstante es importante recordar que existen riesgos de pérdida tanto en un soporte
magnético como en un soporte de papel.

Para minimizar el riesgo de pérdida es necesario realizar copias de seguridad del

registro y almacenarlas en un lugar y bajo condiciones determinadas para garantizar su

uso posterior, funcion que se considera debe ser asumida por el Organismo Judicial.
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Lo anterior, sin perjuicio de los registros que lleven otras instituciones como el
Ministerio Publico, Instituto Nacional de Ciencias Forenses, Procuraduria General de la
Nacién a través de la Procuraduria de la Nifiez y Adolescencia, esta ultima en los casos

que por mandato legal intervenga.

Por otra parte, se deben tomar otras medidas de seguridad, encaminadas a restringir el
acceso Unicamente a quienes sean parte dentro del proceso penal previa autorizacion y
demostracion de su legitimidad con el fin de evitar que otras personas ajenas o
extrafias e inclusive con malas intenciones tengan acceso a la declaracioén de la victima

pues se violentaria su derecho a privacidad.
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CAPITULO IV

4.1. Necesidad de regular la declaracién Gnica de nifios, nifias y adolescentes, dentro
del proceso penal guatemalteco utilizando la Camara de Gesell y otras

herramientas tecnolégicas analogas

El abandono de los nifios, nifias y adolescentes victimas en el proceso penal, la falta de
estudios cientificos sobre las victimas, el irrespeto a los derechos humanos, la
ausencia de una politica criminal, la impunidad, la inexistencia de instituciones que
brinden una efectiva atencién a la victima, la inoperancia del sistema penal y el deseo
de sistematizar el tratamiento a las victimas de los delitos, son algunos de los factores

que revelan la necesidad abordada en la presente investigacion.

Se tiene la conviccién de que la utilizacion apropiada de las herramientas tecnolégicas
resultaria un avance fundamental para el cumplimiento de los estandares
internacionales aplicables en materia de nifiez y adolescencia victima y/o testigo de la
comision de delitos, garantizando la protecciéon judicial de sus derechos humanos

fundamentales.
Por otra parte, “El proceso de testificar puede resultar extremadamente traumatico para

un nifo...por lo que no puede permitirse que un nifio deba relatar los hechos decenas

de veces, ya que esas circunstancias acentuan el trauma en toda su dimension...el
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impacto emocional puede subsanarse por medio de la filmacion o circuito cerrado de

television si se respetan las garantias”.®?

Hacen falta mas investigaciones para determinar qué es mas beneficioso para las
distintas categorias de victimas, convendria reunir documentacion de interés para los
profesionales y anotar el material de capacitaciéon para facilitar su empleo en el ambito
penal, ya que soélo desde un enfoque cientifico se pueden realizar cambios

significativos en el plano legal y practico.

En el “Instructivo” y “Protocolo” anexo, aprobados mediante el Acuerdo 16-2013 de la
Corte Suprema de Justicia, se establece que es obligatorio que la declaracion sea
anica y que deben emplearse como herramientas idéneas la Camara Gesell, el circuito
cerrado y las videoconferencias; no obstante se reconocen las limitaciones del sistema
y se establece que de no ser posible contar con alguno de esos medios se pueden
suplir con base al protocolo en tanto se implementan aquellas, pudiendo utilizar
cubiculos, biombos (material desmontable usado para dividir espacios que eviten el
contacto visual con el agresor) y otros instrumentos que garanticen la privacidad y

eviten la victimizacion, en condiciones fisicas y psicosociales adecuadas.

No obstante, no existe una reforma sustancial en el proceso penal que establezca el

procedimiento para la toma de declaracién de nifios, nifias y adolescentes, lo cual es

® Acceso a la Justicia de Nifios /as victimas...Pag. 41. Se puede consultar en:
http://www.unicef.org/argentina/spanish/OriginalLibroVictimas.pdf. Fecha de consulta: (20 de agosto de
2013).
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imperativo para facilitar y obtener mejores resultados para el proceso sin revictimizar

innecesariamente.

