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, Licenciado o, ‘

. Bonerge Amilcar Mejia Orellana 07 A5 2013 lﬂ
Jefe de la Unidad de Tesis o |
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales UNIDAD Dy ASESORIA DE TESIS
Universidad de San Carlos de Guatemala Firmai 2|
Su despacho. /

Cumpliendo con la resolucion dictada de esa Unidad de Asesoria de Tesis, procedi
a asesorar el trabajo de tesis del estudiante: BYRON ROLANDO DAVILA SABAN. Y
en cumplimiento de lo ordenado, intitulado: “LA FALTA DE PROBIDAD POR PARTE
DE LOS TESTIGOS AL MOMENTO DE RENDIR SU DECLARACION TESTIMONIAL
Y cOMO DETECTAR SI MIENTEN EN UN JUICIO ORAL Y PUBLICO", propuesto por
el estudiante: en tal virtud me permito emitir el siguiente;

DICTAMEN:

Al momento de brindar la asesoria le recomendé al Bachiller realizar cambios en la
parte del desarrollo de la tesis de grado, especialmente en los capitulos, tomando en
cuenta que debe existir en la investigacion un orden cronolégico y légico, en tal
circunstancia se le sugirié hacer los cambios descritos, de la misma forma se le sugirié
hacer correcciones de tipo gramatical y de redaccion, que consideré en su momento
eran necesarias, para mejor comprension del tema propuesto y desarroliado.
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En cuanto al contenido cientifico y técnico de la tesis, esta contiene las etapas del
conocimiento cientifico, el planteamiento del problema juridico-social de actualidad, la
recoleccion de informacion realizada por el Bachiller fue de apoyo en su investigacidn ya que el
material es actualizado.

La tesis contiene una estructura formal y fue realizada en una secuencia ideal para un buen
entendimiento de la misma, asi como la utilizacién de los métodos deductivo e inductivo,
analitico, sintético y la utilizacion de la técnica de investigacién bibliografia que comprueba que
se hizo la recoleccién de bibliografia adecuada. Las conclusiones y recomendaciones en forma

clara y sencilla para establecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado.

En consecuencia la investigacion del Bachiller retine los requisitos necesarios; por consiguiente
se emite DICTAMEN FAVORABLE, a efecto que la Bachiller Byron Rolando Davila Saban

pueda continuar con la siguiente fase. Tomando en cuenta que el presente trabajo de tesis
retine los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico.

Sin otro particular, me suscribo del sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 14 de agosto de 2013.

Atentamente, pase a el LICENCIADO REGINALDO PENA CORNEJO, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis de el estudiante BYRON ROLANDO DAVILA SABAN, intitulado: "LA
- FALTA DE PROBIDAD POR PARTE DE LOS TESTIGOS AL MOMENTO DE RENDIR SU

DECLARACION TESTIMONIAL Y COMO DETECTAR SI MIENTEN EN UN JUICIO ORAL Y
PUBLICO".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objelo mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente deberd cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas vy
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinién respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
fas conclusiones, ias recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

JEFE DE\LA UNIDAD ASESOR{

cc.Unidad de Tesis
BAMO/srrs.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales .
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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De conformidad con el nombramiento emanado de su:‘despacho, en el que se me
nombra como revisor de tesis del estudiante: BYRON ROLANDO DAVILA SABAN. Y
en cumplimiento de lo ordenado, procedi a revisar el trabajo de tesis intitulado: “LA
FALTA DE PROBIDAD POR PARTE DE LOS TESTIGOS AL MOMENTO DE RENDIR
SU DECLARACION TESTIMONIAL Y COMO DETECTAR SI MIENTEN EN UN JUICIO
ORAL Y PUBLICO”, propuesto por el Bachiller: en consecuencia me permito emitir el
siguiente;

DICTAMEN:

Al haber revisado la tesis del Bachiller, en la investigacion que propone para su
aprobacién y previa revision de la misma pude constatar que la misma necesitaba un
sentido técnico y juridico, orientado hacia el tema propuesto, razén por la cual se le
sugirié hacer cambios en los capitulos en cuanto a la redaccién y supresion de algunos
temas investigados.

En relacién al contenido cientifico y técnico de la tesis, abarca las etapas del
conocimiento cientifico, el planteamiento del problema juridico-social de actualidad, la
recoleccion de informacion realizada por el Bachiller fue de gran apoyo en su
investigacion ya que el material es actualizado.

9% Calle 5-54, zona 1 Escuintla. E-mail: lic.regispena@hotmail.com
Oficina 7889-2362
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La estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia ideal para un buen
entendimiento de la misma, asi como la utilizacion de los métodos deductivo e inductivo,
analitico, sintético y la utilizacion de la técnica de investigacién bibliografia que comprueba que
se hizo la recoleccion de bibliografia adecuada. Las conclusiones y recomendaciones en forma
clara y sencilla para establecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado.

En consecuencia [a investigacion de fa ponente retne los requisitos necesarios; por
consiguiente se emite DICTAMEN FAVORABLE, a efecto que el Bachiller BYRON ROLANDO

DAVILA SABAN pueda continuar con la siguiente fase. Tomando en cuenta que €l presente
trabajo de tesis reune los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen
General Publico.

Me suscribo con muestras de alta estima y consideracion.

= Lie. Raginaldo PRiia Cornejo
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO.DE LA FACUL:TAD' DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 11 de
marzo de 2014. . : .

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante BYRON ROLANDO DAVILA SABAN, titulado LA FALTA DE PROBIDAD POR
PARTE DE LOS TESTIGOS AL MOMENTO DE RENDIR SU DECLARACION TESTIMONIAL Y
COMO DETECTAR SI MIENTEN EN UN J.UICIO ORAL Y PUBLICO. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normative para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y de!

Examen General Pdblico.
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A MIS PADRES:
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A MIS HERMANOS:

A MI FAMILIAY AMIGOS
EN GENERAL:

DEDICATORIA

Creador del Universo, dador de la vida y de la
sabiduria, quien me ha dado la fortaleza para
seguir adelante y llegar a mi meta.

Miguel Angel Davila Esquit y Maria Victoria
Saban Hermandez. Como un infinito
agradecimiento a todo su apoyo y amor que me

brindaron. Que Dios los tenga en su gloria.
(Q. E. P. D).

Kenny Rolando Davila Luna, que mi triunfo sea
inspiracién en su vida.

Lic. Mynor Leonel Davila Saban y Engler Danilo
Davila Saban, por sus consejos y todo su apoyo
incondicional.

Gracias por todo su apoyo y consejos.

Todos los profesionales del derecho que me
ayudaron en mi formacion profesional. En
especial a: Gregory Yovani Mazariegos
Hernandez, Reginaldo Pefa Cornejo, Jorge Luis
Caal Herrarte, Jenry Gonzalez, Edgar Tzirin
Ixpata y al Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana.
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INTRODUCCION

La presente investigacion se justifica en base a que en la actualidad dentro del proceso
penal, la declaracion testimonial es uno de los medios de prueba permitidos por la ley,
que ayuda a demostrar la culpabilidad o inocencia de una persona sujeta al proceso y
dicha declaraciéon contribuye a que el érgano jurisdiccional dicte la sentencia que en
derecho corresponda, no obstante, existen declaraciones testimoniales de personas
gue no son honestas en las mismas, en tal virtud, esta investigacion esta enfocada en
demostrar esa falta de honestidad o sinceridad de los testigos en sus declaraciones y al

mismo tiempo ayudara a detectar si el testigo miente en un juicio oral y publico.

En ese orden de ideas, el problema puedo definirlo asi: Que algunos testigos no son
honestos en sus declaraciones y con ello el juzgador puede dictar una sentencia injusta

tanto para el agraviado como para ei sindicado.

El objetivo general de esta investigaciéon, fué demostrar que dentro del proceso penal,
existen testigos que al momento de declarar, no lo hacen con toda la sinceridad que
esto requiere, en tal virtud, considero que mi objetivo se alcanzd, porque con los
resultados de la misma, queda comprobado que algunos testigos no declaran con
honestidad, ya sea por temor, conveniencia, por dadivas o sencillamente porque no le
constan los hechos de los cuales declaran.

En referencia a la hipétesis planteada en el plan de investigacion inicial, puedo
argumentar que comienzo de la idea que no existe proceso penal que no tenga una
prueba testimonial, en cualquiera de los casos que se analizaron, conforme a una
variedad de delitos que van desde el robo hasta el homicidio y la misma se comprobé
en virtud de que todo proceso penal tiene prueba testimonial, dando sustento a la
hipétesis planteada del estudio sobre la prueba que se hace en el capitulo tercero de
esta investigacion por parte de los peritos en criminalistica.

()



La presente investigacion consta de cuatro capitulos: el primero que se refiere al ente
investigador como lo es el Ministerio Publico, destacando por medio de su definicién el
papel primordial que tiene en el plazo preparatorio del juicio penal, asi también se
destaca los principios sobre los que se fundamenta esta institucién y la forma en que
esta organizado administrativamente y haciendo por ultimo un enfoque sobre la politica
criminal; el capitulo dos, es un estudio de los sujetos procesales como parte medular
en todo proceso penal, se hace un analisis del imputado como personaje principal de la
accion penal y el acusador; en el capitulo tres, se conoce algo mas sobre la prueba
cientifica como evidencia, iniciando el estudio del tema a través de los indicios que dan
origen a la prueba, hasta el momento final en que el juez contralor la declara como
prueba admitida en juicio penal; el capitulo cuatro, se refiere a los factores de

credibilidad de las declaraciones, utilizando estudios en la doctrina acerca de tan
interesante tema.

La metodologia de esta investigacion se baso en la utilizacion del método analitico, util
en el proceso de consulta de bibliografia; luego se aplico la sintesis para documentar el
marco tedrico mas formal, mismo que sirvidé de base a la hipotesis. Se aplico la técnica
de fichas utilizada para la recopilacion y registro del material bibliografico, a través de
fichas de sintesis, resumen, parafrasis, cometarios y criticas. Y por ultmo se
establecieron las conclusiones y recomendaciones acordes a la investigacion dando

una respuesta a cada recomendacion a las conclusiones.

Espero que con los resultados de esta investigacion, de alguna manera ayuden a los
organos jurisdiccionales, a representantes del Ministerio Pablico y también a abogados
litigantes a analizar y conocer métodos y técnicas, que existen para saber si un testigo
miente en el momento de rendir su declaracion testimonial.

(ii)



CAPITULO |

1. El Ministerio Publico como ente investigador

“El estudio de la funcién represiva a través de la historia, muestra que el derecho penal
ha revestido diversos fundamentos en los distintos tiempos. Los historiadores de esta
ciencia, suelen afirmar que hasta el presente momento pueden seiialarse cuatro
periodos en su transformacion; el de la venganza privada, de la venganza divina, de la
venganza publica y el periodo humanitario. En cada uno de ellos aparece predominante
el principio que le da el nombre. Mas no debe pensarse que agotado el principio
animador de un periodo sucede a aquel un nuevo principio unico inspirador de la justicia
penal en el ciclo siguiente, no, estos periodos no se sustituyen por entero, ni cuando
uno aparece, puede considerarse extinguido el precedente, por el contrario, en cada
uno, si bien culmina una idea penal predominante, conviven con ella otras no solo
diversas, sino hasta contrarias. Tan cierto es esto que aun ayer mismo y sin salir de
nuestra legislacién, podriamos sefialar numerosos preceptos inspirados en ideas

penales que hace muchos siglos, fueron el principal fundamento del derecho de
castigar.”!

Al hacer la anterior reflexion, citando al profesor Cuello Caldén, quise iniciar esta
investigacion, para citar en forma escueta pero concisa, la funcioén represiva que tiene el
Estado como derecho de castigar, siendo el eslabon en esta cadena de la accion penal
el Ministerio Publico. “en principio lo mismo que Ministerio Fiscal. Sin embargo, por
indiscutible influjo francés, predomina aquel tecnicismo en los paises americanos, como
la Argentina y México. Caracterizacioén. El procesalista Alsina declara que al lado del
poder judicial existe una magistratura particular, que, si bien no forma parte del mismo,

colabora con él en la tarea de administrar justicia y cuya principal funcién consiste en

" Cuello Cal6n, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I. Pag.54
1
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velar por el cumplimiento de las disposiciones que afecten el interés general; El
Ministerio PUblico.”

Antes de entrar a conocer sobre la investigacidon que realiza el Ministerio Publico, es
preciso primero destacar qué significa. En Guatemala es una institucion auténoma que
tiene independencia de los demas 6rganos del poder publico. El ejercicio de la accion
penal y la funcién acusadora ie corresponde; “La originada por un delito o falta y dirigida
a la persecucion de uno u otra con la imposicién de la pena que por ley corresponda.
Concepto doctrinal. Para el procesalista espafiol Alcala-Zamora, es el poder juridico de
promover la actuacion jurisdiccional, a fin de que el juzgador se pronuncie acerca de la
punibilidad de los hechos, que el titular de la accidn reputa constitutivos de delito. Para
el criminalista francés Soufflier. El recurso a la autoridad judicial ejercido en nombre de
interés de la sociedad, para llegar a la comprobacion del hecho punible, de la
culpabilidad del delincuente y a la aplicacion de las penas establecidas por la ley™. El
Ministerio Publico es el que se encarga de averiguar los delitos mediante las pruebas,
razén por la que se considera con derecho para acusar al detenido, en

la administracién de justicia penal y de los demas intereses que le encomiendan
las leyes.

Con la institucién del Ministerio Publico, tal como se propone, la libertad individual
quedaria asegurada porque segun el Articulo 6 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, nadie podra ser detenido si no por orden de
la autoridad judicial, la que no podra expedirla si no en los términos y con los requisitos
que el mismo articulo exige. Como el antecesor mas remoto del Ministerio Pulblico, se
considera al funcionario que defendia la jurisdiccion y los intereses de la hacienda real
en los Tribunales del Consejo de Indias, cuya funcion fue establecida en 1542 al
instalarse la Real Audiencia de Lima y después la del Cuzco.

? Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo IV. Pag. 424
3 Ob. Cit. Pag. 84.




La asimilacién de los miembros del Ministerio Publico al aparato judicial se mantuvo
durante la época republicana. Desde la instalacién de la Alta Camara de Justicia y la
creacion de la Corte Suprema (1825) el Ministerio PUblico siempre estuvo al lado de los
jueces. Los Reglamentos de Organizacién de los Tribunales no lo mencionaban como
un organismo. En la evolucién legislativa del Estado Peruano, constitucionalmente no
fue regulada la actividad del Ministerio Publico en forma clara y nitida, hasta la
Constitucion de 1979, segun un estudio del doctor Alejandro Espino Méndez, Fiscal
Provincial Penal de Lima™.

Los Articulos que contiene la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala estan
dirigidos a proteger los derechos de los guatemaltecos y a la clara y expedita
imparticion de justicia. Incumbe al Ministerio Publico la persecucion de todos los delitos,
y por lo mismo, a él correspondera solicitar las 6rdenes de aprehensiéon contra los
inculpados, buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de estos,
hacer que los juicios se sigan con toda regularidad para quela administracion de
justicia sea pronta y expedita, pedir la aplicacidbn de las penas e intervenir en todos
los negocios que la ley determine.

La averiguacién previa, como etapa del procedimiento penal ha sido expuesta por
distinguidos investigadores en diversas obras que se utilizan en las escuelas y
facultades de Derecho, en los cursos de Derecho Procesal Penal, ocupandose de esa
etapa procedimental dentro del amplio campo que abarca la citada materia, pero poco
es lo que se ha dedicado al estudio especifico de la averiguacion previa. La idea de que
era necesario estudiar la actividad investigadora del Ministerio Publico en particular y
tratar de exponer este tema en forma sistematica, coherente y unitaria para fines de
consulta de estudiantes y profesionales del Derecho. Es importante destacar algunos
antecedentes relacionados con el Ministerio Publico; se dice que tuvo sus origenes en
la organizacion juridica de Grecia y Roma; pero otros le otorgan al derecho francés la
paternidad de la institucion. El antecedente mas remoto del Ministerio Publico quiza lo

* http://www.monografias.com/trabajos25/ministerio-publico/ministerio-publico.shtml. 7 de octubre de 2012.
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encontremos en Grecia en la figura del arconte, magistrado que intervenia en los juicios
en representacion del ofendido y sus familiares por la incapacidad o la negligencia de
éstos. Se ha insistido, sin embargo, que entre los atenienses la persecucion de los
delitos era una facultad otorgada a la victima y a sus familiares.

En Roma, los funcionarios denominados judices questiones tenian una actividad
semejante a la del Ministerio Publico, por cuanto estaban facultados para comprobar los
hechos delictivos, pero sus atribuciones caracteristicas eran puramente jurisdiccionales.
El Procurador del César, del que habla el Digesto en el libro primero, titulo diecinueve,
ha sido considerado también como un antecedente de la institucidon debido a que, en
representacion del César, tenia facultades para intervenir en las causas fiscales y
cuidar el orden en las provincias del Imperio.

En razon de que en la Baja Edad Media la acusacioén por parte del ofendido o por sus
familiares decay6 en forma notable, surgié un procedimiento de oficio o por pesquisa
que did6 origen a lo que podriamos llamar Ministerio Publico, aunque
con funciones limitadas, siendo la principal de ellas perseguir los delitos y hacer

efectivas las muitas y las confiscaciones decretadas como consecuencia de una pena.

Mas tarde, a mediados del siglo XIV el Ministerio Publico interviene en forma abierta en
los juicios del orden penal, pero sus funciones se precisan de modo mas claro durante
la época napolednica en la que, inclusive, se estableci6 su dependencia

del poder ejecutivo por considerarsele como representante del interés social en la
persecucion de los delitos.

Ya de Francia se extendié a Alemania y pasé sucesivamente a casi todos los paises del
mundo como representante de los grandes valores morales, sociales y materiales del
Estado. Se habla de que en el Derecho Atico, un ciudadano sostenia la acusaciéon cuya
inquisicion era llevada ante los Eliastas.



El origen del Ministerio Publico para algunos es romano, para otros lo es en la
legislacidbn canénica del medioevo, por la eficacia del proceso inquisitorio en los
tribunales eclesiasticos de los siglos Xlll y XIV. Para el autor Juventino V. Castro la
institucién nacié en Francia, con Los Procureurs du rui de la monarquia francesa del
siglo XIV. Por lo que a la institucién en Espaiia, las leyes de recopilacién expedidas por
Felipe Il en 1576, reglamentan las funciones de los procuradores fiscales que acusaban
cuando no lo hacia un acusador privado. Sin embargo, creemos que la ambigiiedad del
término del Ministerio Publico nos propone la idea de que aun precisados por
la historia de algunos de sus origenes, es una institucion no definida en cuanto a su
cronologia se refiere, como en México que los fiscales asumian el caracter de
promotores de justicia y como tales realizaban una funcién impersonal, desinteresada y
publica, obrando a nombre de la sociedad, pero no se presentaban con los caracteres
precisos de la institucion, porque no habia una unidad de armonia e inspeccion, por lo
que existian grandes lagunas en cuanto a las atribuciones de los agentes.

José Angel Ceniceros afirma: Tres elementos han ocurrido en la formacion del
Ministerio Publico en México; la Procuraduria Fiscal de Espafia, el Ministerio Publico
Francés y un conjunto de elementos propios. Otros doctrinarios consideran que a la
formacién del Ministerio Publico tuvo influencias del Attorney norteamericano
anglosajén llamado Attorney General Angloamericano que aparece por primera vez en
1277 en Inglaterra, este era un funcionario nombrado por €l rey entre los juristas mas
destacados de todo el reino y tenia a su cargo los asuntos legales de la corona, entre
otras funciones era asesor juridico de su majestad y ejercia la accién penal de los
delitos que atentaran contra la seguridad del reino, asi como en los delitos
de naturaleza fiscal.

El Ministerio Publico, como ente acusador del Estado, cuenta con atribuciones que le
permiten investigar delitos, debe contar para ello con conocimientos de criminalistica
“en su versién etimolégica se divide en los siguientes parametros, la palabra inicial
criminal designa el crimen, luego la particula ista hace referencia a un oficio e ica a la




ciencia. Lo que se traduce como la ciencia u oficio encargada de estudiar el crimen.
Pero es necesario que la definicion se entienda no como una suma de significados
etimolégicos, sino como un concepto general a partir de sus cualidades particulares...
por su parte, la criminalistica estudia la manera en que se cometio el delito y quien lo
cometi6. De modo que se encarga de responder a los interrogantes ;Quién fue el
agresor? ¢Quién la victima? ;Doénde ocurrieron los hechos? ;Cual fue la situacién
delictuosa? A partir de estas respuestas parciales, es posible reconstruir los hechos
para determinar de manera certera como sucedié todo. Este conocimiento sera de gran
ayuda para las autoridades judiciales, por eso se habla de que la criminalistica es una
ciencia auxiliar del Derecho.” Y permite la practica de todas las actuaciones pertinentes
y utiles para asi determinar la existencia de un hecho delictivo con las circunstancias de
importancia sobre el mismo y los elementos de imputaciéon objetiva contra personas
individualizadas penalmente. Aparte se debe determinar el dafio causado por el delito.

La investigacion que lleva a cabo el Ministerio Pablico en los casos a investigar, tiene
que establecer previamente si constituyen delitos con las circunstancias modo, tiempo y

lugar de comision del hecho delictivo y los elementos de imputaciéon objetiva contra
persona determinada.