1.1 Inexistencia de un marco juridico adecuado

Para ejemplificar el tratamiento de la nifiez y adolescencia victima se comenta el marco
juridico normativo de Argentina, que mediante la Ley 25.852 se modifico el Cédigo
Procesal Penal de la Nacién, aplicable en la justicia de la capital federal y en general la
justicia federal de resto del pais para la toma de declaraciones implementando la
Camara de Gesell y dispositivos similares, mediante una reforma que se introdujo de la

siguiente forma:

Art. 250 Bis. - Cuando se trate de victimas de los delitos tipificados en el
Cadigo Penal, libro |l titulo I, capitulo I, y titulo lll, que a la fecha en que se
requiriera su comparecencia no hayan cumplido los 16 afios de edad se
seguira el siguiente procedimiento:

a) Los menores aludidos sélo seran entrevistados por un psicélogo
especialista en nifios y/o adolescentes designados por el tribunal que
ordene la medida, no pudiendo en ningun caso ser interrogados en forma
directa por dicho tribunal o las partes;

b) El acto se llevar4 a cabo en un gabinete acondicionado con los

implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor;
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¢) En el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante elevaré un
informe detallado con las conclusiones a las que arriban;

d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las altemativas
del acto podran ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio
espejado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con
que se cuente. En ese caso, previo a la iniciacion del acto el tribunal hara
saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por
las partes, asi como las que surgieren durante el transcurso del acto, las
que seran canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas del hecho y el
estado emocional del menor.

Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor
sera acompafiado por el profesional que designe el tribunal no pudiendo en
ningun caso estar presente el imputado.

(Articulo incorporado por art. 1° de la Ley N° 25.852 B.O. 8/1/2004)

Art. 250 Ter. - Cuando se trate de victimas previstas en el Articulo 250 bis,
que a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan cumplido 16 afios
de edad y no hubieren cumplido los 18 afios, el tribunal previo a la
recepcién del testimonio, requerira informe de especialista acerca de la
existencia de riesgo para la salud psicofisica del menor en caso de
comparecer ante los estrados. En caso afirmativo, se procedera de acuerdo
a lo dispuesto en el Articulo 250 bis.

(Articulo incorporado por art. 2° de la Ley N° 25.852 B.O. 8/1/2004)

94




Articulo 250 quater: Siempre que fuere posible, las declaraciones de las
victimas de los delitos de trata y explotacion de personas serén
entrevistadas por un psicélogo designado por el Tribunal que ordene la
medida, no pudiendo en ningan caso ser interrogadas en forma directa por

las partes.

Cuando se cuente con los recursos necesarios, las victimas seran recibidas
en una “Sala Gesell”, disponiéndose la grabacién de la entrevista en soporte
audiovisual, cuando ello pueda evitar que se repita su celebracién en
sucesivas instancias judiciales. Se debera notificar al imputado y a su
defensa de la realizacién de dicho acto. En aquellos procesos en los que
aun no exista un imputado identificado los actos seran desarrollados con

control judicial, previa notificacién al Defensor Puablico Oficial.

Las alternativas del acto podrén ser seguidas desde el exterior del recinto a
través de vidrio espejado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio
técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la iniciacién del acto, el
Tribunal haré saber al profesional a ca};cyo de la entrevista el interrogatorio
propuesto por las partes, asi como las inquietudes que surgieren durante el
transcurso de la misma, las que seran canalizadas teniendo en cuenta las

caracteristicas del hecho y el estado emocional de Ila victima.
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Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares u objetos, la victima
sera acompafiada por el profesional que designe el Tribunal no pudiendo en

ningdn caso estar presente el imputado.

(Articulo incorporado por art. 27 de la Ley N° 26.842 B.O. 27/12/2012)

Las normas citadas fueron objeto de extensos debates en aquel pais, sin embargo
prevalecié el criterio de su constitucionalidad, para respaldar tal afirmacion se cita
literalmente lo resuelto por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, Sala |, Causa 24.987 de fecha 28 de diciembre de
2004, dentro de la Inconstitucionalidad planteada contra el Articulo 250 bis del referido

Cédigo:

“El Articulo 250 bis del CPPN aporta un nuevo procedimiento para la recepciéon de
declaraciones de menores damnificados por delitos de lesiones y contra la integridad
sexual (...) De tal modo, lo que se evita es, justamente, revictimizar al nifio ante el
interrogatorio de sujetos, tales como jueces o empleados de un tribunal (...) pero en
todo momento, las partes pueden ejercer su derecho de controlar la prueba, pudiendo,
inclusive, sugerir preguntas cuya formulacion al menor queda a criterio del profesional
que lleva a cabo el interrogatorio, debiendo el juez resolver los conflictos que se

puedan suscitar dejando constancia de ello en el acta”.

8 Acceso a la Justicia de Nifios /as victimas... Pag. 17. Se puede consultar en:
http:/mww. unicef.org/argentina/spanish/OriginalLibroVictimas.pdf. Fecha de consulta: (20 de agosto de
2013).
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En el Cdédigo Procesal Penal de Guatemala no existe un reconocimiento expreso al
empleo de la Camara de Gesell y otras herramientas tecnolégicas analogas, ni
requisitos que deban cumplirse, o procedimiento para su uso; de tal cuenta que en
determinado momento, podria plantearse la ilegalidad en su utilizacién o bien puede
afectarse su valor probatorio, debido que pareciera que vulnera los siguientes

derechos:

- Se privilegia el principio del interés superior del nifio, especificamente que aquel
que ha sido victima o testigo de la comision de un delito, sobre la investigacion,

poniendo en desventaja la defensa técnica del sindicado;

- El principio de inmediacién procesal y la garantia del juez natural, al existir un

intermediario que aborda y entrevista a la victima;

- El derecho de defensa, violentado porque los sujetos procesales se convierten

en espectadores.

Ademas de que de conformidad con la el principio de jerarquia normativa un Acuerdo
de la Corte Suprema de Justicia, sin menoscabo del aporte que significa para la justicia
penal, no puede suplir una normativa procesal que debe ser incorporada en la

legislacion ordinaria.

97



1.2 Inexistencia de una estructura institucional adecuada

Para la implementacién de las Camaras Gesell y otras herramientas analogas como el
circuito cerrado, y las videoconferencias se hace urgente que el Estado invierta en el
mobiliario y equipo adecuado para tal efecto y que de esa forma se acondicionen los
espacios para que se lleven a cabo las declaraciones de los nifios, nifias y
adolescentes, buscando la cooperacion internacional, especialmente en coordinacién
con el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), cuyo papel en la
concretizacion de proyectos a favor de la nifiez y la adolescencia, a nivel internacional

e inclusive nacional ha sido relevante.

Asimismo, es urgente atender la necesidad de capacitar adecuadamente al personal
que presta servicios de atencién a la victima, especialmente en los primeros contactos
de la victima con los érganos auxiliares de la justicia, y mayormente cuando se trata de

delitos de indole sexual contra la integridad de los nifios, nifias y adolescentes.

Es indiscutible que los profesionales en psicologia deben tener la preparacion
suficiente desde un enfoque victimolégico y especialmente en cuanto a técnicas
clinicas y forenses de abordaje a nifos, nifias y adolescentes, sin olvidar que
Guatemala es un pais multilingiie, multiétnico y pluricultural, realidad que no puede ser
invisible ante el sistema de justicia, pues debera contar con personal que maneje los
diferentes idiomas mayas, lo cual es sumamente importante, pues inclusive en el area

metropolitana surgen casos en los que las victimas no dominan el espariol, por ejemplo
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casos de trata de personas con fines de explotacién sexual, o laboral, de maltrato
infantil en los que las victimas optan por buscar otro ambiente en la ciudad por ser
maltratados en su seno materno, abusos sexuales cometidos contra nifios y

adolescentes de areas rurales, etc.

El sector justicia esta obligado a dar respuesta adecuada a la victima para lo cual debe
existir una coordinacion interinstitucional para evitar la victimizacion y la afectacion

progresiva y reincidente en los derechos humanos fundamentales de la infancia.

El Ministerio Publico, en el area metropolitana, cuenta con una Fiscalia de Nifiez
Victima, una Fiscalia contra la Trata de Personas, y la Oficina de Atencién Permanente
a la Victima, pero s6lo existe una Camara Gesell ubicada en las oficinas centrales

Barrio Gerona zona uno de la Ciudad y una en la Fiscalia de Villa Nueva.

La Procuraduria General de la Nacién, a través de la Procuraduria de la Nifiez y la
Adolescencia, en el area metropolitana, cuenta con tres sedes para la recepcion de
denuncias por violaciones a los derechos de la nifiez y adolescencia, ubicadas en zona
trece (sede central), zona uno y la mas reciente en Villa Nueva; sin embargo, no se

cuenta con equipo de circuito cerrado para la atencién primaria.

En el Organismo Judicial, siempre en el area metropolitana, sélo se cuenta con una
Camara Gesell ubicada en Torre de Tribunales. Los Juzgados y Tribunales en materia

de Femicidio, Violencia contra la Mujer, Explotacion y Trata de Personas, por ejemplo,
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debidamente equipados para la practica de las diligencias.

En ese sentido, el aumento progresivo de las denuncias es incongruente con la
estructura de las instituciones involucradas en la atencién a los nifios, nifas y

adolescentes victimas de delitos.