El Ministerio Publico, es una institucién auxiliar de la administracién puablica y de los
tribunales con funciones auténomas, cuyos fines principales son velar por el estricto
cumplimiento de las leyes del pais, lo cual esta descrito en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala en su Articulo 251.

La Ley Organica del Ministerio Publico, establece la siguiente definicion en el Articulo 1
sobre dicha institucion: “El Ministerio Publico es una institucion con funciones
auténomas, promueve la persecucion penal y dirige la investigacion de los delitos de
accion publica; ademas velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais. En el

gjercicio de esa funcién, el Ministerio Publico perseguira la realizacion de la justicia y

* Enciclopedia CCI. Ciencia Criminalistica, escena de los hechos y evidencias fisicas. Primera edicién. Bogot4,
Sigma ediciones. 210. P4ags. 96, 97,98.
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actuara con objetividad, imparcialidad y con apego al principio de legalidad, en los
términos que la ley establece”.

El Articulo. 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico, establece las siguientes
funciones del Ministerio Publico, sin contradecir las que les son atribuidas en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y otras leyes:

a) Investigar los delitos de accion publica y promover la persecucién penal ante los
tribunales, segun las facultades que le confieren la Constitucion, las Leyes de la
Republica de Guatemala y los Tratados y Convenios Internacionales;

b) Ejercer la accién civil en los casos previstos por la ley y asesorar a quien
pretenda querellarse por delitos de accién privada de conformidad con lo que
establece el Cédigo Procesal Penal;

¢) Dirigir a la policia y ademas cuerpos de seguridad del Estado en la investigacion
de hechos delictivos;

d) Preservar el Estado de Derecho y el respeto a los Derechos Humanos,
efectuando las diligencias necesarias ante los tribunales de justicia.

Se sabe que la funcién investigadora es exclusiva del Ministerio Publico, en aquellos
casos para el cumplimiento de pesquisas o tareas de investigacién en el proceso penal,
los funcionarios y agentes de la Policia Nacional Civil, actuaran bajo la direccién del
Ministerio Publico y ejecutaran las actividades de investigacién que les requieran, sin
perjuicio de la autoridad administrativa a la cual estan sometidos.

El Ministerio Publico supervisara el correcto cumplimiento de la funcién auxiliar de la
policia en los procesos penales y podra impartir instrucciones generales al respecto,
cuidando respetar su organizacidn administrativa. Dichos organismos coordinaran
actividades para el ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio Pablico, asi lo
establece el Articulo 113 del Cédigo Procesal Penal. El Ministerio Publico debe tener
esfrategias y tacticas de persecuciéon a la criminalidad. En estos casos, el Juez que
controla la investigacion como el Ministerio Publico tienen la facultad de ir en busca de



medidas apropiadas, en estos casos surge la consideracion del juzgador de determinar
si el sindicado es capaz de enmendar su conducta y la sociedad sea resarcida, se
podran aplicar medidas desjudicializadoras.

Es importante destacar que una de las funciones del Ministerio Publico, es la
investigacion de la persona que se considera que ha cometido un hecho delictivo y se
inicia la etapa de investigacion a partir de la primera audiencia en la que se decide la
necesidad de ligar o no a proceso penal al imputado. Y luego de haber investigado el
hecho delictivo, procede a formular la acusacion y pedir apertura a juicio,
sobreseimiento o clausura provisional, esto dependera mucho de la investigacion y la
participacion de los sujetos procesales.

Para determinar las funciones del Ministerio Publico se deben enumerar:

La investigaciéon

La persecucién penal
Formulacién de acusacion
Peticion de la apertura a juicio

Probar los hechos ante el tribunal de sentencia

vV V. V V V VY

Pedir la condena del acusado

En el derecho comparado las Funciones del Ministerio Publico de México son las
siguientes:

Las funciones que debe desempeiiar el Ministerio Publico durante el proceso penal
existente en México esta descrito en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos asi como en el Coédigo de Procedimientos Penales de cada entidad
federativa, las siguientes funciones fueron extraidas del cédigo de procedimiento
penales para el Estado de Hidalgo. Segin el Articulo 2 del Cédigo de Procedimientos
Penales, en su fraccion primera establece que la funcion del ministerio publico durante
la averiguacion previa sera ejercitar su facultad de investigar, realizar diligencias y



recabar las pruebas con la finalidad de resolver si ejercita o no la accién penal. Debera
procurar la conciliacién entre las partes cuando el delito se persiga por querella.
Durante la averiguacion previa:

Segun el Articulo 31 del Codigo de Procedimientos Penales, el Ministerio Publico
realiza:

* Recibe denuncias o querelias, practica los actos conducentes para la comprobacion
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad, dicta medidas de seguridad y auxilio
para la victima, solicita érdenes de cateo, ordena detencion o retencién de indiciados al
conocer de detencién o por cualquier otra causa, procede a ordenar la libertad del
indiciado, concede libertad condicional, decreta la medida cautelar del arraigo conforme
a sus disposiciones, ejercita o no la acciéon penal, reanuda la investigacién respecto de
los autores o participes de un delito

E! Ministerio Publico tiene la facultad de solicitar ordenes de aprehension y
comparecencia, la aplicaciéon de pena y medidas de seguridad y la reparaciéon de dafios
y perjuicios (Articulo 4). El Ministerio Publico tiene la carga de la prueba de los hechos

imputados y de la responsabilidad penal. En caso de duda debe de absolverse al
inculpado. (Articulo 11).

El Ministerio Publico es un organismo constitucional, autonomo y jerarquizado cuya
funcion es dirigir en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de
delitos y los que determinan la participacion punible del imputado o delincuente y en su
caso, ejercer la accion penal publica en la forma prevista por la ley y con las
excepciones que ella misma contempla. De igual manera, le corresponde la adopcidn

de medidas para proteger a las victimas y a los testigos dentro del proceso penal.

El Ministerio Publico tiene, como se ha sefalado, la funcién de investigar y en su caso,
de ejercer y sustentar la accién penal publica en representacion de la comunidad,
funcion que debe desarrollar con estricta sujecion a la Constitucion, a los tratados




internacionales y a las leyes. También debe promover y resguardar los derechos de las
victimas durante el curso del proceso penal.

A la cabeza de este organismo se encuentra el Fiscal Nacional, funcionario que se
encuentra en relacién de jerarquia con los Fiscales Regionales y Adjuntos.

El Ministerio Publico debe desarrollar sus funciones con estricta sujecion a la
Constituciéon Politica, a los tratados internacionales y a las leyes. En sus actuaciones,
los funcionarios del Ministerio Publico deben cefiirse estrictamente a criterios de
objetividad velando por la correcta aplicacion del derecho. En consecuencia,
investigaran con igual celo no sélo tos hechos y circunstancias que configuren el delito
o agraven la responsabilidad del imputado o delincuente, sino también los que le
eximan de ella, la extingan o la atenuen.

Los 6rganos del Ministerio Publico son responsables de conformidad a lo establecido en
la Constitucion Politica de la Republica y en las leyes.

Dentro de las facultades que le compete desarrollar al Ministerio Publico, es importante
destacar que a este organismo constitucional se le da la posibilidad de impartir 6rdenes
directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad durante la etapa de investigacion en una
causa criminal. Sin perjuicio de lo anterior, las actuaciones que perturben, restrinjan o
priven de los derechos que la Constitucién Politica asegura al imputado o a los
particulares, requeriran de aprobacién judicial previa.

1.1. Definiciones de Ministerio Publico

El Ministerio Publico es la fiscalia u érgano acusador del Estado, el Ministerio Publico,
como representante de la sociedad, monopoliza el ejercicio de la accién penal, en
nombre del Estado. Es considerado como la parte acusadora, de caracter publico,
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encargada por el Estado, de exigir la actuaciéon de la pretensién punitiva y de su
resarcimiento, en el proceso penal. Como representante de la sociedad, el Ministerio
Plblico no persigue ningun interés propio, ni ajeno, sino que realiza llanamente la
voluntad de la ley. Como la parte publica dentro del proceso, es indispensable para que
exista proceso penal, agregando a sus peculiaridades un caracter forzoso, imparcial, de
buena fe y privilegiado. Es un 6rgano jerarquico o Unico, con poder de mando,
radicando en el procurador, por lo que los agentes constituyen solamente una
prolongacién del titular. Es considerado indivisible, puesto que los funcionarios acttan
exclusivamente a nombre de la instituciéon. Es un érgano independiente frente al poder
judicial y al poder ejecutivo. Se le considera irrecusable, con la potestad de conocer de
cualquier tipo de asunto sometido a su consideraciéon, amén de que en su actuar esta
exento de responsabilidad.

Liebman quien nos dice al respecto que es el 6rgano del Estado, instituido para
promover la actuacion jurisdiccional de las normas del orden Publico, asimismo
consideramos que es dificil proporcionar un concepto del Ministerio Publico porque los
ordenamientos de la actualidad atribuyen a este 6rgano otras funciones en diversas
materias, otros autores como Vescovi afirma que en una acepcién estricta y ajustada
por Ministerio Publico cabe entender sélo el representante de la causa publica en el
proceso.

Fix Zamudio prefiere hacer una descripcion del Ministerio Pablico como el organismo
estatal que realiza funciones judiciales como parte o sujeto auxiliar de las diversas
ramas procesales, como consejero juridico de las autoridades gubernamentales y que
ademas defiende los intereses patrimoniales del Estado. A nuestro juicio la institucion
del Ministerio Publico es principaimente judicial aunque a veces se le atribuyan
actividades que merecen ser calificadas como administrativas.

El Ministerio Publico es una institucidon dependiente del Estado, el cual actia en

representacion de la sociedad en el ejercicio de la accion penal y la tutela social en
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todos aquellos casos que le asignan las leyes, es un 6rgano sin género, de naturaleza
muy singular, ya que adopta un sin namero de fases en su funcionar.
Al Ministerio Publico también se le considera como fiscal, que viene de Fiscus y que
significa: Canasta de mimbre ya que los romanos la usaban para recolectar
los impuestos cobrados a los pueblos conquistados.

1.2. Averiguacion previa

Es una etapa procedimental durante el cual el 6rgano investigador realiza todas
aquellas diligencias necesarias para comprobar, en su caso los elementos del tipo
penal y la probable responsabilidad y optar por el ejercicio o abstencién de la accién
penal. Funciones del Ministerio Publico e investigacién de hechos probablemente
delictuosos. La principal funcién del Ministerio Publico es la investigacion y persecucién
de los delitos y, como consecuencia, su actuacion como parte acusadora en el proceso
penal, en segundo plano la de representar determinados intereses sociales que se
consideran dignos de proteccién especial en otras ramas de enjuiciamiento y
accesoriamente se le han conferido ofras, como la asesoria de los jueces y tribunales.

1.2.1. Principios

a) El de unidad, desde luego que es una institucidon u 6rgano administrativo,
integrado por diversos funcionarios que realizan cometidos institucionales; la
institucién es Unica e indivisible para todo el Estado, se organiza jerarquicamente
y en la actuacion de cada uno de sus funcionarios esta representada
integramente;

b) El de autonomia funcional, que implica que en el ejercicio de sus funciones no
esta subordinado a autoridad alguna; actuar independientemente, por propio
impulso y en cumplimiento de las funciones que le atribuyen las leyes, sin
subordinacion a ninguna otra autoridad u organismo del Estado;
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c) Elde legalidad, puesto que su organizacién y funcionamiento se regira por su ley
organica, segun lo dice el mismo Articulo 251 de la Constitucion;

d) El de jerarquia, ya que su Jefe es el Fiscal General de la Republica, unica
autoridad competente para dirigir la institucion. la institucion es Unica e indivisible
para todo el Estado, se organiza jerarquicamente y en la actuaciéon de cada uno
de sus funcionarios esta representada integramente;

e) Elde Vinculacion: todos los funcionarios y autoridades administrativas del Estado
deben colaborar sin demora, asi como proporcionar los documentos e informes
que les sean requeridos, para el cumplimiento de las funciones asignadas al
Ministerio Publico;

f) Tratamiento como inocente: obliga en materia de informacién publica del proceso
penal a no vulnerar el principio de inocencia, el derecho de intimidad y la
dignidad de las personas;

g) Respeto a la victima: la institucidon ejecuta las funciones tomando en cuenta los
intereses de la victima, a quien debe proporcionarsele asistencia, consideracion
y respeto.

. Organizacion del Ministerio Puablico

Ministerio Pulblico para cumplir con las funciones asignadas, se encuentra
ructurado de conformidad con lo establecido en la ley organica. La organizacién de

ésta institucion esta conformada por los érganos siguientes:

>
>
>
>
>

El Fiscal General de la Republica

El Consejo del Ministerio Publico
Fiscales de Distrito y Fiscales de Seccion
Los Agentes Auxiliares

Los Auxiliares Fiscales
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1.3.1. El Fiscal General de la Republica

El Fiscal General de la Republica es el Jefe del Ministerio Publico y constituye la
maxima autoridad de dicha institucion y se encarga de velar por el buen funcionamiento
de la misma, de ejercer la acciéon penal publica y las atribuciones que la ley le otorga en
todo el territorio nacional, por si misma o por medio de los diversos érganos que la
conforman. Determina la politica institucional y los criterios para el ejercicio de la
persecucion penal. Imparte instrucciones convenientes al servicio y al ejercicio de las
funciones, tanto de caracter general como relativas a asuntos especificos en los
términos y alcances establecidos en la ley.

El Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico, es nombrado por el
Presidente de la Repiblica, de entre una ndmina de seis candidatos, propuesta por una
Comisién de Postulacién integrada de la siguiente forma:

> El Presidente de la Corte Suprema de Justicia, quien la preside.

> Los respectivos Decanos de las Facultades de Derecho o de Ciencias Juridicas y
Sociales de las Universidades del pais.

> El Presidente de la Junta Directiva del Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala.

> El Presidente del Tribunal de Honor del Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala.

1.3.2 Consejo del Ministerio Publico

Es el 6rgano asesor del Fiscal General de la Republica, cuyas funciones son las de
proponer el nombramiento de personal del area de fiscalia, acordar la creacion y la
determinacion de la sede y ambito territorial de las fiscalias distritales, de seccion y
municipales; asi como la supresion de las secciones del Ministerio Publico, a propuesta
del Fiscal General de la Republica; ratificar, modificar o dejar sin efecto las
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instrucciones generales o especiales dictadas por el Fiscal General de la Republica,
cuando ellas fueren objetadas y las demas establecidas por la ley.

1.3.2.1 Integracion del Consejo del Ministerio Publico

> El Fiscal General de la Republica, quien lo preside;

» Tres fiscales electos en asamblea general de fiscales, de entre los fiscales
distritales, de seccion y los agentes fiscales;

» Tres miembros electos por el Organismo Legislativo de entre los postulados a
Fiscal General de la Republica;

1.3.3 Fiscales de Distrito y de Seccion

Son las encargados de ejercer la persecucién y la accion penal de los delitos que se
cometan en el ambito territorial que se les asigne, de conformidad con la organizacién
del Ministerio Publico. Se exceptuan del conocimiento de estas fiscalias, aquellos
delitos que por razén de la materia, el procedimiento o la trascendencia social
correspondan a las fiscalias de seccién, segun la reglamentacion respectiva.

Actualmente, existen 23 Fiscalias Distritales distribuidas en 22 departamentos de la
Republica y 33 Fiscalias Municipales en igual nimero de municipios, de manera que
funciona mas de una representacién del Ministerio Publico por departamento, para
facilitarle a la poblacion el acceso a los servicios que brinda. La sede de las fiscalias se
localiza en las respectivas cabeceras departamentales y municipales.

Las funciones asignadas a las Fiscalias Distritales y Municipales, se listan a
continuacion:

» Planificar, organizar, dirigir, evaluar y dar seguimiento a las acciones de
investigacion y demas actividades de la Fiscalia.
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Ejercer la persecucién penal y la accién penal piblica y en su caso la privada, de
conformidad con las facultades que las leyes sustantivas y procesales penales,
le confieren al Ministerio Publico en todos aquellos delitos que sean de su
competencia.

Ejercer la accion civil en los casos previstos en la ley y asesorar a quien
pretenda querellarse por delito de accién privada que tenga relaciébn con el
ambito de su competencia;

Dirigir a la Policia Nacional Civil y demas cuerpos de seguridad del Estado, en la
investigacion de los hechos delictivos que le corresponde conocer;

Velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais, la preservaciéon del
Estado de Derecho y el respeto a los derechos humanos, efectuando las
diligencias necesarias ante los tribunales de justicia;

Coordinar con otras fiscalias, la atencién y seguimiento de casos conexos.
Brindar atencién al publico durante las veinticuatro horas del dia, mediante la
realizacion de un programa de turnos;

Proporcionar atencion adecuada a la victima del delito, mediante la informacion
oportuna, asesoria juridica, asistencia personal y otras acciones de conformidad
con la ley;

Realizar las acciones necesarias para la proteccion de sujetos procesales y
testigos que sean parte de los procesos que investiga la Fiscalia;

Solicitar a la Policia Nacional Civil, asi como a otras instituciones de naturaleza
nacional e internacional, el apoyo técnico a través de la participacion de peritos y
expertos para realizar la investigacion de hechos delictivos relacionados con el
ambito de su competencia, los que deben actuar bajo la direccion y coordinacion
de los fiscales;

Velar porque se proporcione la adecuada custodia, conservacion y archivo a los
expedientes relacionados con los casos a cargo de la Fiscalia;

Adoptar las medidas tendientes a la proteccién y preservacidon de las evidencias
para garantizar la cadena de custodia;

Registrar en el sistema informatico vigente, toda denuncia, prevencién policial o
proceso que ingrese a la Fiscalia;
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> Velar el buen uso y funcionamiento del mobiliario, equipo y vehiculos asignados
a la Fiscalia;

» Mantener un registro estadistico actualizado, que contenga informacién
relacionada con el ingreso y tramite de los casos que son de conocimiento de la
Fiscalia;

» Informar mensualmente y cuando le sea requerido, al Despacho del Fiscal
General de la Republica sobre las actividades realizadas;

> Realizar otras funciones que le sean asignadas en el ambito de su competencia.

» Por mandato de la Ley Organica del Ministerio Plblico, las fiscalias dentro de su
organizacion cuentan con la Oficina de Atencion Permanente y la Oficina de
Atencién a la Victima.

1.3.3.1 Oficina de atencion permanente

Es la encargada de recibir, clasificar, registrar, analizar y distribuir las denuncias,
prevenciones policiales, querellas y demas documentos que ingresan a la institucion y
las notificaciones que hayan sido solicitadas por la misma Oficina, asi como brindar
atencién a las personas que acudan al Ministerio Publico por esos motivos.

1.3.3.2 Oficina de atencidén a la victima

Esta oficina es la encargada de brindar atencién urgente y necesaria a victimas directas
y colaterales del delito; cuando requieran de ayuda profesional para superar los dafos
causados por éste. Facilita el acceso a los servicios de asistencia psicolégica, médica,
social y legal a través de la red de derivacion que funciona en cada uno de los
departamentos de la Republica de Guatemala.
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1.3.4 Agentes fiscales

Los agentes Fiscales son los que asisten a los Fiscales de Distrito o Fiscales de
Seccidn, tendran a su cargo el ejercicio de la accion penal publica y en su caso la
privada conforme a la ley y las funciones que la ley le asigna al Ministerio Publico.
Ejercitaran la direccion de la investigacidon de las causas criminales, formuiaran
acusacidén o el requerimiento de sobreseimiento, clausura provisional y archivo ante el
organo jurisdiccional competente. También podran actuar en el debate ante los
Tribunales de Sentencia y podran promover los recursos que deban tramitarse en las
Salas Penales de la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema de Justicia.

1.3.5 Auxiliares fiscales

Los Auxiliares Fiscales asistiran a los Fiscales de Distrito, Fiscales de Seccidn y
Agentes Fiscales, actuando bajo su supervision y responsabilidad. Seran los
encargados de efectuar la investigacion en el procedimiento preparatorio del proceso
penal en todos los delitos de accidon publica y en los delitos que requieran instancia de
parte, al llenarse este requisito. Podran intervenir directamente y por si mismos en
todas las diligencias de investigacion y declaraciones de imputados que se produzcan
durante el procedimiento preparatorio y podran firmar todas las demandas, peticiones y
memoriales que se presenten ante los tribunales durante el procedimiento preparatorio.
Asimismo, cuando posean el titulo de Abogado y Notario, podran asistir e intervenir en
el debate, acompanando al Agente Fiscal. Para se Auxiliar Fiscal se requiere ser

guatemalteco y al menos haber cerrado pensum en la carrera de Abogacia y Notariado.
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1.4 Unidad de impugnaciones

Esta unidad es la encargada de realizar las acciones encaminadas al planteamiento de
los diferentes medios de impugnacién que deban presentarse ante los Organos
jurisdiccionales competentes.

Unidad Especializada Contra Organizaciones Criminales Dedicadas a la Narcoactividad
y/o Lavado de Dinero u Otros Activos y Delitos Contra el Orden Tributario -UNILAT-

Esta unidad especializada es la encargada de la investigacion y persecucion penal de
delitos relacionados con la narcoactividad y/o lavado de dinero u otros activos, y delitos
contra el orden tributario, cuando éstos estén relacionados en la actividad criminal de

una organizacion delictiva del crimen organizado.

1.5 Fiscalia Especial para la Comision Internacional Contra la Impunidad en
Guatemala -CICIG-

Es la fiscalia especial encargada de ejercer la persecucion y la accién penal de los
delitos que conoce la Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala,
relativos a los delitos presuntamente cometidos con ocasion de la actividad de los

cuerpos ilegales de seguridad y aparatos clandestinos de seguridad y cualquier otra
conducta delictiva conexa con éstos, que operan en el pais.

1.6 Direccién de Investigaciones Criminalisticas

Es la encargada de planificar, controlar y ejecutar la investigacion operativa, la
recoleccion de evidencias y otros medios de conviccidbn que coadyuven al
esclarecimiento de los hechos delictivos que investigan las fiscalias del Ministerio

Publico. Esta conformada con la Subdireccion de Investigacién Criminal Operativa y la
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Subdireccion de Investigacidbn Criminalistica. Tiene como funciones generales las
siguientes:

Proporcionar el apoyo técnico operativo en la recopilacion de informacion e
indicios y el traslado de los mismos a donde corresponda, segun mandato legal,
asi como participar bajo la direccién de los fiscales del Ministerio Publico, en la
ejecucién de la investigacién criminalistica;

Recopilar y procesar la informacion relacionada con hechos delictivos, para
apoyar la investigacion, asi como otros medios de conviccion llenando las
formalidades de ley; '

Proponer a los fiscales, los tipos de peritajes y estudios mas adecuados para
cumplir con el objeto de la investigacion;

Practicar las diligencias pertinentes y utiles para determinar la existencia del
hecho, con todas las circunstancias de importancia para la aplicacion de la ley;
Auxiliar en los actos jurisdiccionales que se le ordenen, en razon del
conocimiento de la investigacion;

Realizar otras funciones que le sean asignadas en el ambito de su competencia.

1.7 Subdireccion de Investigacion Criminal Operativa

Es la dependencia responsable de planificar, organizar, integrar, dirigir, ejecutar,
controlar y supervisar las diligencias de investigacion requeridas por los fiscales, que
coadyuven al esclarecimiento de los casos que conoce el Ministerio Publico, asi como

de brindar asesoria y acompafiamiento a los fiscales.

Subdireccion de Investigacion Crimalistica. Es la dependencia encargada de planificar,
organizar, integrar, dirigir, ejecutar, controlar y supervisar las labores de asesoria a los
fiscales en las actividades de recoleccion de evidencias y procesamiento de escena del

crimen, que coadyuven al esclarecimiento de un hecho delictivo. Asi como de

20

,___\
WLTAD
¢RS04,

o
m
(=]
x
m
=
=
s
ke
1968 &

o,
LS

073,



monitorear y mantener la comunicacién por cualquier via, con dependencias del
Ministerio Pdblico y otras instituciones.

1.8. Politica criminal

“Segin Von Liszt, que la denomina Derecho Penal dinamico, es: El contenido
sistematico de principios, garantizados por la investigacién cientifica de las causas del
delito y de la eficacia de la pena, segun los cuales el Estado dirige la lucha contra el

crimen por medio de las penas y de sus medidas afines. Estas Ultimas se llaman
medidas de seguridad.

Para Jiménez de Asua, es el conjunto de principios fundados en la investigacion
cientifica del delito y de la eficacia de la pena, por medio de los cuales se lucha contra

el crimen valiéndose tanto de medios penales (pena) como los de caracter asegurativo
(medida de seguridad).

Para Liszt, la Politica Criminal debe prescindir del estudio juridico del delito o Derecho
Penal estricto y también de la suspensidén o aminoracién de los factores sociales que lo
determinan o facilitan, o sea de la Politica Social, para concretarse a luchar contra el
delito a través de la accion individual contra el delincuente.”

“La investigacién criminal, como actividad del Estado, no puede ni debe ser analizada

de manera aislada, sino desde una optica integral que valore la politica del Estado
contra el crimen en su conjunto.

Muchas de las deficiencias que suelen observarse en el plano meramente operativo de
la investigacidon criminal, tienen una explicacién racional si se analiza en su conjunto la
politica criminal del Estado, que evita la proposicion de soluciones operativas y

Unicamente aportan remiendos al deficiente sistema de investigacidon criminal,

¢ Cabanellas. Guillermo. Ob. Cit. Pag. 299.
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priorizando las soluciones de caracter politico, que en Ultima instancia seran las que
pueden transformarlo. Asi, el problema del esclarecimiento de los crimenes o delitos
cometidos en una comunidad no es exclusivamente responsabilidad policial, lo es, en

gran medida, responsabilidad de las autoridades que formulan la politica criminal del
Estado.

La visién politico criminal permite un analisis mas integral de la problematica, permite
relacionar las deficiencias que, generalmente, se achacan al plano operativo, con las

grandes orientaciones que desde los planos legales y politico aplicado define el Estado.

Mientras se continden realizando reformas en el plano operativo sin reformar las
grandes decisiones politico-criminales, no variara en mucho la situacién deficiente que
actualmente caracteriza la actividad de la investigacion criminal en nuestro pais. De elio
deriva la importancia de realizar un analisis politico-criminal sobre el tema que nos

atane: la investigacion criminal.

Uno de los obstaculos iniciales con el que nos encontramos al abordar el analisis de la

politica criminal, es el de la diversidad de opiniones sobre lo que es y lo que comprende
esta politica.

Desde un punto de vista del conocimiento cotidiano, suele confundirse la politica
criminal muy repetidamente con la criminologia, con la politica de seguridad (con menor
frecuencia), y en algunas oportunidades hasta con el propio derecho penal. Dicha
confusién se observa tanto en los discursos como en los documentos de trabajo que, a
manera de planes de politica criminal, se difunden por parte de diversos funcionarios
del Estado, lo cual evidencia el descuido en el que se ha mantenido el tema.

Partiendo del plano general, encontramos dos grandes enfoques sobre lo que es
politico. En el primer enfoque encontramos quienes indican que es politica Gnicamente
la actividad integradora de las decisiones de un pais, dirigida por las autoridades que
ejercen el poder.
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En el segundo enfoque algunos consideran desde un sentido amplio, que la politica es
no soélo la actividad ejercida por las autoridades, sino también la actividad desarrollada
por la sociedad con miras a materializar su voluntad en la toma decisiones que adopten
las autoridades. Este componente comprende también a quienes ejercen, desde la
sociedad, acciones dirigidas a la conquista del poder.

Ambos enfoques se repiten nuevamente cuando particularizamos en la
conceptualizaciébn de la politica criminal. Desde 1803, cuando por primera vez
Feuerbach definiera la politica criminal como "el conjunto de métodos represivos con los
que el Estado reacciona contra el crimen"”, hasta nuestros dias, existen diversas
interpretaciones sobre la extensién de este término.

Por un lado, existen criterios quienes definen la politica criminal en un sentido amplio.
La consideran el conjunto de métodos con los que el cuerpo social organiza las
respuestas al fendmeno criminal. Para este enfoque, se constituye de las decisiones
adoptadas por el Estado para responder al crimen asi como de las respuestas de la
sociedad en general, como las que se brindan desde la familia, el vecindario, la
comunidad, los medios de comunicacion y otros.

Por el otro lado, hay quienes la definen como las decisiones y métodos con los que el
Estado organiza sus respuestas al fendmeno criminal. Bajo este enfoque unicamente
integran en la politica criminal las decisiones adoptadas por el Estado excluyendo
aquellas de la sociedad.
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CAPITULO Il

2. Sujetos del proceso penal

Sujetos del proceso penal, podemos decir que son aquellas personas que estan
sometidas, propensas, obligadas. En la presente investigacién por ser tipo penal se
debe entender como sujeto activo del delito “El autor, complice o encubridor, el
delincuente en general. Tiene que ser una persona fisica forzosamente, pues, atn en
casos de asociaciones para delinquir, las penas recaen sobre sus miembros
integrantes. En tiempos antiguos, los animales fueron asimismo incluidos en esta
capacidad de responder de los delitos.”

A la par del sujeto activo del delito, existe otro sujeto como lo es el Sujeto Pasivo del
Delito que se denomina como “la victima del mismo; quien en su persona, derechos o
bienes, o en los de los suyos, ha padecido ofensa penada en la ley y punible por el
sujeto activo. Aunque se personalice siempre el sujeto pasivo del delito, en ciertas
infracciones penadas no hace sino trasladarse a la colectividad, en alguno de sus
grados; como la sociedad o el Estado™.

En el caso del proceso penal es “el conjunto de actuaciones tendientes a averiguar la
perpetracion del delito, la participacion de los delincuentes, su responsabilidad e
imponerles la penalidad sefialada. Comprende el sumario y el plenario.”

En tal virtud se puede decir que son todos aquellos que intervienen en el proceso penal
de alguna u otra forma con excepcién del imputado y la parte civil, los otros sujetos
procesales pertenecen al ambito del Estado.

Los sujetos Procesales son: el juez, el fiscal, el imputado, el actor civil y el tercero

civimente demando. Son sujetos procesales indispensables el juez, el fiscal y el

7 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 304.
® idem. Pag. 305.
® [dem. Pag. 439.
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imputado. Son sujetos procesales dispensables la parte civil y el tercero civiimente
responsable.

“...Considerando como tales a quienes fundamentan su gestion en un deber o poder
gue han de ejercerse con apego legal, de modo que haya permisién o prohibicién en
las propuestas. En consecuencia, hay regulacién de los actos, individuales o colectivos,
para satisfacer el objeto del proceso en desarrollo normal y conseguir los fines que
persigue. Siendo el proceso penal la sucesion de determinada serie de actividades a
cargo de érganos oficiales, los particulares se ligan por interés propio o en forma
indirecta, lo que les da la calidad de elementos subjetivos esenciales, accesorios o
complementarios. Sin embargo, al margen de las denominaciones y clasificaciones
surgidas en cuanto al caracter con que las personas intervienen, examinemos esos

elementos subjetivos o sujetos procesales penales...”"°

En resumen son aquellos sujetos que por ley o porque reclaman algun derecho o se les
requiere en el proceso por su importancia, forman parte del proceso penal y se les
llama sujetos procesales, dentro de los cuales la legislacién sefiala al imputado, el
defensor, el juez, el Ministerio Publico, el querellante adhesivo, el actor civil, y el tercero
civilimente demandado.

2.1. El imputado

“Es la persona contra quien se dirige la pretension punitiva del Estado y el objeto de la
actuacion procesal. Es la persona sefalada como patrticipe en la comisiéon de un delito,
en procedimiento dirigido en su contra y mas especificamente cuando por este motivo

se encuentran privados por su libertad. El sentido amplio de imputado comprende

desde el acto inicial del proceso hasta la resolucion firme™'".

1 yalenzuela O., Wilfredo. El nuevo proceso penal. Guatemala, Pag.137.
! http://unslgderechoquinto.es.tripod.com/ProcesalPenal2/dpp2_7.htm. 20 de octubre de 2012.
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El Imputado es la persona a quien se imputa ser el autor, complice o también se le
puede denominar procesado. Es la persona, sefialada de haber cometido un hecho
punible, contra la que el Estado ejerce la persecucién penal. El Cédigo Procesal Penal,
en su Articulo 70, enumera, sin precisar, las distintas denominaciones que usa para
designarlo. Generalmente el Codigo reserva el término imputado o sindicado para el
procedimiento preparatorio, procesado a la persona que se le ha dictado auto de
procesamiento y acusado a la persona contra la que se ha planteado escrito de
acusacion. Finalmente, denomina condenado a aquel sobre quien haya recaido una
sentencia condenatoria firme e impuesto una pena. Una persona se convierte en
sindicado o imputado desde el primer acto del procedimiento dirigido en su contra,
momento en el cual nace el derecho de defensa.

El Jurista Cafferata Nores define esta figura como: “Es la persona indicada como
participe de un hecho delictuoso en cualquier acto de la persecucion penal dirigido en
su contra y desde el primer momento de ella, a partir de esa indicacion gozara del
derecho de defensa en todas sus manifestaciones. Por ello, el otorgamiento a una
persona de la calidad de imputado, que significa reconocerlo como sujeto del proceso (y

no mero objeto de persecucion penal), importa un indudable beneficio juridico desde el

punto de vista de su defensa.”’?

Considero que para denominar al imputado en un proceso penal, se debe comprender
claramente la imputabilidad que no es mas que “Capacidad penal para responder;
aptitud para ser atribuida a una persona una accién u omisidon que constituye delito o
falta. La relacion de causalidad moral entre el agente y el hecho punible.

a) Concatenacion punible. La imputabilidad apunta a la causa psiquica, a la
capacidad para responder un sujeto, dadas sus facultades, de ser plenas y
normales, sobre todo en el momento delictivo. La imputabilidad o plenitud mental
no significa sino aptitud, que posee la mayoria de los sujetos, al menos hasta
que los psiquiatras sean movilizados; pero sin trascendencia general alguna

12 Caffeta Nores, José Ignacio. La prueba en el proceso penal. pag. 440
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mientras no se prueba un hecho delictivo y un nexo de culpabilidad con el

imputable.

a. Pero tampoco ahi se encuentra sin mas la posibilidad represiva. Una

accion puede ser imputable a un individuo sin que por ello sea
responsable; porque la responsabilidad es una consecuencia ulterior de la
imputabilidad. Asi, el loco no es imputable, y tampoco el nifio, y, sin
embargo, el padre responde a veces por los dafios causados por el hijo.
Al que defendiéndose legitimamente mata a otro, cabe imputarle tal
homicidio, pero, al desaparecer la antijuricidad, no hay responsabilidad,
ademas de que el agente sea causa fisica y material, requiere conciencia
y libertad;

Motivacion. La Escuela clasica del Derecho Penal encuentra el
fundamento de la imputabilidad en el libre albedrio humano que, pudiendo
elegir sin restricciones entre el bien y el mal, opta por este ultimo al
delinquir. La Escuela Positiva por el contrario, se apoya en la peligrosidad
o temibilidad del sujeto. Para la primera es justo castigar a quien mal
procede; para la segunda, en virtud de los postulados de la defensa
social, es necesario precaverse de quien pretende hacer un mal, adn
antes de consumarlo o intentarlo;

Construccion. La ifnputabilidad penal se construye a través de las causas
de inimputabilidad que los cédigos suelen incluir entre las circunstancias
eximentes. Es imputable asi el mayor de edad que goza de lucidez
mental, no esta embriagado, no es sordomudo sin instruccién y obra con
consciencia, voluntad y sin ser impulsado por el miedo.

El imputable es capaz penaimente. Individuo a quien cabe atribuirle un delito por la

conciencia, libertad, voluntad y lucidez con que ha obrado. En contabilidad lo que debe

ser cargado a una cuenta.

»13

13 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 669.
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En nuestro ordenamiento penal se denomina al imputado como: sindicado, imputado,
procesado o acusado a toda persona a quien se le sefiale de haber cometido un hecho
delictuoso, y condenando a aquel sobre quien haya recaido una sentencia condenatoria .
firme. Asi lo establece el Articulo 70 del Cédigo Procesal Penal.

2.1.1. Declaracion del imputado

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula en los Articulos 9y 16 la
no obligacidbn a declarar sino ante autoridad judicial competente, o sea la primera
declaracién y en la misma el juez debe explicar al sindicado, con palabras sencillas y
claras, el objeto y forma en que se desarrollara el acto procesal. De la misma forma le
informara sobre sus derechos fundamentales que le asisten y le advertird que puede
abstenerse de declarar y que tal decision no podra utilizarse en su contra. Esto es lo
que regula el Articulo 81 del Cédigo Procesal Penal.

Es importante destacar el contenido de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José), que establece el derecho a no ser obligado a declarar
en su contra por parte del sindicado.

Para hablar de la declaracion del imputado se debe analizar el tratamiento como
inocente:

Segun esta garantia por demas importante dentro del proceso penal, el sindicado
debe ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia

firme lo declare responsable y le imponga una pena o una medida de seguridad y
correccion.

Las disposiciones de la ley que restringen la libertad del imputado o que limitan el

ejercicio de sus facultades seran interpretadas restrictivamente; en esta materia, la
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interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no favorezcan la
libertad o el ejercicio de sus facultades. Las Gnicas medidas de coerciéon posibles
contra el imputado son las que el Cédigo Procesal Penal autoriza, tendran caracter de
excepcionales y seran proporcionales a la pena o medida de seguridad y correccion

gue se espera del procedimiento, con estricta sujecion a las disposiciones pertinentes.

La duda favorece al imputado, siendo este Ultimo supuesto muy importante y constituye
lo denominado como Favor rei, establecidos en los Articulos 14 de la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala, el 7 de la Ley Organica del Ministerio Publico,
163 de la Ley del Organismo Judicial, 8 de la Convencidon Americana de los Derechos
Humanos (Pacto de San José), 11, inciso 1, de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos, 254 del Coédigo Procesal Penal, 84 y 88 del Cddigo Procesal
Penal.

La declaracién libre es indispensable como garantia de suma importancia que consiste
en que el imputado no puede ser obligado a declarar contra si mismo ni a declarase
culpable. El Ministerio Publico, el juez o el tribunal, le advertira clara y precisamente,
que puede responder o no con toda libertad a las preguntas, haciéndolo constar en las
diligencias respectivas. Encuentra su respaldo en los Articulos 9 y 16 de la
Constitucién Politica de la Republica y 15, 71, 81 y 370 del Codigo Procesal Penal.

En este paradigma es necesario analizar que los tribunales y demas autoridades
deberan de respetar dentro de los procesos los derechos humanos que establecen la
Constitucién y los tratados internacionales, garantia contenida dentro del Articulo 16 del
Cédigo Procesal Penal.

Ademas existe un principio en el Derecho Penal (Non bis in idem): Nadie debe ser

perseguido mas de una vez por un mismo hecho, contenido en el Articulo 17 del Cbdigo
Procesal Penal.
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En este tema es importante abordar la Imputacién que se hace en la primera
declaracion del sindicado por parte del Ministerio Publico en la etapa preparatoria del
juicio penal, es por ello que el maestro Cabanellas la define como: “Atribucién de una
culpa a persona capaz moralmente. Cargo, acusacion, cosa imputada, inversion o
aplicacion contable de una cantidad.

Carrara expone asi el proceso psicoldgico juridico: el magistrado encuentra en un
individuo la causa material del acto y le dice: Tu lo hiciste (imputacién fisica). Encuentra
que ese individuo ejecutd el acto con voluntad inteligente y le dice: Ta lo hiciste
voluntariamente (imputacién moral). Encuentra que el hecho esta prohibido por la ley
del Estado y le dice: Tu lo hiciste en contra de la ley (imputacion legal).

En lo penal y procesal, la imputacion constituye esencia de la denuncia y, mas aun, de
la acusacién, de la accién penal. Pero la falsa imputacion, no la simplemente errébnea o
exagerada, integra delito de calumnia, si se refiere a hechos perseguibles de oficio ante

la jurisdiccion criminal.”'*

2.1.2. Facultades del imputado

Es importante definir la facultad “Potencia, virtud, capacidad o aptitud fisica o moral. Es
significado trascendente, la facultad es el principio préximo o inmediato de nuestra
operacion; o sea el poder que el alma tiene de obrar con conciencia y libre

determinacion de sus actos. Ademas, ciencia o arte.

Conjunto de conocimientos que, relacionados entre si, conceden aptitud para el
ejercicio de alguna de las profesiones llamadas universitarias...En significados mas

puramente juridicos: derecho subjetivo, poder, potestad. Atribuciones. Opcidn. Licencia
0 permiso.

1 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 669.
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Las atribuciones elasticas que una facultad lleva consigo las ratifica Ulpiano al expresar:
Non debet, cuipluis licet, quod minus est, non licere. (A quien se le permite lo mas, no

cabe prohibirle lo menos.)"*®

Ante lo descrito anteriormente se puede indicar que el imputado tiene derecho a:

a) A lalibre comunicacién con su defensor en forma directa;

b) A recibir correspondencia y visitas de parientes y amigos;

c) A expresarse libremente sin coercion;

d) A ocupar ambientes sanos y convenientes;

e) A tratar de reunir todos los medios probatorios que demuestren su inocencia;
f) A la visita de su abogado defensor cuantas veces sea necesaria.