1.3 Ventajas de la declaracion Gnica

Dentro de las ventajas de que se implemente en la legislacion procesal penal la

declaracién anica se encuentran esencialmente las siguientes:

- Se garantizan los principios de no revictimizarcién y el principio del interés

superior del nifio;

- Se disminuye el riesgo de que el nifio victima olvide los hechos sucedidos; o

detalles de interés para la averiguacion de la verdad en el proceso penal;

- Si se toma la declaracion como anticipo de prueba se evita que el nifio sea
obligado a declarar nuevamente en la etapa del debate que puede llevarse a
cabo mucho tiempo después de ocurridos los hechos, quizad cuando ya esté
superando el trauma vivido, claro esta, que ello sin menoscabo a su derecho de

opinién, participacién y ampliacion;
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proceso, y puede ser consultada por peritos, la defensa, los jueces, etc.;

- Se atiende a las obligaciones adquiridas por el Estado de Guatemala, a nivel
internacional, especialmente en cumplimiento a la Convencién sobre los

Derechos del Nifio.

- Se estableceria un procedimiento incorporandose en la legislacion ordinaria.

1.4 Propuesta y aporte

De conformidad con lo preceptuado en el Articulo 1 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien comun.

El Articulo 2, impone como deber constitucional y fundamental del Estado el garantizar
a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz, y el

desarrollo integral de la persona.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad, en su Gaceta niumero 86, expediente 235-
2007, sentencia de fecha 20 de noviembre de 2007, opina que: "El Estado de
Guatemala tiene la obligaciéon de garantizar la justicia a los habitantes de la Republica,
debiendo adoptar las medidas que estime pertinentes para hacerlo y segun lo

demandan sus necesidades y condiciones del momento. Lo anterior, genera el principio
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de seguridad juridica, el que consiste en la confianza que tiene el ciudadano hacia el

ordenamiento juridico, dentro de un Estado de Derecho". %

Asimismo, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, hace alusion a los
nifios, nifias y adolescentes, regulando una proteccion juridica preferente, en ese
sentido, en el Articulo 51 establece que el Estado protegera la salud, fisica, mental y
moral de los menores de edad, y que garantizara su derecho a la alimentacién, salud,

educacién y seguridad y prevision social.

En relacion a ello, la Corte de Constitucionalidad en la Gaceta numero 91, expediente
3407-2008, sentencia de fecha 29 de enero de 2009, considerd que "...Debe atenderse
a los derechos de los menores de edad, que por su condiciéon de vulnerabilidad poseen
derechos inherentes a su estado, que tienen aplicacion obligada por los érganos
jurisdiccionales. Dentro de tales derechos se encuentra la proteccién que el Estado
debe procurarles, asi como promover el desarrollo integral de la nifiez y la
adolescencia, especialmente su dignidad, libertad, igualdad y proteccion social. Es
decir que al aplicar una norma ordinaria en un caso concreto, si existen intereses de
nifios o adolescentes, deben aplicarse a la luz de las disposiciones constitucionales

que mejor coadyuven a su proteccion”. %

En la Secciéon Tercera del Capitulo Quinto Titulo Tercero, del Cédigo Procesal Penal,

Decreto numero 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, se regula lo

®  Chacon Corado, Mauro Roderico Constitucién Politica de la Repiblica (Con Notas de
Jurisprudencia). Pag. 17.
% Ibid. Pag. 92.
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relativo al testimonio, como medio de prueba dentro del proceso penal guatemalteco,
incluyendo quienes tienen obligaciéon de declarar, la forma en que puede realizarse la

declaracion, excepciones, modalidades y procedimiento en forma general.

El citado Cédigo, al abordar el tema de la declaracién de menores de edad, entiéndase
nifios, nifias y adolescentes, ya que segun lo dispuesto en el Articulo 7 del Reglamento
de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Decreto 27-93 del
Congreso de la Republica de Guatemala, asi debe interpretarse el término menores de
edad, preceptliia que si se tratare de menores de catorce afos o incapaces se requiere

la decision del representante legal, o, en su caso tutor designado al efecto.

En la practica, por ser los padres quienes ejercen la patria potestad, es a ellos a
quienes les corresponde autorizar ia declaracibn de su hijos e hijas menores; sin
embargo puede darse el caso de que los nifios, nifias y/o adolescentes al momento de
tener que declarar no se encuentren bajo el cuidado y proteccion de sus padres o de
algan familiar o persona encargada de su tutela, por lo que en su representacion, es la
Procuraduria General de la Nacién, a través de la Procuraduria de la Nifiez y la

Adolescencia, la que autoriza y da acompafiamiento en tal diligencia.
Asimismo, cabe resaltar que en ningin momento, el Codigo Procesal Penal, establece

un procedimiento ni tratamiento y/o abordaje especial en el caso de las declaraciones

de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos, es decir, que declaran en su
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para los agentes diplomaticos, por ejemplo.