Cabe mencionar en este punto que el proceso o imputado tiene derecho a prestar una
declaraciéon libre sin presiones, a que esta declaracibn del procesado es “Toda
manifestacion que acerca de su inocencia o culpabilidad haga ante la justicia un
procesado, en principio ante el Juez instructor; ain cuando el recargo de tareas ha
llevado en todas partes a que los interrogatorios de presos y detenidos suelan realizarlo
auxiliares del mismo.

a) Principios. La primera de estas disposiciones verbales o por escrito, incluso por
sefas e intérprete si se trata de un mudo, se denomina declaracién indagatoria,
de especial desarrollo. El nUumero de declaraciones es indefinido, y dependera
del criterio del juez; a mas que, de ser atendible, se oira al procesado cuando
exprese que quiere formular algo de interés para la causa. No se exige
juramento al procesado, pero se le exhortara siempre a decir verdad. Si antes
declaro como testigo, subterfugio legal en el primer interrogatorio de un
sospechoso, se le leeran sus manifestaciones en tal concepto;

b) Practica. En general, al procesado se le permite manifestar cuanto tenga por

conveniente, pero el juez dejar de incluir lo evidentemente superfluo. Se

13 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 315.
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evacuaran con urgencia las citas que hay y diligencias que proponga, si el juez
las estima de interés. Ha de ser siempre interrogado sobre las contradicciones y
retractaciones en que incurriere. El procesado tiene derecho a dictar sus
declaraciones de no hacerlo, corresponde al juez, que procurara conservar las
mismas palabras del declarante. Terminada la declaracion, la leera por si el
procesado o las leera el secretario. El procesado debe firmar la declaracion. Si

se niega, lo hara constar asi el juez.”'®

2.2. Rebeldia del imputado

La Rebeldia no es mas que la desobediencia, una rebelién. “la Rebeldia, que también
se denomina contumacia, aunque este vocablo vaya cayendo en desuso y sélo se
encuentre en traducciones por demas literarias del francés y del italiano, ofrece caracter
distinto en el procedimiento civil y en el penal. En el primero, aunque la ausencia de una
de las partes parezca restarle al juicio su caracter contradictorio efectivo y disminuir las
garantias del rebelde, no puede detenerse la causa, porque estdn comprometidos
intereses particulares opuestos, que nunca podrian satisfacerse frente a la mala fe
combinada con el ardid de la rebeldia; por eso, en principio, el litigio, prosigue sin el
rebelde luego que se declara su actitud. Por el contrario en materia criminal predomina
el criterio, aunque no en todas las legislaciones (por la posibilidad de defensa altn de
oficio), de que la rebeldia del procesado suspende el procedimiento, por el principio de
que a nadie cabe condenar sin ser oido; y por un elemento practico tan evidente como

la inutilidad de la condena que no puede aplicarse.

La consideracion de la ausencia procesal, calificacion que puede darse a la rebeldia,
presenta, pues, diferencias en ambas jurisdicciones principales, que aconsejan su
separado examen que se efectia en las voces Rebeldia civil y Rebeldia penal, que

deben entenderse referidas a los respectivos enjuiciamientos.

1 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 497.
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En el enjuiciamiento criminal no existe la posible dualidad que la rebeldia admite en lo
civil, aun cuando afecte, en abrumadora mayoria, al demandado. En este otro proceso,
indefectiblemente, la rebeldia o ausencia procesal tiene por invisible protagonista al
procesado, por no ser habido o por haberse fugado del lugar en donde estaba detenido
o sujeto a prisidn preventiva. Los aspectos de mayor interés en la materia se resuelven
a continuacién:

1. Declaracion. Sera declarado rebelde el procesado que no comparezca en el
término de las requisitorias 0 de no ser habido ni presentarse ante el tribunal o
juez que conozca de la causa. Por requisitoria se llama y busca: 1°. Al procesado
que no sea hallado en su domicilio; 2°. Al que se encuentre en paradero
ignorado; 3°. Al fugado del establecimiento en que estuviere detenido o preso; 4°.
Al que se encuentre en libertad provisional y no acuda a la presencia judicial
cuando le sea ordenado. La declaracion de rebeldia se produce una vez
transcurrido el término de la requisitoria sin haber comparecido el rebelde o sin
haberlo capturado. Pese a ello, y al servicio de investigacion (que incluso puede
descubrir el verdadero y distinto autor), se prosigue el sumario, hasta su término
debido; luego de lo cual se suspenden las actuaciones, se archivan los autos y

se depositan las piezas de conviccion que puedan conservarse y no sean de
tercero irresponsable.

2. Eficacia. Si la rebeldia se produce durante el juicio oral, se suspende este y se
archivan los autos. De ser varios los procesados y las actuaciones distintas en tal
aspecto, sblo se suspende en cuanto a los ausentes. En todo caso, al que exija
la responsabilidad civil se le reservara la acciébn consiguiente en el auto de
suspensién, para que pueda por la via ordinaria proceder contra los
responsables;

Si la fuga u ocultacion del culpable se produce luego de notificada la sentencia y
pendiente el recurso de casacion, este se substancia, asi sea con abogado
nombrado de oficio. Tal sentencia queda firme;
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3. Comparecencia. De presentarse el procesado (rara hipé6tesis) o de ser habido, el
juicio se reabre y prosigue en la fase procesal en que hubiere sido suspendido,
de no haberse operado o producido la prescripcién mientras tanto.

Al rebelde no se le aplica el beneficio de la condena condicional.””

“‘Dicho de una persona que por no comparecer en el juicio, después de llamada en
forma, o por tener incumplida alguna orden o intimacién del juez, es declarada por este
rebelde (dicc. Lengua espaniola, real academia espafnola) Rebelde: el litigante que se
halla en estado de rebeldia (dicc. Juridico ossorio). Definicion: Estado procesal de
quien, siendo parte en un juicio, no acude al llamamiento de forma, o por tener
incumplida alguna orden o intimidacion del juez, es declarada por este en rebeldia. En
el derecho procesal penal la declaracion de rebeldia afecta al procesado que no
comparece a la citacion o llamamiento judicial en el que su fuerza del establecimiento
penal en que se hallare preso, o el que se hallandose en libertad provisional, no
compareciere dentro del término que se le hubiere sefialado. La rebeldia del procesado
no obsta a que prosiga la instruccidon de sumario hasta su terminacién pero paraliza la

elevacién de la causa a plenaria hasta que el rebelde se presente o sea aprehendido.

Tiene distinto sentido seguin se produzca en un proceso penal o en otro no punitivo. En
un proceso penal, es una situacion juridica, producida por la desaparicién del imputado,
que produce determinados efectos en los procesos por delito, como la suspensién del
curso de los autos una vez terminada la fase de sumario o estando en fase de juicio
oral, hasta que el ausente se presente o sea habido. En los demas procesos es la
situacion procesal en que queda el demandado cuando no comparezca en forma en la
fecha o en el plazo sefialado en la citacién o emplazamiento. La declaracion de rebeldia
no sera considerada como allanamiento ni como admision de los hechos de la
demanda, salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario. La
resolucion que declare la rebeldia se notificara al demandado por correo, si su domicilio
fuere conocido y, si no lo fuere, mediante edictos. Hecha esta notificacion, no se llevara

a cabo ninguna otra, excepto la de la resolucién que ponga fin al proceso. La sentencia

17 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 573,574.
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o resoluciéon que ponga fin al proceso se notificara al demandado personalmente; pero
si el demandado se hallare en paradero desconocido, la notificacién se hara por medio
de edicto, que se publicara en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma o en el
Boletin Oficial del Estado. Lo mismo sera de aplicacién para las sentencias dictadas en
apelacioén, en recurso extraordinario por infracciéon procesal o en casacioén. Cualquiera
que sea el estado del proceso en que el demandado rebelde comparezca, se entendera
con él la sustanciacion, sin que ésta pueda retroceder en ningan caso. Los
demandados que hayan permanecido constantemente en rebeldia podran pretender,
del tribunal que la hubiere dictado, la rescision de la sentencia firme en los casos
establecidos en la ley (Arts. 496 a 501 de la Ley de enjuiciamiento civil de 2000).

Rebeldia: estado de desobediencia exposicion, resistencia o rebelién. Sera declarado
en rebeldia el imputado que no comparezca a una citacion sin justificacion, se fugue del
establecimiento o lugar donde esta detenido, desobedezca una orden de aprehension o
se ausente sin aviso de su domicilio real.

Es un término muy utilizado en nuestro medio tanto en los medios de comunicacién y
por la policia nacional.

Segun la edicién digital del diccionario de la Real Academia Espafola, el término
profugo, se aplica a la persona, que anda huyendo, principalmente de la justicia o de
otra autoridad legitima. Se deduce que para que cualquier ciudadano o ciudadana se
encuentre en este estado, debe de tener conocimiento de que se ha sustraido de un
proceso judicial consciente y voluntariamente. En el lenguaje forense de la abogacia
dominicana no existe el término de "préfugo”, aunque la autoridad policial la usa para
referirse a los ciudadanos que son investigados por un delito o crimen. Esto lo vemos a
diario en las declaraciones oficiales que da la policia a la prensa, quien a su vez, hace
eco del término, sin detenerse al estudio del mismo. Esto lo hace la policia investigativa
ya sea para hacer mas facil la persecucion y apresamiento del presunto infractor que se
busca, ya que al darle "publicidad" al mismo, ademas de mandar un mensaje a la

sociedad sobre el resultado que originaria dicho acto infractor, a la vez que coacciona
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moralmente a la persona investigada, sin darse cuenta del que el minimo error procesal
en la etapa investigativa de cualquier proceso penal, favorece al investigado y
entorpece el esclarecimiento del hecho punible a la vez que le ocasiona dafos

psicologicos, morales y juridicos en el mayor de los casos, irreparables.

Rebeldia. Es la situacién procesal derivada de la incomparecencia en juicio por parte de
la persona frente a la cual se dirige el mismo. El imputado se considera en rebeldia,
cuando no comparece a una citacion sin justificacion, se fuga del establecimiento donde
esta detenido o se ausenta de su domicilio real con el propésito de sustraerse al
procedimiento, ya que desde su primera intervencion, el imputado debera denunciar su
domicilio real y fijar el domicilio procesal; posteriormente mantendra actualizados esos
datos. La informacién falsa sobre su domicilio podra ser considerada indicio de fuga. En
el proceso penal se esta juzgando a una persona y se entiende que su presencia es un
elemento clave para respetar el principio del debido proceso, que exige, como requisito
minimo, el conocimiento oportuno de la accidon adecuada de defensa y produccién de
prueba que correspondiere. La declaraciéon en estado de rebeldia, conforme al Articulo
270 del Codigo Procesal Penal, establece que: “En los casos de rebeldia o cuando el
imputado se sustrajere a la ejecucién de la pena, se fijara un plazo no menor de cinco
dias para que comparezca o cumpla con la condena...” la declaracién de rebeldia
contra el imputado sera pronunciada por el tribunal a pedimento del Ministerio Pablico.

La declaracion de rebeldia no suspende el procedimiento preparatorio y puede
presentarse la acusacion, pero no se celebrara la audiencia preliminar. Cuando la
rebeldia es declarada durante el juicio, éste se suspende con respecto al rebelde y
continia para los demas imputados presentes. Cuando el imputado en rebeldia
comparece voluntariamente o es puesto a disposicion de la autoridad que lo requiere,
se extingue el estado de rebeldia y el procedimiento continua, quedando sin efecto la
orden de arresto. El juez puede dictar la medida de coercién que corresponda.”*®

'8 http://es.scribd.com/doc/58837295/LA-REBELDIA-DEL-IMPUTADO-Y-SUS-
EFECTOSJURIDICOS#download. 9 de junio de 2013.
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2.3. El defensor

Con respecto a la defensa del imputado la Constitucidn Politica de ia Republica de
Guatemala, en su Articulo 12 indica que: “...nadie podra ser condenado, ni privado de
sus derechos, sin antes haber sido citado, oido, y vencido en proceso legal ante juez
competente y preestablecido...”. Lo anterior sirve de base para lo que expone nuestra
legislacion procesal en el ramo penal, que indica en el Articulo 92 del Cédigo Procesal

Penal que: “... El sindicado tiene derecho a elegir un abogado defensor de su confianza.

Si no lo hiciere, el tribunal le designara de oficio a mas tardar antes de que se produzca
su primera declaracion sobre el hecho, segun la reglamentacion para la defensa
oficial. Si prefiere defenderse por si mismo, el tribunal lo autorizara sélo cuando no
perjudique la defensa técnica y, en caso contrario, lo designara de oficio. La
intervencion del defensor no menoscaba el derecho del imputado a formular solicitudes
y observaciones...”.

2.3.1. La victima

“El tema que abordaremos esta centrado en la victima del delito y su relacion con la
prevencion integral de los comportamientos violentos. Las investigaciones sefialan que
la criminologia siempre ha estudiado y analizado unilateralmente el delito, esto es,
desde el punto de vista del delincuente, y ha dejado de lado la personalidad de la
victima. Historicamente se ha estudiado al autor del delito, quién es, su accionar
delictivo, su peligrosidad, sus instrumentos; la criminologia ha elaborado teorias sobre
las causas que llevan a delinquir; ha realizado interpretaciones sociales, psicoldgicas,
para explicar la violencia; pero en los estadios no se ha considerado a la victima del

delito; ésta ha sido objeto de marginacion y de ocultamiento.

En el ambito de los estudios criminoldgicos, la victimologia es una disciplina que surge

sOlo en afos recientes y plantea el otro aspecto del dificil problema de la violencia, el
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referido a las personas que sufren el delito. La victimologia es una disciplina cuyo
objeto lo constituye el estudio cientifico de las victimas del delito. Para Mendelsohn,
considerado el iniciador de los estudios cientificos sobre la victima, el objetivo
fundamental de la victimologia es lograr que haya menos victimas en todos los sectores
de la sociedad. Esto representa que dicha disciplina debe buscar métodos para
reducirios elementos perjudiciales de la situacién y disminuir la gravedad y la magnitud
de las consecuencias del delito, esto es, prevenir el delito.

La victimologia, desde la perspectiva de una criminologia clinica, atiende a la victima,
es decir a la persona que padece un sufrimiento fisico, psicolégico y social a

consecuencia de la violencia, de una conducta delictiva, de una conducta agresiva
antisocial.

La victima es la persona que padece la violencia por causas del comportamiento del
individuo delincuente que trasgrede las leyes de su sociedad y cultura. De este modo,
la victima esta intimamente vinculada con el concepto de consecuencias del delito,
que se refiere a los hechos o acontecimientos que resultan de la conducta antisocial,
sobre todo el dafio, la extension de éste y el peligro causado individual y socialmente.
El sufrimiento de la victima es provocado por la conducta violenta a que fue sometida
por otra persona. Las Naciones Unidas manifiestan que se entendera por victimas a las
personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafos, incluidos lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o0 menoscabo sustancial
de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen fa legislacién penal vigente en los estados miembros, incluida la que proscribe el
abuso de poder.

El maestro Cabanellas, indica que victima es: “Persona o animal destinados a un
sacrificio religioso, en las cruentas ceremonias de otros tiempos. Quien sufre violencia
injusta en su integridad fisica o un ataque a sus derechos. El sujeto pasivo del delito y

de la persecucién indebida. El que padece un accidente casual, de que resulta su
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muerte u otro dafio para el perjuicio en sus intereses. Quien se expone a un grave
riesgo por otro. Pais vencido en guerra por él no provocada.

En un esbozo de concepto juridico unificado, por victima se entiende todo aquel que
sufre un mal en su persona, bienes o derechos, sin culpa suya o en mayor medida que
la reaccién normal frente al agresor; cual sucede con el exceso en la legitima defensa.

1. En lo penal a un lado de la ficcion de hacerse la victima, en la explotacién
fraudulenta de los que adoptan un aspecto lastimero para conmover la piedad
ajena con limosnas y otras adquisiciones gratuitas, la condicion auténtica ofrece
una consideracién penal en que lo menos es punible y no lo es lo mas, por
imposibilidad. Se trata de la mutilacién, en que se arrastra un mal para obtener lo
que se tiene por mejor: librarse de la milicia y mas aun de la condicién de
combatiente en una guerra actual. Pero si se consuma un aberrante suicidio. Asi
sera por superar las lesiones a lo previsto, esa victima y autora de un delito no
es perseguible. Ahora bien si el empefio contra la propia vida y con la finalidad
de eludir deberes frustra, entonces se sobrepone el delincuente, obligado a la
prestacién forzosa de sus obligaciones contra el simple intento del desertor o
préfugo;

2. Peculiaridad. Otras victimas, las del hambre, las de la orfandad, las del

abandono o corrupciéon de padres degenerados, las de la indigencia, las de las
catastrofes de magnitud, promueven la creacion o funcionamiento de muitiples
instituciones de beneficencia o solidaridad social para atenuar esas tristes
condiciones;
En circunstancias complejas, la condicién de victima coexiste casual, y tal vez
justicieramente, con la de autor de un gravisimo delito: como quien perece de las
resultas de la explosién anticipada del artefacto con el que pensaba alcanzar a
alguien determinado o a cualquiera, en el ensanhamiento indiferenciado del
terrorismo;

3. En lo civil. El concepto de victima, que se reserva para los que padecen el delito,
los accidentes o las catastrofes, pero no las guerras para los combatientes,
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denominadas entonces bajas, exige en titular de un derecho de resarcimiento en
todos aquellos casos en que es exigible una responsabilidad civil; ya sea como
alcanzado en primer término, el que sufre los perjuicios patrimoniales o las
lesiones personales, o como peculiar sucesor, en caso de muerte, por la afliccion

de tal contingencia y los desamparos consecuentes para los que dependieran
econdmicamente de las victimas fisicas.”'®

2.4. El juez contralor de la accion penal

“El que esta revestido de la potestad de administrar justicia a los particulares, o sea de
aplicar las leyes en los juicios civiles 0 en los criminales o asi en unos como en otros.
La palabra Juez es genérica y comprensiva de todos los que administran justicia; pero
los que desempefian este cargo con autoridad superior y mas especialmente los que

ejercen en los tribunales de alzada, se distinguen con el nombre de Magistrados o

Ministros.”%°

El que posee autoridad para instruir, tramitar, juzgar, sentenciar y ejecutar el fallo en un
pleito o causa. Persona u organismo nombrado para resolver una duda, una
competencia o un conflicto. Nombre histérico de algunos jefes de Estado.

1. Conceptos. Esta voz de juez posee como etimologia el latin judex, que apenas
ha experimentado pequefia deformacion fonética. Ahora bien, Caravantes opina,
que judex esta compuesto de jus y dex; lo primero con el significado de Derecho,
el que lo declara o restablece. De ahi que se defina como el magistrado,
investido de imperio y jurisdiccién, que segin su competencia pronuncia
decisiones en juicio. Es el que decide, interpretando la ley o ejerciendo su
arbitrio, la contienda suscitada o el proceso promovido...como sefiala Escriche,

la palabra juez es genérica y comprensiva de todos los que administran justicia,

' Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 692,693.
0 Escriche, Joaquin. Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Tomo III. Pags. 213 y214
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pero los que desempefan los cargos con autoridad superior y mas
especialmente los que ejercen en los tribunales de alzada, se distinguen con los
nombres de magistrados, ministros, y en algunas partes de América se les

designa con el de Camaristas.”*

“Los derechos humanos, como principios y normas juridicas reconocidas en los
instrumentos internacionales y en las constituciones de los estados, influyen en todas
las ramas del derecho. No obstante, desempernan un papel especialmente importante
en el derecho penal, con el que existe una doble relacion.

Por un lado, el ordenamiento penal debe ser una garantia para el respeto de los
derechos humanos y constituir la defensa del ciudadano frente a la transgresién o
violacién de sus derechos por parte de cualquier individuo, sea un agente del Estado o
un ciudadano particular. Aqui confluyen el derecho a la justicia de toda persona y el
deber juridico del Estado de investigar estas transgresiones, procesar y sancionar a sus
autores y en su caso, indemnizar a las victimas. Este aspecto, concebido basicamente

como un derecho de las victimas, es abordado en el segundo punto del presente
apartado.

De otro lado, la aplicacién de la normativa penal conlleva la posibilidad de restringir los
derechos humanos, esencialmente el derecho a la libertad, de quienes posiblemente
han incurrido en conductas penalmente sancionadas. Histéricamente, la acusacion y el
juzgamiento penal han servido en regimenes autoritarios como un instrumento del
poder estatal para cubrir de legalidad la persecucién y la represiéon. En este marco, el
derecho penal no soélo tiene una funcién de garantia de los derechos humanos, sino que
tales derechos, respecto del imputado, le imponen orientaciones y restricciones. Estas
garantias judiciales, enmarcadas dentro de lo que se conoce como debido proceso
legal, suponen la existencia de un érgano judicial independiente, asi como un conjunto
de normas y principios que garanticen un proceso equitativo y en el que el imputado
disponga de los medios adecuados para su defensa. Este segundo aspecto,

2! Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. P4g. 17.
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considerado como derechos del detenido y/o del acusado, es abordado en el primer
punto del presente apartado.

Al respecto es oportuno mencionar lo que la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
ha establecido en su jurisprudencia que: Existe violacién al debido proceso, cuando una
persona no ha tenido la oportunidad de defenderse debidamente, de conformidad con la
ley. Tal garantia consiste en la observancia, por parte del tribunal, de todas las normas
relativas a la tramitacién del juicio. Implica la posibilidad efectiva de ocurrir ante el
organo jurisdiccional competente para procurar la obtencién de la justicia, y de realizar
los actos procesales encaminados a la defensa de sus derechos en juicio, debiendo ser
oido y darsele oportunidad de hacer valer sus medios de defensa, en la forma y con las
solemnidades prescritas por las leyes respectivas. Si al aplicar la ley al caso concreto,
se priva a la persona de su derecho de accionar ante jueces competentes y
preestablecidos, de defenderse, de ofrecer y aportar pruebas, de presentar alegatos, de

usar medios de impugnacién, entonces se estara ante una violacién a la garantia
constitucional del debido proceso.

Como se podra apreciar mas adelante, determinados derechos o garantias respecto de
la administracién de justicia, pueden afectar y ser exigibles tanto por la victima como
por el imputado. Entre éstos, el derecho a un tribunal competente, independiente e
imparcial, al plazo razonable, a la instancia plural, etc.

El Debido Proceso busca el dificil equilibrio en el que, por un lado, la administracién de
justicia evite la impunidad y de otro, se prevenga que no queden consumados errores
que violen los derechos de los detenidos y acusados.

En cuanto al Articulo 8 de la Comisién Americana de los Derechos Humanos, el propio
texto muestra con claridad su alcance, ya que alude también a la determinacién de sus
derechos de orden laboral, fiscal, o de cualquier otra indole. En este sentido, la

Comision Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado que cuando una medida
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o sancién administrativa es equiparable en gravedad a una pena, la presuncién de

inocencia y demas garantias previstas para procesos penales, deben ser respetadas.

a) Que un funcionario o agente del Estado, o cualquier persona con vinculos con ellos,
ejerza influencia o presion para alterar el normal curso del proceso, sea para obtener un
fallo en su favor o de sus allegados, o para que quede el caso impune;

b) Que el proceso se refiera a alguno de los derechos considerados prioritarios, aunque
el presunto autor sea un particular, siempre que la violaciéon al debido proceso sea
grave o exista el riesgo de que el caso quede impune por la inaccidn o negligencia de
las autoridades competentes;

c) Que el proceso se refiera a un delito que puede ser sancionado con la pena capital;
d) Que las presuntas violaciones al debido proceso, se hallen relacionadas con los
derechos de los pueblos indigenas y su discriminacion;

e) Cuando las presuntas violaciones al debido proceso, se enmarcan dentro de un

patrén de actuacién de determinada oficina estatal (juzgado, Ministerio Publico, etc.) o
funcionario;

Por regla general, antes de abrir un caso se debe realizar la verificacién preliminar o pre
verificacion de la denuncia. Una vez abierto el caso y constatada alguna violacién al
debido proceso, el caso podra pasar a la situacién de cerrado bajo seguimiento o
cerrado pendiente, incorporandose a la base de datos las violaciones que se constaten
a lo largo del seguimiento.

Cuando un mismo tipo de violaciéon es verificado de forma reiterada en determinada
regiéon u oficina estatal, se puede proceder a una verificaciéon de situaciéon con el fin de
establecer sus causas e individualizar sus responsables. Interesa particularmente
establecer si las violaciones y su reiteracién se originan en:

a) Causas ajenas al funcionario estatal, como el exceso de trabajo o la falta de medios;

b) Causas ajenas al funcionario estatal, pero de naturaleza ilegal, como influencias,
presiones y amenazas;
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¢) Causas imputables al comportamiento de estos funcionarios, pero sin que exista
voluntad para cometer la violaciéon, como puede ser su deficiente formacién profesional,
actos u omisiones negligentes, etc.

d) Causas directamente imputables al comportamiento de estos funcionarios, quienes

deciden y son conscientes de que estan cometiendo la violacion, como actos dolosos y

corrupcion.”?

2.5. El acusador

Se puede decir que acusador es sindnimo de acusacién, “la accién con que uno pide al
juez que castigue el delito cometido por una o mas personas; la acusacién es uno de
los tres medios que hay para proceder a la averiguacion de los delitos y castigo de los
delincuentes; estuvo muy en uso entre los romanos y fue adoptada por nuestra
legislacion, la cual da facultad a cualquiera del pueblo para acusar a otro que haya
cometido alguno de los delitos que se llaman publicos; pero en el dia casi 0 es conocida
la practica, pues que los jueces a quienes esta confiado el cuidado de la venganza
publica proceden comunmente de oficio contra todos los delitos, sea publicos o
privados, excepto contra algunos de que no pueden tomar conocimiento sino por
acusacion de parte, cuales son las faltas ligeras, las injurias verbales, el castigo de los
hijos y discipulos por los padres y maestro, los malos tratamientos que un marido diere
a su mujer... la acusacion se entabla mediante una posicién llamada querella, en que el
agraviado refiere el delito con todas sus circunstancias y expresién del lugar, dia y hora
en que se cometid, nombra al delincuente pidiendo que se le castigue a cuyo efecto
solicita que se le admita informacién sumaria sobre lo expuesto y que hecha la querella
se mande a detener al reo y embargarle los bienes y concluye jurando que no procede
con malicia sino por creer delincuente a aquel a quien acusa.

Zhttp://www.luismezquita.com/Minugua%20(E)/Docs%20AGeneral/Derechos%20Humanos/CDROM/Manuales/T1
POLOGIA/derecho%20al%20debido%20proceso%20legal.htm. 22 de agosto de 2013.
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De todo delito emanan dos acciones, una criminal para pedir el castigo del delincuente
y satisfacer la vendeta publica y otra civil con que se reclama el interés y resarcimiento
de dafios pertenecientes a la parte agraviada; y aunque ambas acciones no se pueden
entablar como principales es una misma demanda cuando se pide criminalmente, sin
gque embargo por incidencia o implorando el oficio del juez puede pedirse por la accién
civil; pero es de notar que usando el acusador de una de las dos acciones solamente,

no puede dejarla y escoger la otra”®,

3 Ob. Cit. Pag. 164.
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CAPITULO Il

3 La prueba cientifica como evidencia

“Antes de abordar el tema, es importante dejar aigunos aspectos claros sobre los
indicios, los cuales ayudaran a formar una idea clara sobre los conceptos a utilizar y el

criterio con el cual el investigador basara sus decisiones cuando esté inspeccionando
una escena del delito.

En la Edad Media, el indicio era considerado como un poder de intuicion que tenia el
legislador; una creencia que juridicamente generaba numerosos problemas, ya que el
investigador de un crimen era también el acusador y el juez. El indicio entonces era una
suposicién de culpabilidad o inocencia y €l trabajo del juez consistia en probar mediante
los testimonios su hipétesis, la cual daba como cierta de antemano.

Es marcado el contraste con lo que hoy se entiende por este término. Segin el
Diccionario de la Real Academia, un indicio es una sefial que da a conocer lo oculto. Es
decir, su sentido tiene la idea cominmente aceptada de pista. Un indicio se asimila a e
eso, es una pista, una muestra, un indicador que revelara algo sobre un suceso; tal es
el caso del humo que es un indicio del fuego; o una huella de zapato, que indica la
presencia de un caminante que la produjo.

En criminalistica, el indicio es todo objeto, instrumento, huella, rastro, marca o sedal
que se produce durante la ejecucién de un delito. Se da el caso de los indicios que son
directamente la consecuencia de una acto violento contra las personas, como las
manchas de sangre, los restos de pelos o ufas, el semen, la saliva u otros fluidos; o
contra las cosas, como los impactos de bala contra paredes o0 muebles, las chapas
violentadas, los vidrios rotos y objetos dejados en la escena de los hechos con armas,
herramientas, documentos de identificacion o ropa.
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A la vez que muchos indicios pueden resultar confusos, otros no tienen mayor
relevancia con el hecho delictuoso investigado, de modo que la mayor parte no conduce
a nada. Ejemplo: en una oficina se produce un asesinato, el investigador encuentra
restos de galletas en la alfombra; estos restos podrian ser un indicio que ayudaria a
identificar al victimario, pero si en ese recinto los empleados suelen merendar galletas
todos los dias, el indicio jamas podra convertirse en una evidencia, porque es un evento
rutinario que no ayuda a aclarar nada con respecto al crimen. Una prueba de ADN

(acido dexixoribunucleico) realizada en la saliva encontrada en los fragmentos de

galleta no ayudaria mayor cosa, ya que las personas que merendaban galietas en el
sitio de la escena de los hechos eran muchas. Un indicio solo es revelador si permite
individualizar a la victima, al victimario o al suceso que se pretende reconstruir. El
problema es que el investigador desconoce de antemano cuales indicios pueden ser
individualizados vy cuales no, de manera que ha de recogerlos todos. Cuando se
comprueba que el indicio esta ligado al hecho delictuoso, se convierte en evidencia.

¢ Cémo se produce esta transicion de indicio a evidencia? Extraer datos de los indicios
es la labor de los peritos forenses, bien sea el dactilocopista que procesa una huella
digital encontrada en el arma homicida, el quimico forense que examina los tejidos de la
victima en busca de veneno o el analista de suelos, quien intenta determinar si el
sospechoso estuvo en la escena de los hechos a partir de la tierra encontrada en la
suela de sus zapatos. De esta clase de estudios, el especialista podra encontrar la
relacién del indicio con el hecho investigado y determinar que tan relevante es la
informacién aportada. Si la huella corresponde al sospechoso, si hay veneno en el
higado de la victima o se comprueba que el acusado estuvo en la escena de los
hechos, el indicio se convierte en evidencia de que el sujeto investigado estuvo
presente en la escena de los sucesos.

De modo que el trabajo de los peritos, consiste en convertir los indicios en evidencias,
algo que no siempre es sencillo, sobre todo cuando el indicio es fragmentario, se
conserva en mal estado o no fue recolectado y embajado de manera adecuada.
Sintetizando, una evidencia es todo indicio que ha sido confrontado en el laboratorio
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forense y que puede ser utilizado como un argumento cientifico en contra de una
persona sospechosa de ser la autora del delito.

El ultimo paso del eslabén ocurre cuando la evidencia es aceptada por las autoridades
judiciales, entonces pasa a ser una prueba. Este Gitimo paso, es labor del criminalista
de las autoridades judiciales y tiene mucho que ver con ia interpretacién y con la
relacion de las evidencias unas con otras...

La evidencia solo se constituye en una prueba cuando el juez la admite como parte del
proceso. De modo que la prueba es un hecho del cual se obtiene una conclusion,
llamado: hecho probado y que se basa en la demostracién aportada por las evidencias.
Una prueba es indicador de responsabilidad juridica sobre un acto (bien penal, civil o
laboral). La evidencia de que la victima fue envenenada no ayuda a los jueces si no que

se convierte en una prueba que sehale a un responsable y explique la forma en que se

produjo el envenenamiento.”*

“En ciencias, una prueba es un hecho conjeturado por alguna teoria cuya presencia o
ausencia solo es compatible con determinada(s) teoria(s) cientifica(s). Asi las pruebas
permiten discriminar qué teorias cientificas pueden dar cuenta adecuadamente de
cierto conjunto de hechos y cuales no. La evidencia cientifica es un conocimiento
objetivo, verificable y reproducible.

Ademas, una prueba también tiene connotaciones de experimento en el significado
cientifico, ya que en este campo, habitualmente se cambian los parametros de las
pruebas o ensayos que se estan experimentando para poder verificar los resultados y
determinar diferentes resultados.”®

Para la consecucién del proceso en la bisqueda de descubrir la verdad, para la

realizacioén o aplicacion en el caso concreto de la norma penal sustantiva, el juzgador

** Enciclopedia, Ciencia, Criminalistica e Investigacién. Ob. Cit. Pag. 146, 147.
% hitp://es.wikipedia.org/wiki/Prueba_(ciencia). 25 de mayo de 2013.
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necesita asociar una tarea multidisciplinaria, en tanto las reglas de la sana critica,
exigen que el juez resuelva la controversia puesta a su conocimiento, con logicidad en
su razonamiento, fundandolo en su propia experiencia intuitiva, que le fuera formada
por la vida diaria generalizada, en su especificidad en la materia que cultivé para el
desempefio de la magistratura y con la asistencia de las ciencias que le aporta el
proceso para la investigacion de la verdad.

Esta cuestion es una condicién necesaria para una decisién justa dentro de un debido
proceso legal. El 6rgano judicial a cargo de la investigacion judicial, entonces tiene el
deber de instrumentar los medios de prueba para introducir el elemento probatorio con
caracter cientifico y debe procurar los aportes que las partes, en el ejercicio del poder
de persecucién o de excepcion en el proceso penal, ofrezcan como elementos de
conviccién, informes, pericias, etc., realizadas por profesionales expertos en cada
materia y que se encuentran relacionadas a probar todas o algunas circunstancias del
objeto del proceso.

Nuestro Cédigo de Procedimientos Penales exige, por ejemplo, que en caso de muerte
dubitable debe ordenarse la autopsia, ésta debe estar a cargo de profesionales en el
arte de la medicina, a fin de obtener el dato cientifico de la causa de la muerte,
naturaleza de las lesiones, elemento productor, extraccion de 6rganos del cadaver para
determinacién de otras pericias, como el analisis quimico de las mismas, etc.

Asi para cada delito establece que deben ordenarse pericias a efecto de determinar
circunstancias de produccién del hecho, no estando limitado el juez ordenar se realicen
todas las operaciones técnicas y cientificas que crea convenientes, Articulo 248 del
Cédigo Procesal Penal. Estas operaciones técnicas siempre deben estar a cargo de
quién tiene conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o técnica, debiendo tener
los peritos titulo habilitante en la materia pertinente respecto de la cual fue convocado al
proceso, Articulos 292 y 293 del mismo cuerpo legal.
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Es saludable recordar, que el experto, es el profesional que realiza la pericia, etc. y que
el juez no puede asumir el rol de perito en el proceso, en tanto estaria desvirtuando su
rol de juzgador imparcial, teniendo la facultad, de controlar sobre la veracidad de las
conclusiones, contrastadas con los demas elementos probatorios y opiniones de demas
profesionales que depongan como peritos o testigos, controlando la actualidad del

método cientifico que consigné el profesional para su comprobacién empirica.

En la actualidad, la prueba cientifica es la prueba mas importante que pueda ser
incorporada en el proceso penal para la confirmacion de un hecho, caracteristicas de
una cosa o constitucién material de elementos organicos que estén relacionados con el
hecho objeto del proceso.

La prueba cientifica es la resultante de obtener un elemento probatorio que pueda ser
ingresado al proceso de forma legal y pertinente, mediante una investigacion cientifica
concreta. El resultado de la investigacion cientifica es el conocimiento cientifico, el cual

es definido por Mario Bunge como aquel que reune las cualidades de racional,
sistematico, exacto, verificable y falible.

Es decir que la prueba realizada por peritos en distintas disciplinas que se requiera su
participacion; para que adquiera el caracter de cientifico, la investigacion, y sus
conclusiones deben ser verificables empiricamente mediante el método cientifico que
utilizé.

Dejando aclarado que ello resultara sin impedimento en las ciencias denominadas
facticas o experimentales, como la fisica, quimica, biologia, etc., no sucediendo lo

propio en las ciencias humanas, como la sociologia, medicina, psicologia, historia etc.,
La verificacién en las ciencias humanas, se obtiene mediante estadisticas y cuando

ellas demuestran un alto indice de aciertos, podemos considerar que el conocimiento y
estudio merece el calificativo de cientifico; a ello debe agregarse el reconocimiento
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posterior de lo que se podria denominar la comunidad cientifica. Es suficiente un alto
grado de resultados estadisticos que corroboren las conclusiones elaboradas.

En cambio en las ciencias facticas o experimentales, una sola comprobaciéon que no

concuerde con los enunciados puede destruir un gran niimero de comprobaciones que
lo confirmen.

Sobre el avance del conocimiento cientifico que venimos mencionando, contrapuesto a
la data de la vigencia de nuestro Codigo de Procedimientos Penales afio 1.951, en éste
no se consigna el examen de ADN como prueba pericial para determinar la identidad de
las personas, en razdén de que para esa época este conocimiento cientifico era
desconocido, en tanto el genoma humano no era descodificado.

Las necesidad de comprobacion de patrones genéticos de las personas, fue totalmente
superada por las pruebas de ADN, que incorporan mayor seguridad a la decision
judicial para relacionar a una persona con otra, la presencia de una persona en un lugar
determinado o la utilizacion de ciertos elementos por una persona, sometiendo a
examen genético restos de piel, cabellos, etc., que se encuentran en el lugar del hecho,
en el cuerpo de la victima o en los elementos secuestrados relacionados con la

produccién del hecho.”®

3.1. La evidencia

En la remota antigiedad, los jueces persas empleaban una prueba que llegaria a
hacerse célebre: la prueba del arroz, consiste en hacer tragar rapidamente cierta
cantidad de ese cereal inmediatamente después de terminada una declaracién. Decian

ellos, que por voluntad de los dioses todas las personas que hubiesen declarado en

*http://www.criminalisticaunlar.com.ar/indicios.org/PRIMER%20N%C3%9AMER O/LA%20IMPOR TANCIA %20
DE%20LA%20PRUEBA%20CIENT%C3%8DFICA%20EN%20EL%20PROCESO%20PENAL.pdf. 27 de mayo de
2013.
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falso, se verian imposibilitados de tragario y consecuentes con tal criterio, anulaban las
declaraciones de las mismas.

A pesar de su aparente ingenuidad, esa prueba tiene un fundamento cientifico, y es que
todo estado emocional intenso inhibe la secrecidén salival, sin la cual es evidentemente
imposible tragarse un pufiado de arroz seco. Faciimente se adivina, sin embargo, que
las diferencias personales de emotividad son lo suficientemente intensas para secar la
garganta de un inocente ingenuo y no alterar, en cambio, la de un delincuente o de un
“experimentado declarante”. Se trata, pues, de una prueba que permitia, en el caso mas
favorable, conocer si la persona se hallaba o no emocionada al declarar, pero no si era
sincera en su testimonio. El 3 de julio de 1976, evoca Raull Escobar, un grupo de
terroristas (Guerrilleros del Libano); Septiembre negro, 6rgano de operaciones
especiales de inteligencia de la O.L.P. “Organizacién para la Liberaciéon de Palestina™;
Al Fatah. Los Angeles de la Muerte, secuestré un avion del aeropuerto de Air France
(vuelo 139) que transportaba un gran contingente de turistas israelies y lo desvi6 al
aeropuerto de Entebbe (uganda, Africa). El procedimiento investigativo fue atipico. En
un momento, los “Fidayines” (0 “Fedayines”), dando muestra de su actitud
“negociadora”, liberaron aproximadamente a unas 20 personas, quienes no eran judias
o bien se encontraban gravemente enfermas. Estas personas, recién liberadas, fueron
trasladadas a la ciudad de Paris, Francia. En este lugar los recibié un equipo especial
de contrainteligencia de “El Mossad” (Servicio Secreto Israeli).

Dichos especialistas solicitaron a los ex secuestrados que les permitieran someterlos a
hipnosis, con la finalidad de facilitar el interrogatorio que permitiera el conocimiento
exacto de los hechos. Se sabe que la induccién hipnética se logré por medio de dos
técnicas: hipnosis tradicional y narco hipnosis (hipnosis lograda por inyeccién de drogas
en el organismo). Por medio de ambas técnicas se consiguieron importantes logros:

-Descripcion de los terroristas que se encontraban en el lugar.

-Descripcion del rostro (identikit) de cada uno de los fedayines;
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-Recuerdo de apodos, sefas particulares, modismo, etc. utilizado por
secuestradores;

-Descripcion del armamento utilizado por cada uno de ellos;

-Descripciéon de los lugares que ocupaban cada uno;

-Descripcién de los lugares donde se hallaban reunidos los rehenes;

-Relato de las conversaciones mantenidas entre si, por el grupo secuestrador.

El resultado de todo esto es bien conocido: se logré la recuperacion de los rehenes con
un bajisimo costo de vidas propias, y la operacién quedé como un ejemplo de
coordinacion y buen uso de técnicas no tradicionales en el esclarecimiento de delitos.

Parece que fue ayer cuando Luis Jiménez de Azuna decia: ...mientras la escopolamina
no anule la mentira o el equivoco, es perentorio el hallazgo de otras soluciones. O
declaramos cesante esa prueba (testimonial) o le devolvemos su prestigio. Lo primero
me parece desmedidamente aventurado; lo segundo mas hacedero....

Nuestro ordenamiento juridico asegura a quien sufre un proceso, las maximas garantias
constitucionales, la inviolabilidad de la defensa en juicio, la prohibicién de la analogia
(fuente de nuestro derecho civil, Articulo 16) como consecuencia del principio de la
legalidad, el juicio previo fundado en la ley anterior al hecho del proceso (nulla poena
sine lege praevia), lo cual importa una garantia para el individuo, ya que le asegura que
la actividad represiva de aplicacion (Poder Judicial) y ejecuciéon (P.E.) no va a recaer
sobre las conductas suyas que no estan catalogadas como delito por la ley. En tal
sentido, la instruccion debe apreciar la prueba para procesar a una persona en base a
indicios graves suficientes para sospechar que pudiera ser el autor, cémplice o
encubridor de un delito. Es la semiplena prueba. Luego, en el plenario, se condenara, si
existe plena prueba, es decir, cuando obra un absoluto conocimiento de lo ocurrido en
la realidad.

No existe duda de que, aparentemente, este es el problema central que se plantea en
las actuaciones judiciales: conseguir precisar no sélo la naturaleza del ilicito cometido,
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sino la intervencion del acusado en el mismo, obteniendo su conviccién y confesién con

pruebas objetivas, tales que no quepa duda acerca de la misma. No puede haber
justicia absoluta sin certeza absoluta, y ello todo cuanto tienda a conseguir, mejorar o
aumentar el grado de certeza de las declaraciones judiciales ha de ser provechoso.

Aqui nos encontramos con el primer problema. En efecto, en la inmensa mayoria de las
veces, juez, fiscal, defensor o acusador particular, proceden de un modo intuitivo en sus
interrogatorios y actuaciones; se guian por la psicologia que le dicta su sentido comun y
confian en la inspiraci6n momentanea y a su agilidad mental el éxito de su trabajo. No
obstante, si se quiere alcanzar la maxima eficacia en los interrogatorios judiciales,
cualesquiera que ellos sean, precisa cumplir con estas tres condiciones:

1) Que las preguntas sean premeditadas, formuladas de un modo coherente,
preciso y claro;

2) Que las contestaciones sean registradas exactamente, como ahora sucede, en la
instruccién, mediante el “ajuste del contexto” por parte del funcionario judicial. En
otras palabras, debera registrarse una copia “taquigrafica”;

3) Con el fin de que se vea la diferencia entre un método (grafico) y el que formulo,
esta el de la impresidbn magnetofénica, (siempre que se trate de delitos de
importancia), que nos permitira, en todo momento, reconstruir las inflexiones de
vOs, pausa, vacilaciones, etc., del declarante. Asi ocurre, por ejemplo, con el
procedimiento seguido por el Tribunal de Disciplina de C.P.A.C.F. segin su
Reglamento de Procedimiento del Tribunal, en el que sus audiencias se registran
en su totalidad mediante un equipo de audio. De los cuales dos copias

(cassettes) estan a disposiciéon de las partes y otra se reserva para una eventual
elevacion a Camara.