No obstante, Guatemala ratific6 la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
instrumento juridico que tiene jerarquia de ley constitucional, por normar derechos
humanos fundamentales y que privilegia a este grupo de alta vulnerabilidad,
estableciendo como obligacion de los Estados el adoptar todas las medidas apropiadas
para la recuperacion fisica, psicoldgica y la reintegracién social de todo nifio victima
fomentando su dignidad. Por su parte, el Decreto nimero 27-2003 del Congreso de la
Republica, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, enfatiza en la no
revictimizacion del nifio, ante el interrogatorio de sujetos, incluyendo jueces o

empleados judiciales.

Y, si bien es cierto, la aprobacién del instructivo y del protocolo a través del ya
mencionado Acuerdo 16-2013 del Congreso de la Replblica es definitivamente un
avance significativo para la modemizacion del sistema de justicia penal y sobre todo
para evitar la victimizacion de los nifios, nifias y adolescentes, es necesario enfatizar en
la imperatividad de incluir en la legislaciéon procesal, especificamente dentro del Cédigo
Procesal Penal, la regulacién acerca de la obligatoriedad de la declaracion Gnica
utilizando como medio legal idéneo, la Camara de Gesell y otras herramientas

tecnologicas analogas.
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Cabe resaltar que no basta una reforma al Cédigo Procesal Penal, con la intencién de
modernizar el proceso penal, sino que, es necesaria una verdadera reforma de la
justicia penal, que responda al momento histérico de nuestra sociedad, por la evolucién

de sus instituciones.

Por todo lo anteriormente expuesto, se torna indispensable modificar la legislacién
procesal penal y las practicas vigentes en materia de infancia y adolescencia, no se
trata de copiar la legislacion existente en derecho comparado sino de adaptar la
normativa a la realidad de Guatemala, que contemple aspectos como: plazos, formas,
personas que intervienen, requisitos, y el procedimiento a seguir; lo cual corresponde al

Congreso de la Republica de Guatemala, dentro de su funcion legislativa.
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CONCLUSIONES

La Camara de Gesell es una herramienta idénea para la toma de declaracion
testimonial tnica de los nifios, nifias y adolescentes victimas y/o testigos de delitos,
que disminuye los efectos de la victimizacion secundaria; y, a su vez, permite la
intervencién de los sujetos procesales y el control de la prueba, respetando las

garantias del debido proceso, contradiccion y derecho de defensa del imputado.

El abordaje de la victima por un profesional de psicologia capacitado en técnicas
clinicas para la recepcion de la declaracién testimonial, con base a protocolos
establecidos, contribuye no solo a evitar la revictimizacion, sino también, a la
obtencién de informacién oportuna y uatil para la averiguacion de la verdad,
especialmente en casos de abuso sexual y maltrato infantil, los que en su mayoria

se producen en ambitos privados, ya sea familiar o escolar.

La implementaciéon de la Camara de Gesell y el procedimiento para la declaracién
anica de nifios, nifias y adolescentes, de preferencia como anticipo de prueba, no
se encuentra regulado en el Cédigo Procesal Penal, o cual resulta imperativo si se
considera que, para variar las formas de procedimientos dentro del proceso penal

es necesario incluirlo en la legislacién ordinaria en atencién a la jerarquia normativa.
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RECOMENDACIONES

Que el Congreso de la Republica, en su funcién legislativa, realice una reforma al
Cadigo Procesal Penal, a efecto de regular el trato juridico preferente de la nifiez y
la adolescencia en la toma de la declaracién testimonial, enfatizando en los
siguientes aspectos: que la declaracion sea unica, la obligatoriedad del uso de la
Camara de Gesell y otras herramientas tecnolégicas analogas, requisitos y

procedimiento para la validez y eficacia como medio probatorio.

Que la Unidad de Nifiez y Adolescencia del Organismo Judicial, en coordinacion
con el Ministerio Publico, y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia,
agilicen la implementacién de la Camara de Gesell y otras herramientas como
videoconferencias y circuito cerrado, ampliando la cobertura a nivel nacional en

forma progresiva hasta que existan herramientas idoneas en todas las localidades.

Que el Organismo Judicial y el Ministerio Publico, designen y capaciten personal
permanente que brinde atencién integral a la victima, respetando su idioma, cultura
y origen, especialmente profesionales en psicologia que intervengan en el abordaje
de la declaracién de nifios, nifias y adolescentes, para que se asegure la obtencioén
de informacion util para la averiguacion de la verdad como fin primordial del proceso
penal, en atencion a los principios del interés superior del nifio y la no

revictimizacion.
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