No se precisa ser muy lince para ver que el interrogatorio es un pugilato en el que ia
direccién la asume el acusado, pues es él quien con sus respuestas determina las
preguntas o comentarios subsiguientes.
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Mas claro, ;cuales son los signos reveladores de que la persona oculta la verdad? a)
retraso de la contestacion (superior a cuatro segundos); b) ausencia de respuestas; c)
reaccion absurda (cambiar el tema releyendo la pregunta); d) repeticién de la palabra
(se asegura mas de tiempo para preparar la respuesta); e) repeticién de la respuesta
(cuando las escuchas, dice que ha respondido de otra manera). |

Por si faltara alguna corroboracién vaya una muestra mas, pues nada hay que
desoriente mas al declarante que trata de enganar en sus declaraciones, que el ver
como sus contestaciones son registradas sin comentarios y como ver que las preguntas
que le son hechas obedecen a un plan premeditado, que le coloca en condiciones de
inferioridad para proseguir su engafo. Hay que proceder siguiendo secuencia logica de
los acontecimientos y en vez de remontar del delito a sus antecedentes, hay que
hacerlo por el camino inverso, o sea, ir de los antecedentes al delito. Si se parte de una
mentira en los antecedentes y el interrogatorio nos impulsa hacia delante, cada vez
sera mas dificil justificar una mentira anterior con la siguiente, porque cada vez ‘'sera
mas dificil justificar la comprobacién de los extremos afirmados.

Con todo y en un orden diferente de consideraciones, es importante discutir la razén

politico-criminal que aconseja sostener, todavia, el sistema colonial escrito en el ambito
de la instruccién penal.

Seria urgente pensar en la necesidad no s6lo de que esos preceptos tuviesen mas vida,
sino también en la conveniencia de que la formula de la ley se ensanche. Por eso, si se
quiere evitar una disociacién del derecho y la realidad, procesalistas y legisladores
deben esforzarse en comprender las nuevas técnicas de registro sonoro.

Leyendo una y otra vez al maestro Oderigo, estoy persuadido que sélo unos espiritus
oscuros han rondado a la vera del legislador local, haciendo aportes que no se
condicen con la verdad objetiva.”?’

%7 hitp://www.estudiochimeri.com.ar/psd/la_evidencia_penal.pdf
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3.2. Analisis juridico

“Dada la forma en que se cometen muchos delitos buscando dejar la minima huella o
evidencia que pueda ser usada para comprobar su existencia misma y la culpabilidad
de los involucrados, aparte de la natural inclinacion de toda persona a evadir el castigo
y afrontar las responsabilidades y consecuencias de los actos ejecutados, no siempre
resulta facil a las autoridades de policia y a los organismos jurisdiccionales encontrar
elementos de prueba que permitan arribar a un estado de certeza para adoptar una

decision que no genere sospechas de fallas o inexactitudes produciendo un grave
quebranto en la sociedad.

Con grandes esfuerzos, mucha inteligencia, alto grado de paciencia, falta de apoyo, de
recursos técnicos y cientificos, los organismos de investigacion de la policia y en menor
medida, el Fiscal, pueden acopiar evidencias de las circunstancias relacionadas con el
hecho delictivo o con los hechores, pero éstas no siempre son suficientes como para
que el juzgador fundamente su decisidn en pruebas concluyentes. Se pueden probar
hechos aislados, casi siempre los que se constituyen en resultados de la conducta
punible, pero se desconocen otros detalles y mas circunstancias que puedan conducir
inequivocamente a declarar oficialmente, que se cometié el delito y quiénes son los
responsables. Asi, por ejemplo, se sabe que hay un faltante en dinero, pero no se sabe
quien o quienes son los responsables porque se desconoce la forma y circunstancias
en que se produjo el hecho;, se sabe a ciencia cierta que la persona fallecié a
consecuencia de una herida de bala o de arma corto punzante, pero se desconoce
quien realizd el disparo o utilizé el arma. En estos casos, de los hechos que si estan
probados ( faltante de dinero, y muerte de la persona por herida de bala o cuchilio) y
otros que posteriormente podrian constar del proceso, como las personas que
manejaban el dinero a la época en que se produjo la defraudacién, o las personas que
portaban armas al momento y en el lugar en que se produjo la herida, podrian
presumirse los otros datos que faltan para completar el cuadro informativo, vincular los
elementos de la relacion causal, y dar al juzgador suficientes elementos de conviccidn

para que resuelva en consecuencia. En pocas palabras, hay presuncién “cuando se
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tiene un hecho probado, se presume la existencia o no de otro hecho que inicialmente
aparece como desconocido, y que constituye el objeto del proceso, o sea, un hecho que

aparece con los caracteres de un delito y que inculpa concretamente a determinada
persona”. (Rubianes, T. ll, 395).

Los Articulos. 87 y 88 del Cddigo Procesal Penal Ecuatoriano, se refieren a las
presunciones, las mismas que tienen un valor especifico dentro del procesal penal, el
cual debe ser suficiente y convenientemente analizado. Es una forma de razonamiento
deductivo, que permite sobre la base de un hecho previamente comprobado y
establecido en el proceso, que se llama indicio, concluir en otro hecho cuya verdad se
desconoce, pero dada la relaciéon que tiene con el hecho conocido y probado en que se
funda es muy probable que haya sucedido.

La prueba tiene por objeto hacer que el Juez y las partes lleguen a un estado de
posesion de la verdad, que se denomina certeza de los hechos determinados, y que
son materia de la investigacion procesal; sin embargo, en ocasiones, cuando esto no es
posible, se puede liegar a un conocimiento tan solo cercano a la verdad, que no es el
de la certeza misma. En palabras de la Jurisprudencia ecuatoriana (GJ S3a. No 232) se
dice que es la consecuencia que el Juez deduce de antecedentes conocidos y para
que éstos se tengan por verdaderos, deben estar comprobados.

El indicio es la materia en que se apoya la presuncién, aunque pertenecen a mundos
distintos. El indicio es en palabras de otro autor argentino, Barberis, 1a raiz u origen de
donde nace la presuncién que, en sintesis, no significa el juicio u opiniéon formada,
partiendo de un hecho conocido, para llegar a la averiguaciéon de otro desconocido,
infiriendo, deduciendo, de acuerdo con el modo mas constante y comun de obrar de los
hombres. (Cédigo de procedimiento penal comentado, |, pag. 385).

Los indicios pertenecen al mundo fisico, son materiales, objetivos y se pueden apreciar

por los sentidos; mas aun, en algunos casos los indicios son concluyentes ya que son
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los Unicos hechos o circunstancias de las cuales se puede, mediante una operacion
I6gica, inferir la comisién de un delito.

La presuncién es una operacion deductiva, por la cual se concluye que existe o no otro
hecho. “Las presunciones estan intimamente ligadas a los indicios, pero entre ellos se
encuentra una relativa diversidad: el indicio es la causa como hecho conocido, y la
presuncién es el efecto, o sea, el conocimiento del hecho ignorado. Resulta claro,
entonces, que entre indicio y presuncién existe la misma relacion que surge entre
causa y efecto, aunque inapropiadamente en la doctrina se equiparen los dos
términos en esta especie de prueba, denominandola prueba de presunciones o indicios,

con lo cual estamos en desacuerdo, porque, por elemental légica, presumir no es lo
mismo que probar.

También es oportuno precisar el sentido que el vocablo presuncién puede tener en el
lenguaje juridico para referirse a situaciones similares y que tienen relacién con el tema
de que nos ocupamos. En efecto, la presunciéon es legal, presuncion de la ley o del
derecho, si la inferencia de lo conocido a lo desconocido la hace la ley, es decir, esta
predeterminada por el legislador, y el Juez debe aceptarla, una vez que en el proceso
se ha probado el hecho conocido, sin ninguna suerte de razonamiento propio. Esta
presuncién legal es iuris tantum (solo de derecho), si admite prueba en contrario, y en
este sentido tiene relaciéon con la carga de la prueba. También puede ser iuris et de iure
(del derecho y acerca del derecho), si la inferencia de lo conocido a lo desconocido vale
de manera absoluta, sin admitir prueba en contrario, sobre la existencia del hecho
deducido. Este tipo de presuncién tiene atingencia con los hechos prohibidos como
objeto de prueba, precisamente por estar presumido por la ley.

Hay que aclarar que no es a estas dos clases de presunciones a las que nos referimos
en este analisis, que dice relacién exclusivamente con el valor probatorio de las
presunciones del hecho punible pero desde el punto de vista estrictamente judicial; de
no ser asi, tendriamos que detenernos en el examen del Articulo 33 del Cédigo Penal

Ecuatoriano que dice: Reputanse como actos conscientes y voluntarios todas las
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infracciones, mientras no se pruebe lo contrario; excepto cuando de las circunstancias
que precedieron o acompafiaron al acto, pueda deducirse que no hubo intencién al
cometerlo, y en el cual se configura una presunciéon IURIS TANTUM sobre la

responsabilidad del sujeto a quien se imputa la comisién de una infraccion.

3.2.1. Elsilogismo indiciario

El Juez penal debe intentar, por todos los medios, el acercamiento mas préximo a la
verdad a través de las presunciones que son el resultado de un procedimiento légico,
mental, pero siempre fundado en algo concreto como son los indicios. Como se ve, el
indicio es el dato del que se parte para construir el razonamiento légico que se llama
silogismo indiciario y que concluye en la presuncion.

El silogismo se construye sobre la base de dos premisas que sustentan la conclusion: la
premisa mayor, esta constituida por hechos evidentes que se relacionan con datos
experimentales o de vivencia diaria; la premisa menor, en cambio, es el dato del indicio
ya probado en el proceso; y la conclusién, es la presunciéon que racionalmente surge
del trabajo mental, pero que en realidad no constituye prueba penal aun cuando
algunos tratadistas consideran que el indicio tiene alguna fuerza probatoria.

Un ejemplo de silogismo indiciario es el siguiente:

Quien roba una cosa ordinariamente la conserva en su poder. (Premisa mayor)
El procesado tenia en su poder la cosa robada. (Premisa menor)
Luego, el procesado probablemente la robd. (Conclusién)

Aplicada esta forma de razonamiento a un caso concreto, real, de singular repercusion

en la vida de la sociedad ecuatoriana, como fue el caso del secuestro y asesinato del
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Sr. José Antonio Briz Lépez, puede llevar a muy graves e irreparables conclusiones; en
efecto, hace ya muchos afos, (policias ignorantes que nada sabian de derecho) y un
Juez penal que al parecer nunca logré entender la verdadera naturaleza juridica de las
presunciones, hicieron la siguiente reflexién:

Las personas que participan en la comision de un delito generalmente estan
intimamente vinculadas por razén de amistad o convicciones ideol6gicas; (dato que se
extrae de la vida diaria). Asi, entre el sefior Gia Bustamante, sefialado como el principal
responsable de los delitos cometidos en la persona del sefior Briz, y el sefior Leonardo
Lépez Monsalve, existe una grande y antigua amistad, aparte de que comparten
similares inquietudes politicas; y que ademas la hermana (religiosa de la Caridad) de
éste altimo fué escogida por los plagiadores para llevar el supuesto dinero del rescate
a Cuenca (hechos probados). Luego, Leonardo Lopez Monsalve es coautor (autor
motor intelectual, dijeron) del secuestro y muerte del sefior José Antonio Briz Lopez.

Sobre la base de tan deleznable razonamiento, Leonardo Lépez Monsalve, fue
condenado en primera instancia a la pena de doce anos de reclusibn mayor
extraordinaria, pese a la abundante prueba que se le exigié a la defensa para que
demostrara su inocencia; pero, afortunadamente, para afrenta del Juez penal que dicté
un fallo vergonzoso, en el que se plasma su pobreza de criterio y carencia de
conocimientos juridicos, la Corte Superior de Quito, revocé el fallo de primera instancia
y proclamé la inocencia de quien habia sido condenando por presunciones. Hasta este
momento procesal, al haber pasado a desempeiiar una funcién publica, el autor de este
Manual defendié al injustamente procesado y erroneamente condenado.

Posteriormente, cuando el proceso subié a la Corte Suprema de Justicia, en virtud del
recurso de tercera instancia, la Segunda sala rectificé el gravisimo error del juez y los
jueces de la Suprema absolvieron definitivamente a Lépez Monsalve, pues contra él
nunca existid ni una sola prueba; lo Unico que existi6 en el proceso fue alguna
presuncion, como la anotada, que en su momento resulté infundada.
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3.21.1. Caracteristicas de las presunciones

Es objeto de prueba. De lo que hemos venido sosteniendo resulta evidente que los
indicios son efectivamente la base sobre la cual se construye la presuncién, y como los
indicios son hechos, éstos si son objeto de prueba, pues son algo que se ha dado en el
pasado y que puede probarse dentro del proceso para que el Juez verifique, examine,
evalle y aprecie para que fundamente su conclusion, tan es asi, que si el indicio no se
prueba, no es posible deducir seriamente ninguna presuncion.

» Es un medio de prueba

Respecto a este efecto juridico de las presunciones, que es tal antes que una
caracteristica propiamente dicha, en la doctrina existen dos posiciones diversas:

Algunos autores son de la opiniéon de que si puede ser considerado como medio de
prueba, al menos en lo que se refiere a los indicios pues, sobre la base de ellos y
mediante una operacion logica, el Juez puede llegar al conocimiento de otro hecho de
interés para el proceso; asi, Rubianes, sostiene, a mi entender la prueba de que se
trata es también medio de prueba, porque es un modo o acto por el cual se suministra o
adquiere en el proceso el conocimiento del hecho mismo que debe juzgarse. En este
sentido encontramos un fallo reciente de la Jurisprudencia espafiola:

3.2.1.2 Reglas valorativas de las presunciones

Para que de los indicios se pueda presumir el nexo causal entre la infraccién y los
responsables, es necesario:

Que la existencia de la infraccion se encuentre comprobada conforme a derecho. No

puede presumirse la existencia de la infraccion; por tanto no puede presumirse que se
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ha cometido un robo sélo porque ha desaparecido el dinero; ni puede presumirse que

se ha cometido un homicidio, aunque estemos frente a un cadaver.

Que la presuncion se funde en hechos reales y probados, nunca en otras
presunciones. Las presunciones no pueden existir por si solas, deben a su vez estar
basadas en indicios materiales, objetivos, verificables a través de los sentidos. Se oy6
el disparo y acto seguido se vio al procesado saliendo en precipitada fuga; hay huellas
de sangre en el vestido del que salié huyendo del lugar; hay vestigios de que se produjo
un incendio; hay vestigios del vidrio roto del auto del que desaparecié el radio; y,

Que los indicios que sirvan de premisa a la presuncién sean:
a) Varios. La existencia de un solo indicio probado no es suficiente.

b) Relacionados, tanto con el asunto materia del proceso como con los otros

indicios, esto es, que sean concordantes entre si; no pueden ser contradictorios.

c) Univocos, es decir, que todos conduzcan necesariamente a una sola conclusion.

d) Directos, de modo que conduzcan a establecer la presuncién en forma légica y
natural, sin mayor esfuerzo mental.

3.2.1.3 Limite de validez

La doctrina mayoritaria, en forma clara, niega el caracter de medio de prueba a la
presuncién, puesto que el valor conviccional del indicio es fruto de un procedimiento
l6gico, de un razonamiento, de una elaboracién mental, indirectamente fundada en
hechos relacionados con el proceso penal. Por lo tanto, seguin mi opinién personal, la
presuncidon jamas puede constituir prueba. Dicho de otro modo, basandose en
presunciones, no se puede dar por probada la existencia del delito, y mucho menos,
declararse la responsabilidad penal de una persona. En nuestro Cédigo Procesal Penal
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se precisa los limites de validez de las presunciones, cuando se afirma categéricamente
que sblo sirven para presumir el nexo causal entre la infracciébn y sus responsables,
vale decir, para suponer que el procesado es la causa que produjo un efecto
considerado en la ley penal como delito.

El Articulo 326 inciso 2 del Cédigo Procesal Penal Ecuatoriano de 1983, exigia que la
sentencia condenatoria se dicte sélo cuando el tribunal tenga la certeza de que esta
comprobada la existencia del delito y de que el procesado es el responsable del
mismo. Afortunadamente, una vez que el legislador ecuatoriano se percat6é de la grave
omisidén en que habia incurrido se dicté el Articulo 304-A del Cédigo Procesal Penal (ver
reformas del 13 de enero del 2003), que tenia el siguiente texto:

La sentencia debe ser motivada y concluira condenando o absolviendo al procesado.
Cuando el Tribunal tenga la certeza de que estd comprobada la existencia del delito y
de que el procesado es responsable del mismo dictara sentencia condenatoria. Si no
estuviere comprobada la existencia del delito o la responsabilidad del procesado, o

existiere duda sobre tales hechos o el procesado hubiere acreditado su inocencia,

dictara sentencia absolutoria”.?®

3.3. Prueba inadmisible

El Articulo 183 del Cédigo Procesal Penal establece que: “Prueba inadmisible. Un
medio de prueba, para ser admitido, debe referirse directa o indirectamente, al objeto
de la averiguacion y ser util para el descubrimiento de la verdad. Los tribunales podran
limitar los medios de prueba ofrecidos para demostrar un hecho o una circunstancia,
cuando resulten manifiestamente abundantes. Son inadmisibles, en especial, los
elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido, tales como la tortura, la
indebida intromisién en la intimidad del domicilio o residencia, la correspondencia, las
comunicaciones, los papeles y los archivos privados”.

% http://www.analisisjuridico.com/publicaciones/valor-juridico-de-las-presunciones/ 12 de junio de 2013.
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El Articulo 29 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sefala que el
debido proceso se aplicara “en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas” y
agrega que, quien sea sindicado tiene derecho “a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra”. La persona capturada, al tenor del Articulo 126 del
Cédigo Procesal Penal, ya tiene la calidad de imputada, aunque con posterioridad se
formule imputacion en su contra, de manera que la captura enviste al sujeto de la
calidad de interviniente en la actuacion procesal y es un “sindicado” en el sentido en
que lo refiere la norma constitucional. Esta calidad la faculta para que directamente o
por medio de su defensor interrogue a quienes en forma directa y personal hubiesen
tenido la ocasion de observar y percibir los hechos sobre los cuales declaran, ain
durante las audiencias preliminares. La prueba de referencia impide al imputado y a su
defensor ejercer este derecho de contradiccién, pues no tiene acceso a la fuente de
prueba. Es preciso destacar que la norma constitucional no prevé ninguna excepcion al
derecho de contradiccién, que forma parte del debido proceso, por el contrario sefiala la
Carta que éste sera aplicable “en toda clase de actuaciones”, de manera que no puede

excluirse su reconocimiento durante las audiencias preliminares.

Por ser pertinente respecto de este punto, valga citar la siguiente referencia
jurisprudencial: “La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Castillo
Petruzzi considera violatoria de esta garantia, la legislacion que prohibe el interrogatorio
de agentes estatales que participan en la recoleccion de prueba durante la fase de
investigacion cuando estas fundamenten una acusacion... Ademas de esta
consideracion, la Corte Interamericana ha reiterado que obstaculizar el principio de
contradiccion equivale a una violacion del debido proceso, aspecto que resulta
plenamente compatible con la Constitucién Colombiana.

La prueba de referencia impide al juez escuchar a la fuente original de conocimiento, la
forma como obtuvo sus percepciones y tener criterios para fundamentar si le merece o
no credibilidad. No puede permitirse que un Juez de Control de Garantias, tome
decisiones con base en informes que presenta la Fiscalia, o basandose en las

declaraciones de funcionarios de policia judicial que se limitan a deponer frente al juez
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lo que le dijeron victimas o testigos. El Juez de Control de Garantias, dada su
investidura y la trascendencia de las decisiones que toma respecto a la validez en la
restriccion de derechos fundamentales, no puede ser ligero en los elementos de juicio
que requiere, debe ser consecuente con su investidura y funciones aplicando todas las
reglas del debido proceso como la inmediacién y la contradiccion.

La prueba de referencia en las audiencias preliminares vulnera el principio de igualdad.
Al tenor del Articulo 4° del Cédigo Procesal Penal, “es obligaciéon de los servidores
judiciales hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la actividad
procesal”’. El sistema acusatorio se caracteriza porque en él constantemente se busca
el equilibrio, que como lo dice el profesor Oscar Julian Guerrero “permita un juego claro
y transparente de los contrincantes del proceso” puede argumentarse legitimamente por
los jueces que la “igualdad de armas” rige solo para el juicio oral y no para las
audiencias preliminares, pues una excepcion tal, resquebraja el sistema acusatorio y
sus principios. Utilizar la prueba de referencia durante las audiencias preliminares, fuera
de las excepciones previstas en el Articulo 438 del Cédigo Procesal Penal, desconoce
el principio de igualdad de los intervinientes. Este desequilibrio se evidencia en el hecho
de que el 6rgano acusador puede obtener una decision favorable a sus pretensiones,
valiéndose de un testigo que no ha sido sometido a un contrainterrogatorio de la
defensa que le permita demostrar al juez que no merece credibilidad.

No es de poca monta lo que es objeto de debate en las audiencias preliminares, en
varias de ellas lo que evalla el Juez de Control de Garantias es justamente si hay o no
violacién a derechos fundamentales con las actuaciones que realiza el Estado en la
persecucion del delito, o bien autoriza la practica de diligencias que podrian afectar
tales derechos. No tiene ninguna presentacion que los jueces de control de garantias
en lugar de aumentar la proteccion de las garantias a los intervinientes, salvaguardando
su igualdad de armas, las disminuya con el argumento de que la prueba de referencia
solo es inadmisible en el juicio oral y no en las audiencias preliminares. Ninguna razén

justifica que se disminuyan las garantias procesales durante las actuaciones previas al
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juicio oral. No existe autorizacién legal para admitir la prueba de referencia durante las

audiencias preliminares”.?®

3.4. Lavaloracion de la prueba testimonial

“Etimolégicamente el término testigo proviene de testibus, que significa testificar la
verdad de un hecho. En cambio Alsina ensefia que dicho término deriva de testando,
que significa referir, narrar, etc.

El testigo puede ser definido como la persona fisica y habil, distinta de los sujetos

procesales, a quien la ley llama a deponer con relacion a hechos pasados que han
caido bajo el dominio de sus sentidos.

De esta definicion, surgen las siguientes caracteristicas de la prueba testimonial:

* El testigo debe responder sobre hechos pasados que han sido percibido por alguno de
sus sentidos,

* Debe tratarse de una persona fisica, puesto que las personas juridicas carecen de
aptitud para percibir o deducir un hecho,

* Debe ser habil, en consideracion a los recaudos legales que condicionan su
declaracion,

* Debe tratarse de una persona ajena al proceso.
¢ Los testigos declaran verdades o versiones?

La mayoria de los autores sostienen que el testigo declara representaciones, mas no la

verdad objetiva. El autor Florian, citado por Devis Echandia, observa que el testigo no

“hitp://www.defensoria.org.co/pdf/publica/apelaciones/la_inadmisibilidad de la_prueba de referencia para funda
mebtar las_decisiones_en_las_audiencias_preliminares.pdf
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comunica la verdad objetiva, sino sus propias percepciones y el llamado proceso
informativo de esas ideas; es decir, sus inducciones légicas.

Carnelutti, nos ensefia que el testimonio es un acto humano dirigido a representar un
hecho no presente, es decir, acaecido antes del acto mismo, agregando que mediante

el testimonio puede ser representado cualquier hecho, sin que haya limites teéricos al
concepto.

En ese razonamiento enuncia que Chiovenda, Demelombe, Gluck, Weisman y Stein,
entre otros, son partidarios que el testimonio se obtiene mediante la percepcion del
testigo, en el sentido que lo que éste comunica al juez, es lo que ha percibido. Y que

Duranton, Coviello, Planiol y Luchini asienten que el testigo comunica al juez lo que
conoce.

Entendemos que independientemente de qué tesis tomar, ambas son valederas, pero
debemos tener en cuenta que el testigo adquiere los hechos por medio de la
percepcion, con una salvedad, que las transmite por medio de la representacioén de lo
que cree de los hechos. Es decir, importa el como fue esa percepcion, la fuente de
obtencion. De ahi es que algunos autores sostienen que el testigo no va a juicio a decir

la verdad, sino que va a transmitir versiones de esos hechos reales.
Idoneidad del testigo
a.- Oportunidad para impugnaria:

Dentro del plazo de prueba las partes pueden alegar y probar acerca de la idoneidad
del testigo. El juez aprecia, segun las reglas de la sana critica, y en oportunidad de
dictar sentencia definitiva, las circunstancias y motivos que corroboren o disminuyan la
fuerza de las declaraciones.

Tal como lo establece el Codigo Procesal Penal, se puede impugnar la idoneidad de los
testigos dentro del plazo de prueba, de modo que su planteo posterior en los alegatos

de bien probado o su introduccidn en la expresién de agravios es extemporanea. Esta
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perentoriedad se fundamenta en la extension innecesaria, cuando no maliciosa, de la
etapa probatoria.-

Sin perjuicio de ello, claro esta, de la facultad del tribunal de apreciar de acuerdo con el
prudente arbitrio judicial, sus declaraciones, ya que la idoneidad del testigo se presume,
y quien afirma lo contrario tiene la carga de probarlo.

b.- Impugnacion contra el testigo:

La idoneidad del testigo, se estudia desde dos puntos de vista. El primero con la
actividad de las partes que tienden a descalificarlo. La segunda, con la actividad que
realiza el juez en el momento de dictar sentencia.

Es oportuno tener en cuenta que lo que se permite impugnar al testigo en si mismo, no

sus declaraciones, las que deberan ser cuestionadas o en los alegatos o en sede penal.

Nuestro Cédigo Procesal Penal no acepta el sistema de tachas, que derivaban del
caracter subjetivo de la declaracion.

El procedimiento para impugnar la idoneidad del testigo sera el de los incidentes en el

que participaran las partes del proceso principal, siendo ajeno al mismo el testigo
objetado.

c.- Impugnacion contra los dichos:

Precedentemente se traté la impugnacion del testigo. Respecto a la impugnacion de los
dichos del testigo, la misma se debe realizar en los alegatos o en sede penal, siendo

ésta Uitima en caso que se lo considere incurso en el delito de falso testimonio.-

d. Alegatos:

En lo concerniente a los alegatos, ésta es la oportunidad para cuestionar esos dichos
del testigo, siendo una etapa esencial del proceso.

69



Es decir, es la Gltima oportunidad que tiene la parte, antes del dictado de la sentencia
para impugnar los dichos del testigo.-

Valoracién
a. Valoracion de la prueba testimonial:

a.a. Directivas:

Para meritar la prueba testimonial rigen las directivas generales de apreciacién de la
prueba y el de la sana critica.

b. Analisis de la prueba:

Cabe puntualizar que los jueces no estan obligados a analizar todas y cada una de las
argumentaciones de las partes, sino tan solo aquellas que sean conducentes y posean
relevancia para decidir el caso. Asimismo, en sentido analogo, tampoco es obligacion
del juzgador ponderar todas las pruebas agregadas, sino aquellas que estime
apropiadas para resolver el caso. Es decir, se han de considerar los hechos que

Aragoneses Alonso llama juridicamente relevantes o singulares trascendentes como los
denomina Calamandrei.

A su vez, el magistrado, al valorar las pruebas, debe evitar meritar cada una de ellas en
forma independiente, en tanto y en cuanto deben deducir una conviccién racional del
conjunto de los elementos probados, puesto que, en los hechos, dificimente se
encuentre una unica prueba determinante. Debe practicar una valoracion adecuada y
excluyente de todos los elementos de demostracion aportados al proceso. La sana
critica es la consecuencia de un razonamiento integrado, en el cual se conectan los
hechos y las pruebas aportadas, para liegar al derecho aplicable y el descrédito al valor
testimonial de los dichos del testigo no importara arbitrariedad, si tal descalificacién ha

sido el resultado de la debida integracion y armonizacién de las pruebas producidas.
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b.a. Sana critica:

Palacio sostiene, que debe hablarse de dos sistemas: el de las pruebas tasadas, y el de
la apreciacién libre, dentro del cual se ubica el de la sana critica, denominacién que
proviene de la Ley de Enjuiciamiento Espariola, de 1955. Dicho autor sefiala que en los
paises ajenos a la influencia hispanica se alude a la libre conviccién (coédigos aleman y
brasilero) o a la prudente apreciacién del juez (cédigo italiano), pero tales modalidades

de léxico en forma alguna, autorizan a catalogarlas como sistemas valorativos distintos.

Si bien la ley no define las reglas de la sana critica, la misma proviene de la légica y de
la experiencia del juez, de acuerdo, con el recto entendimiento humano. Para Couture,
las reglas de la sana critica son reglas del correcto entendimiento humano,
contingentes y variables con relacidn a la experiencia del tiempo y del lugar; pero
estables y permanentes en cuanto a los principios légicos en que debe apoyarse una
sentencia o bien, entenderlas como aquellas que son aconsejadas por el buen sentido
aplicado con recto criterio, extraidas de la l6gica, basadas en la ciencia, la experiencia y
en la observacion para discernir lo verdadero de lo falso.

Asi la fundamentacién de la sentencia no implica limitacion a estas reglas de la sana
critica, sino hace a la esencia de la sentencia para que no sea arbitraria, y si es justa,
para demostrar que efectivamente lo es.

b.b. Testigo unico

El clasico concepto testis unus, testis nullus, ha cedido frente a la facultad legal otorga-
da al juez para apreciar la prueba conforme a las reglas de la sana critica. La misma no
importa que pueda decidir teniendo en cuenta solamente la declaracién del Gnico
testigo, que en principio sélo crea presuncion. El juzgador deba hacer una apreciacion
rigurosa y exigente de sus dichos y éstos deben estar corroborados con otros
elementos de juicio aportados al proceso. Tal extremo concuerda plenamente con lo
dispuesto en el Articulo 145 antepenultimo parrafo del ordenamiento local, al establecer
que “las presunciones no establecidas por la ley constituiran prueba, cuando se funden
en hechos reales y probados y cuando por su numero, precision, gravedad y
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las reglas de la sana critica.

Excepcionalmente seria aceptable asentar un decisorio en un testimonio (nico o
singular, si por las particularidades del caso pudiese configurarse la conviccién de que
no puede existir otro medio de prueba corroborante.

Ahora, si los dichos del testigo unico se contradicen o no son coincidentes con otro
medio probatorio (vgr. informativa); debido a que por un lado expresa que la actora se
desempena como jefe de division y de los oficios surge que se desempefia como jefe
de seccién, hay motivos para restarle valor probatorio a la prueba testimonial, como asi
también si la declaracién del testigo, no alcanza a corroborar la autenticidad del acta de
choque por cuanto discrepa en sus dichos con la descripcién del hecho efectuada por la
actora en la demanda, pues el tiempo transcurrido no puede ser admitido para justificar
el error en la descripcién del lugar del hecho.

Y en estos casos si se impone el deber de apreciar sus dichos con mayor severidad y

suma estrictez, procurando desentrafiar su mérito o inconsistencia e indagando su
verosimilitud.

Conforme el fallo analizado los magistrados entendieron y fundaron de acuerdo a la
sana critica, que no surgia la conviccién de lo relatado por el testigo y sus dichos no
encontraron sustento en otro medio probatorio.

Esas circunstancias resultan suficientes para descartar un testimonio. Y ese acierto se
deberia fundar en que de conformidad con las reglas de la sana critica previstas en los
Articulos 386 y 456 del Cdédigo Procesal Penal, la credibilidad de los testimonios
depende de su verosimilitud, de la latitud y seguridad del conocimiento del deponente,

de las razones expuestas por quien declara y, en fin, de la confianza que inspiran.
b.c. Testigo actor en otro pleito contra el mismo demandado:

En este caso, quien relata como testigo lo que, en su propia demanda, articulé6 como
pretensor, sélo formalmente es tercero. Las reglas del razonamiento l6gico, que, como
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racional sélo en testimonios prestados por quienes, conscientes o no, tienen un interés

personal relevante en la aceptacién de la versidbn que ofrecen. La regla debe ser
suavizada cuando existen otros elementos que conducen a la misma conclusion. No,
cuando esas declaraciones constituyen la tnica fuente de conviccion.

b.d. Contradiccion de testimonios:

Ante la presencia abierta de contradiccidn entre las declaraciones de dos testigos
respecto de los hechos, y no resultando posible otorgar mayor credibilidad a un testigo
en relacién a los otros, resulta inevitable prescindir de este medio probatorio. Pero la
solucibn no es del todo sencilla, pues el magistrado debe avanzar hacia el
descubrimiento de la verdad juridica objetiva y optar por aquellos testimonios que
resulten mas categoéricos y convincentes, pues los testigos se pesan, no se cuentan y el
peso de los testimonios debe ser valorado de acuerdo con las reglas de la sana critica
tomando en cuenta factores individuales y conjuntos, subjetivos y objetivos.

Y esa valoracién en conjunto debe ser razonadamente expuesta en la sentencia, so

pena de caerse en arbitrariedad, pues es descalificable el pronunciamiento que ignoré
absolutamente la prueba testifical.

b.e. Declaracién efectuada en sede penat:

En este caso, la carencia de ratificacién en la instancia civil de las declaraciones
rendidas en el sumario criminal, no constituye omisién que amengie o invalide el valor

probatorio que de ellas resulta, salvo que sean contradichas con otras pruebas.

b.f. Declaracién no efectuada en sede penal:

En el caso que se trate de un testigo que no ha prestado declaraciéon en sede penal y

recién lo hace en el proceso contencioso, cabe analizar cuidadosamente esa

circunstancia, pues lo que acontece en la generalidad de los casos es que quien ha

presenciado un hecho ilicito con repercusién en lo penal, preste su colaboracién, no

sélo en la investigaciéon que se realiza en ese fuero, sino también en las actuaciones
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que se originan en el ambito contencioso. Y obviamente, cuando el testimonio aparece
con ulterioridad y después de agotada la instruccién sumarial, ello impone una gran
circunspeccion en su evaluacion, en miras de verificar si realmente presencié el hecho
sobre el cual depone.

b.g. Testigo dependiente:

El hecho de ser dependiente de una de las partes, no descalifica al testigo para prestar
declaracion, mas el juzgador habra de examinar sus dichos con severidad, tratando de
establecer en qué medida revisten seriedad y aportan credibilidad a lo que refieren.

Asimismo, seria poco razonable suponer que al declarar en una causa donde el Estado
0 una entidad publica tienen interés, en el testigo haya faltado libertad para expresarse
0 que se hubiera ejercido presidn animica para determinar circunstancias en algun
sentido especial, maxime cuando no se advierte que haya declarado con mendicidad.

b.h. Testigos presenciales y de referencias:

En estos casos el magistrado debera valorar la declaracién del testigo que ha
presenciado directamente el hecho controvertido, de aquel que se basa en hechos
conocidos de un modo indirecto. Este el caso del testimonio de vista o de oido,
debiendo sus dichos, teniendo en cuenta la particularidad de la cuestién traida al
juzgador, estar respaldados por otros medios probatorios. Y esto es a los fines que la
declaracién forme la conviccidn necesaria del juez para tener por acreditado el hecho a
probar, y no quede como una orfandad probatoria.

La prueba testimonial y la videoconferencia

En virtud del avance tecnolégico, la sociedad al consumir las nuevas tecnologias,

espera que la Justicia se acomode a soluciones justas y rapidas.

El ritmo de un proceso es importante para el ciudadano, y para ello, debemos contar

imprescindiblemente con las nuevas tecnologias de la comunicacidn y de la
informacioén.
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En necesario armonizar las formas tradicionales del proceso con el uso de aquellos
mecanismos que representen o supongan un avance, pero siempre respetando las
garantias fundamentales de nuestro Derecho.

Y en ese sentido, debemos tener en cuenta que utilizar la nueva tecnologia para el
proceso judicial, facilitara enormemente los recursos de nuestra Administracién de
Justicia y permitira abordar un proceso mas cémodo y eficaz.

Nos encontramos ante un recurso extremadamente util al servicio de la Justicia, pero
que debemos emplear con la cautela debida. Desde luego, si podemos obtener el
mismo resultado (notificacién, interrogatorio de parte, testigos o peritos, etc.), mediante
la utilizacion de las nuevas tecnologias (telematica, videoconferencia), reduciendo
notablemente tanto el tiempo como el costo del proceso, sin menoscabo alguno de las
garantias que delimitan el debido proceso legal, estaremos contribuyendo a prestigiar
ese insustituible instrumento de convivencia social, que es el proceso.

No debemos dejar de recordar, que ltalia ha sido la pionera, aprobando las primeras
normas sobre videoconferencia, siendo una Ley de 8 de junio de 1992 la que permiti6
su utilizacion en las actuaciones judiciales contra la mafia, ampliandose luego para
otros delitos.

En Francia, se comienza a utilizar a través de una reforma del Cédigo Penal, la
introduce para la audicién o interrogatorio de una o varias personas, asi como para la

ejecucion simultanea de demandas de auxilio judicial internacional.

En Estados Unidos de Norteamérica, se introdujo a partir de varias decisiones
jurisprudenciales.

. En virtud de ello, la declaracion del testigo mediante videoconferencia, se debe utilizar
en casos excepcionales, fijando las pautas procesales en el expediente, a los fines de

no vulnerar ningun derecho. Ello hasta que se sancione un protocolo o reglamentacion
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a los fines de que sea uniforme el criterio y que el profesional no tenga que estar
»30

sorteando distintos requisitos.

3% http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=63856 &print=2
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CAPITULO IV

4 Factores de credibilidad de Ia declaraciones

‘Para entrar a conocer sobre la credibilidad de las declaraciones, considero que se
debe analizar la declaracion de testigos que no es mas que: “la manifestacién verbal,
escrita (la del mudo que sabe escribir) o por sefias (la del mudo alfabeto) que ante el
tribunal hace una persona, propuesta por las partes en un pleno pleito civil y también de
oficio en un proceso en el cual no existe acusacion fiscal contra ella; ya que, en otro
supuesto, se estaria ante una declaracién del procesado, de indole muy distinta,
empezando por no existir en ella juramento y por tender a determinar la inocencia o
culpabilidad del mismo, no a aportar pruebas sobre tales puntos, que es lo que hacen o
deben hacer los testigos ante el fuero penal; cuyas declaraciones, mas que sobre los
que saben versan sobre los que quieren decir.”®'

¢ En qué nos basamos para establecer juicios de credibilidad? En general en nuestras
propias intuiciones y en un proceso de razonamiento, que tiene en cuenta tanto al
emisor como a la informacibn misma. A continuacidon presentamos una propuesta
recogida en Manzanero y Diges, 1993 con los pasos que podrian darse para la
evaluacidn de la credibilidad de un testigo.

4.1. Credibilidad versus veracidad

Una persona miente cuando deliberadamente aporta una informacion de la que sabe
conscientemente que no se ajusta a la realidad de los hechos. Las caracteristicas de
nuestro sistema cognitivo provocan que la mayor parte de las inexactitudes que nos

encontramos en las declaraciones de los testigos, se deban a mas errores que a
mentiras.

'Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 497.
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4.1.1 ;Qué es la credibilidad?

“La valoracion subjetiva de la exactitud estimada de las declaraciones de un testigo”. La
valoraciébn se basa en inferencias que consideran diferentes aspectos como Ias
circunstancias y las caracteristicas del testigo y del delito, nuestros conocimientos y
creencias, y la congruencia estimada entre las declaraciones o indicios.

Un modelo de credibilidad: el Enjuiciador de Memoria Wells y Lindsay (1983) son de los
primeros que han planteado un verdadero modelo de credibilidad: el Enjuiciador de
Memoria. Para ellos, en la asignacién de credibilidad, los sujetos se basan en los
conocimientos que poseen sobre su propia memoria y la de los demas. Es decir, se
basan en la utilizacion de los conocimientos de la mera memoria, para juzgar si los
sujetos son exactos en sus testimonios.

En este modelo, el Enjuiciador de Memoria, operan dos tipos de informacién:

1. Informacion Condicional: Es aquella que hace referencia a las condiciones del
testigo en la situacién en que se produjo el suceso del que informa. El enjuiciador
de memoria se pondra en la situacion del testigo y tratara de evaluar si en esas

mismas circunstancias, él seria capaz de recordar una u otra informacion.

2. Acuerdo intra sujeto e inter sujeto. Grado de acuerdo entre las diferentes
informaciones relacionadas con el delito:

Acuerdo intra sujeto: La informacion proporcionada por un mismo testigo tiene
que tener consistencia interna.

Acuerdo inter sujeto: Debe existir cierto grado de acuerdo entre la informacion

suministrada por diversas personas. Wells y Lindsay (1983) definen el

desacuerdo intra sujeto como la carencia de consistencia en lo que una persona
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cuenta de lo que recuerda del suceso, pudiendo provocar la desacreditacion de
esa persona como testigo fiable.

El acuerdo inter sujeto hace referencia a la consistencia entre declaraciones

suministradas por dos o0 mas testigos. El desacuerdo inter sujeto se suele resoiver a
favor del testigo.

4.1.2. Sesgos de respuesta

El evaluador de la credibilidad tendria en cuenta algunas creencias fuertemente
arraigadas, sobre como determinados indicios podrian estar asociados a la mentira o0 a
la exactitud.

¢ Por qué los juicios subjetivos sobre la exactitud de los testigos basados en la intuicién
no funcionan?

a) Porque la informaciéon condicional se basa en un conocimiento erroneo sobre
cémo funciona la memoria.

b) Porque los acuerdos inter sujetos e intra sujetos, no siempre son un indicador de
exactitud y se deben a miultiples factores.

¢) Porque los sesgos distorsionan las estimaciones de credibilidad.

Creencias erroneas sobre la exactitud de la memoria de los testigos: Wells (1984) llevo
a cabo un estudio en Canada sobre este tema, que le llevé a concluir que cuando
comparamos la intuicién humana con los datos cientificos, la primera es inadecuada
para juzgar la memoria de los testigos. Mira y Diges (1991), en un estudio realizado en
Espana, pusieron de manifiesto que se suele atribuir los errores de los testigos a la falta
de honestidad, y que la mayoria de la gente no tiene en cuenta que la exactitud de un
testigo esta determinada por el funcionamiento y la capacidad de la memoria.
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También encontraron que los participantes en el estudio, tendian a pensar, o no tenian
en cuenta los siguientes aspectos:

Los testigos son exactos en sus identificaciones, incluso transcurridos largos periodos
de tiempo y pudiendo ver a la persona s6lo unos instantes.

No tienen en cuenta el efecto que la amenaza de una agresion tiene sobre la claridad
de las declaraciones e identificaciones.

No tienen claro qué aspecto de un accidente de trafico es el que tras un intervalo de
tiempo recordaran mejor.

No saben si la edad, sexo u otras diferencias individuales, pueden afectar a la calidad
de los testimonios.

Pero si son conscientes del poder del lenguaje para distorsionar el recuerdo y las
respuestas de los testigos.

Estudios en diferentes paises arrojan resultados similares, indicando que éstas
creencias errbneas son compartidas por diferentes profesionales.

Falsas estimaciones de acuerdo

Las situaciones rapidas y altamente estresantes en que se produce un delito, llevan a
testigos a seleccionar la informacién, a almacenar mas drasticamente que en un hecho
cotidiano, por el efecto del estrechamiento del foco de atenciéon (Easterbrook, 1959),

que provoca que nuestro recuerdo sea mejor para unos aspectos que para otros
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Sesgo de respuesta

Las conductas de los testigos parecen ser esenciales a la hora de valorar su
credibilidad. La aparicion de dudas, un elevado nimero de pausas, utilizacion de
muletillas y frases hechas, alusibn a procesos mentales, juicios y comentarios
personales, relatos poco organizados, utilizacion de estereotipos populares, etc...
pueden llevar al enjuiciador a calificar de poco creible una declaracion.

La variable que mas varianza explica en las evaluaciones de la exactitud de las
declaraciones a la hora de asignar credibilidad, es la confianza que muestra un testigo.
4.2 La deteccién de la mentira

Investigaciones acerca de la deteccién de la mentira. Yuille (1989) clasifica las

investigaciones acerca de la deteccion de la mentira en:
a) Estudios de cambios fisiolégicos.

El sistema mas conocido es el detector de mentiras o poligrafo, que consiste en la

utilizacion de multiples medidas psicofisiolégicas para detectar engafio o mentira.

El primer disefio que se conoce de un poligrafo se debe a Mackenzie (1908), que lo
denomind poligrafo de tinta.

Marston (1921) proponia medir la tension arterial para detectar la mentira. Larson
(1922) publica la evaluacion de los cambios cardiacos y respiratorios como indicador de
la mentira. Wechsler (1925) disefié el psicogalvandgrafo con el que media los cambios
en la conductividad de la piel. keeler (1930) propuso el primer procedimiento
estandarizado para el uso del poligrafo como detector de mentiras.

81



El uso de los detectores de mentiras tuvo su mayor impulso en los afios 30 y 40, y
todos se basaban en el mismo supuesto:

Cuando una persona miente, el hecho de pensar que sus mentiras pueden ser

detectadas, haria que al emitilas se produjera involuntariamente respuestas
relacionadas con ansiedad.

En los afos 50 se comienza a detectar un problema, ya que como se trata de medidas
indirectas de la mentira, basadas en una serie de sintomas, éstos pueden estar
asociados no s6lo a la mentira sino también al miedo, alerta, desconcierto...

4.3. Procedimientos de uso

El principal problema de estas técnicas son sus posibles fallos en la deteccion, al medir
variables relacionadas con el arousal. Podemos encontrar personas con un alto nivel de
Ansiedad, rasgo que pueden ser identificadas como mentirosas.

Para tratar de solucionar este problema, diversos investigadores han elaborado
procedimientos que disminuyen el riesgo de error:

Test de preguntas control (CQT): consiste en comparar las respuestas registradas en el
poligrafo ante preguntas relevantes, con las respuestas ante preguntas control. La
hipotesis es que personas cuipables se mostraran mas ansiosas ante preguntas
relevantes que ante preguntas control, mientras que una persona inocente se mostrara
mas ansiosa ante preguntas control.

Test del conocimiento del culpable: elaborado por Lykken (1981) para disminuir el
riesgo de error. Consiste en comparar el nivel de los sujetos ante una misma pregunta
con varias alternativas de respuesta, siendo la verdadera s6lo conocida por el culpable
y examinador, pero no por €l inocente.
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Aunque en realidad no mide la mentira, sino la cantidad de informaciéon que el
sospechoso conoce.

Test de control positivo, Reali (1978). consiste en pedir a los sujetos que mientan
deliberadamente en preguntas del tipo formulado por el procedimiento CQT -preguntas

control- y compararlas con las respuestas a esas mismas preguntas, pidiendo que
digan la verdad.

Forman y McCauley (1986). analizaron los tres tipos de tests y encontraron que bajo
determinadas circunstancias el test de control positivo es superior a los otros dos,

aunque también se aprecian margenes de error. Por ello si se usan debe ser como un
complemento.

Evaluacién de la dilatacién pupilar:

La dilatacion pupilar esta asociada a una respuesta atencional. Prestar mayor atencion
a algo exige un mayor gasto de recursos cognitivos y la mentira exige una mayor
concentracion y atencién que el recuerdo.

La principal critica que le podemos hacer a esta técnica, es que asociar mayor
dilatacién pupilar a mentira de forma inequivoca llevaria a errores, dado que ésta
respuesta psicofisiolégica esta también asociada a estados de alerta o miedo.

Factores no verbales de credibilidad:

La mayoria de las propuestas conductuales para la deteccion de la mentira se basan en

que mentir exige una gran cantidad de recursos cognitivos que interferiran en diferentes
tipos de respuesta.
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Comunicacién no-verbal:

Las respuestas relacionadas con la comunicacién y asociadas a la mentira han sido uno
de los factores tenidos en cuenta como método para asignar credibilidad, siempre en el
contexto de la interaccién social.

Miller y Burgoon (1982) realizaron una revision de los factores conductuales que
afectan a la credibilidad y analizaron las diferencias entre receptor y emisor.

Expresion emocional:

Ekman (1992) propone evaluar las expresiones faciales emocionales a partir de algunos
indicadores basicos:

Duracion de la expresion: una expresion que dura mas de diez segundos (pareceria
congelada) seria falsa.

Falta de coherencia entre lo que se dice y la expresion facial.

Asimetria facial: cuando la expresion facial es mas acentuada en un lado de la cara que
en el otro.

Ekman, Friesen y Hager (2002) han desarrollado un sistema de codificacion de la
respuesta facial (FACS) Facial Action Coding System, presentado como otro novedoso
detector de mentiras. Ekman y colaboradores proponen este sistema a partir de

estudios previos, segun los cuales los cambios en las expresiones faciales estarian
asociados a diferentes emociones.

- Estos autores proponen diferenciar entre las expresiones reales y las simuladas, desde

el punto de vista de que las expresiones emocionales auténticas seran automaticas y
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seran controladas y la cantidad de musculos faciales que se activan sera mas reducida.

Estos autores estudiaron 46 movimientos faciales, utilizando un sistema informatico que
realizaba un andlisis comparativo entre las unidades de accién activadas en el testigo y
la activacion esperada en una emocion real.

Contacto visual:

El contacto visual y la direccidn de la mirada es otro de los factores relacionados con la
mentira y credibilidad. Asi, mantener el contacto visual con la persona que toma
declaraciéon hace parecer al testigo mas creible.

Supuestamente ante la mentira, pocos son capaces de mantener el contacto visual.

Analizadores de la voz. Basados en el supuesto de que cuando una persona miente,
su voz cambia debido a la tension, experimentando microtemblores.

En el mercado podemos encontrar numerosos sistemas de deteccidbn de mentira a
través de la voz. Como el 911 Truster con la apariencia de un teléfono mévil. Otro mas
complejo, como el sistema Poly-Layer Voice Analysis (LVA), que contempla el analisis
de mas de 18 parametros vocales.

Sin embargo, la utiidad de estas técnicas no se ha probado. Respuestas de
interferencia con tareas concurrentes Las mayores demandas cognitivas en la mentira,
en comparacion con la verdad, interferiran en otras tareas concurrentes. Alteracion de
la respuesta motriz. Luria (1930) propuso el método de la expresién motriz, basado en
la asociacién de palabras y la respuesta motriz del sujeto, que se mediria, por ejemplo,
mediante la presion digital. La emision de una mentira haria variar el esquema de

respuesta del sujeto emitido regularmente, la linea base de la respuesta.
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motrices: el mono tonémetro de Vendemia, Buzan y Simon-Dack (2005) realizaron una
investigacion donde encontraron que la mentira da lugar a tiempos de reaccién mayores
en respuestas motoras concurrentes, independientemente del tipo de respuesta y la
preparacidon de las mentiras. El principal problema de estos procedimientos para
detectar la mentira, es que hay muchos tipos de recuerdos.

Las respuestas asociadas con un recuerdo costoso se podrian confundir en este
sentido con la generaciéon de una mentira. No debemos olvidar que la mayoria de los
recuerdos implican una reconstruccion mental de los hechos.

Kdéehnken (1989) sefala algunas areas que podrian mostrar diferencias entre distintos
tipos de declaraciones:

1. El contenido de las declaraciones.

2. La forma en que se presenta la declaracion.
3. Conductas no verbales de los testigos.

4. Fendémenos psicofisiolégicos.

Ademas senala una serie de dimensiones de las declaraciones de los testigos que

podrian potencialmente estar relacionadas con la evaluacién de la credibilidad:

. Longitud de la declaracion (corta vs larga).
.. Verificabilidad del contenido.
. Otras evidencias disponibies.
Complejidad del hecho descrito.
. Cantidad del conocimiento esquematico del testigo sobre el hecho en cuestion.
. Duracién del suceso (corto/Unico vs largo/repetitivo).
. Emocionabilidad del hecho descrito.
. Tipo de mentira posible (ocultacién, exageracion, creacién de nuevos detalles).
. Direccién de la declaracion (culpabilidad vs exculpacion).
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... Alcance de los engarios posibles (detalles simples vs totalidad de la declaracion).
... Implicacién personal (testigo no implicado vs patrticipante o victima).

... Secuencia de las declaraciones.Luus y Wells (1992) proponen que las actitudes y
conductas del testigo, su confianza aparente en su declaracién y un estilo verbal pobre
al describir los hechos, son los factores mas importantes.

Trankell (1982) propone que las declaraciones verdaderas se caracterizarian por la
presencia de mayor riqueza de detalles, la aparicion de detalles superfluos y de
informacion emocional, mientras que las declaraciones falsas contendrian detalles
oportunistas en beneficio de la persona que declara, los relatos serian excesivamente

consistentes y aparecerian pocos detalles subjetivos como pensamientos, sentimientos,
efc.

4.4. Evaluacion de la credibilidad de las declaraciones

Procedimientos de analisis de credibilidad de las declaraciones de menores victimas de
agresiones sexuales. El analisis de la credibilidad se ocupa de evaluar el grado de
realidad de la declaracidon, pero un resultado negativo no indica necesariamente
falsedad en la misma, esto es, no es un analisis de deteccion de mentiras.

4.4.1. La realidad de las evidencias

Trankell (1972) proponia que los relatos sobre abuso sexual procedentes de hechos
reales, podrian diferenciarse de los procedentes de hechos inventados de acuerdo con
una serie de criterios, que se clasifican en:

v Criterios primarios de realidad: analisis de la estructura de los relatos y el analisis
de su contenido.

v’ Criterios secundarios de control: corresponden al control l6gico-formal y al control
de validez empirica.
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v Criterios primarios de realidad:

a) Andlisis de la estructura: se basa en la metodologia del razonamiento cientifico:

1. Hay que tratar de responder a la pregunta que informe de qué manera se puede
interpretar el conjunto de informacién obtenida.

2. Comprobar la validez de la interpretacion seleccionada por medio de:

Si una interpretacion deja sin explicar una parte esencial de la informacién, ésta
interpretacion no puede aceptarse como la descripcidén correcta de la realidad que esta
detras de los datos.

Si una interpretacion ha de ser aceptada como la descripcién correcta de la realidad
que hay detras de los datos, debe ser la unica en dar una completa y razonable
interpretacion de la informacion disponible.

4.4.2. El analisis de la estructura formal comprende dos criterios

- Criterio bilateral de la emocién: Que se basa en que cuando una emocién que se
describe en la declaracion, no se puede explicar por el contenido de las observaciones,
a no ser que se considere la situacién personal del testigo, implicaria un aumento de
probabilidad de que la declaracién describa un hecho real. La emocién debe ser
evocada por una combinacion de dos fuentes independientes de estimulos.

- Criterio de homogeneidad: Que implica que los distintos detalles que describen el
hecho, deben definir un anico suceso. Siendo asi, aumentaria la probabilidad de que el
testimonio describa un hecho real.
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b) Analisis de contenido

Comprende tres criterios:

1. Criterio de competencia: si un testigo no tiene ia competencia que le capacita para
inventar los sucesos que describe, aumentaria la probabilidad de que el testigo haya
presenciado los sucesos.

2. Criterio de homogeneidad: si un informe contiene detalles que tienen un caracter

unico, aumentarian las razones para considerarlo procedente de una observacién real.

3. Criterio de secuencia: se aplica a declaraciones repetidas, y se refiere a que las
alteraciones en una secuencia de declaraciones deben corresponder a lo esperado por

el conocimiento que se tiene sobre los procesos de memoria.

4.4.3 Criterios secundarios de control

a) Control légico-formal: comprende el criterio denominado de consecuencia, que parte
de la hipétesis de realidad, ya comprobada y confirmada mediante los criterios de
realidad. Consiste en formular todas las hipétesis alternativas concebibles para
reemplazar la hipétesis de la realidad.

Las consecuencias implicadas operan como criterios para las declaraciones que no
reflejan ocurrencias reales sino que son historias inventadas. Si se puede demostrar
que todas las hipétesis alternativas tienen consecuencias absurdas o irrazonables, el
resultado del andlisis se hace mas definitivo.

b) Control empirico, los criterios de control empirico, que Trankell denomina de

isomorfia, se utilizan para valorar las consecuencias de las hipétesis. Consiste en una
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comparacion de los aspectos formales de la declaracion evaluada y los criterios de

declaraciones del propio testigo, y que se sabe que son verdaderas o falsas.

Andlisis de la realidad de las declaraciones. Posteriormente a la propuesta de Trankell
(1972) se llevaron a cabo algunos estudios en Alemania (Undeutsch, 1989; Stelier,
1989) sobre los analisis de la realidad de las declaraciones que teniendo en cuenta los
criterios de Trankell, desarrollaron un procedimiento mas completo de analisis.

Undeutsch (1989) amplia el numero de criterios mediante los cuales seria posible el
analisis de la realidad de las declaraciones, distinguiendo entre:
4.4.4 Criterios derivados de declaraciones unicas

a) Criterios fundamentales:

Anclaje (incardinacion) de la ocurrencia en el tiempo y el lugar. Los sucesos reales no

se producen en el vacio, sino en un tiempo y lugar concretos, y forman parte de las
vidas del agresor y victima.

Concrecioén (claridad y definicion, distintividad, especificacion, viveza). Una declaracién
resumida, relatando el incidente denunciado sélo de forma esquematica, dando

meramente una idea general, en lugar de un cuadro detallado, es insuficiente para
apoyar la credibilidad.

Riqueza de detalles informados. Hay sucesos simples que se pueden describir con
concrecion, pero los complejos se deberian describir con riqueza de detalles.

Originalidad (representacion individual, mas que clichés, frases hechas vy
estereotipadas).
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Consistencia interna (coherencia légica o psicolégica, conformidad interna o cohesion).
Se refiere a la estructura formal del relato, que puede ser mas o menos coherente.

Mencion de detalles especificos del tipo particular de agresion de la que se informa en
la declaracion.

b) Manifestaciones especiales de los criterios fundamentales

- Referencia a detalles cuya inclusion iria mas alla de la capacidad de los testigos.
- Informar de experiencias subjetivas.

- Mencionar complicaciones imprevistas.

- Correcciones espontaneas, especificaciones y afiadidos durante la declaracién.

- Informar de auto perjuicios.
c) Criterios negativos o de control.

Estos criterios afectan a uno u otro componente de credibilidad (capacidad vy
honestidad) o a los dos. Comprenden tres criterios:

- Carencia de consistencia interna.

- Carencia de consistencia contra las leyes de la naturaleza y los conocimientos
cientificos.

- Carencia de consistencia externa (discrepancia con otras evidencias probadas).

Si se encuentran inconsistencias respecto a un detalle particular de la declaracion, se
puede inferir que el testigo o ha cometido un error deshonesto, o lo ha falsificado
respecto a un acto particular.
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4.4.5. Criterios derivados de secuencia de declaraciones.

- Carencia de persistencia. Hace referencia a que las declaraciones de un testigo deben
persistir a lo largo del tiempo y las diferentes situaciones.

- Inconsistencias con declaraciones previas. Undeutsch (1989) sefiala que las
inconsistencias pueden darse también, cuando se omite informacién que
razonablemente se esperaria que apareciera de ser ciertos los hechos del primer
testimonio a los siguientes.

La valoracion de todos estos criterios de realidad se hara de acuerdo con una serie de
reglas:

19) Intensidad de las manifestaciones o la fuerza con la que un criterio aparece en el
relato.

2°) El nimero de detalles que coinciden en reflejar un mismo criterio.
3°) Las circunstancias personales del menor que declara (edad, inteligencia...).
4°) Las caracteristicas de los sucesos relatados (relevancia, impacto,...)

Analisis del contenido de las declaraciones

A partir de los trabajos anteriores, los psicologos Steller y Kéehnberg (1989) realizaron
una ampliacion y sistematizacion de la técnica de analisis de la realidad de las

declaraciones y llevaron a cabo algunos de los primeros estudios empiricos sobre la
validez.

El procedimiento de analisis de la credibilidad consta de dos técnicas:

- La técnica CBCA, de analisis del contenido de las declaraciones basadas en criterios,

que permite la valoracion de las declaraciones emitidas por menores victimas de
abusos sexuales.
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El Statement Validity Assessment (SVA) (Evaluacion de la Validez de la Declaracion) es
la técnica mas empleada para evaluar la veracidad de las declaraciones verbales (Vrij,
2000). El SVA se desarrollé en Alemania y se sustenté en la experiencia clinica de
diversos psicologos. Alrededor de 1950, Udo Undeutsch realizé la primera descripcion
del SVA (ver Undeutsch, 1989) y posteriormente fue modificada hasta su forma actual
por Steller y Kéhnken (1989) y Raskin y Esplin (1991). En un principio, el SVA se
desarroll6é para valorar las declaraciones verbales de nifios que habian sido victimas de
abuso sexual. Sin embargo, en afios recientes se ha intentado validar y generalizar la
aplicacion de este instrumento a adultos (Vrij et al., 2001; Vrij et al., 2000). A pesar de
que es un instrumento ampliamente utilizado en el ambito forense como prueba
psicologica, no se le debe considerar un test o una escala estandarizada, sino un
meétodo semi-estandarizado para la evaluacion de la credibilidad de las declaraciones
(Steller, 1989). El desarrolio del SVA esta fundamentado en lo que Steller (1989) ha
denominado la hipétesis de Undeutsch. De acuerdo a esta hipétesis, un testimonio
basado en una experiencia real, difiere en cuanto a su calidad y contenido de un
testimonio basado en un acontecimiento imaginado.

El Criteria-Based Content Analisis (CBCA) (Analisis de Contenido Basado en Criterios)
es el componente principal del SVA lo que lo ha llevado a ser el elemento mas
frecuentemente estudiado por los investigadores (Ruby y Brigham, 1997) y sobre el cual
se va a centrar este trabajo. El SVA esta formado por tres componentes mutuamente
dependientes: a) una entrevista estructurada con la victima, b) el CBCA que evalta el
contenido de la declaracién de la persona, y ¢) la integracion del CBCA con la
informacion derivada de un set de preguntas denominado Lista de Validez, el cual
combina la informacién extraida del analisis del contenido de la declaracion con otra
informacién relevante del caso y con la informacion obtenida a partir de la exploracién
de la entrevista o entrevistas previamente realizadas (Horowitz, 1991).

La entrevista debe preceder a la aplicacién de los criterios del CBCA. El objetivo
primordial es obtener material sobre el cual aplicar dichos criterios. Es importante que el
entrevistador esté familiarizado con el contenido de los criterios ya que de ello

dependera que la entrevista se desarrolle de forma adecuada. Asi mismo, debe intentar
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obtener la mayor cantidad posible de informacién, empleando una entrevista disefiada
de forma que maximice la cantidad de informacién aportada por el testigo y minimice
cualquier tipo de contaminacién generada ya sea por el entrevistador o por cualquier
otro adulto (Raskin y Esplin, 1991).

El CBCA se aplica al contenido de la declaraciéon y su propésito es determinar si su
calidad y sus contenidos especificos son indicativos de una narracién generada a partir
de registros de memoria o si son producto de la invencién, la fantasia o la influencia de
otra persona. Cualquier analisis realizado empleando el CBCA, se ve influenciado por
las caracteristicas de la entrevista y por lo que el sujeto ha experimentado o no. A lo
largo de este proceso, es importante que el entrevistador tome en cuenta la edad de la
persona, su experiencia y el nivel de sus habilidades cognitivas (Raskin y Esplin, 1991).
Una de las mayores limitaciones del CBCA es la dificultad que presenta al ser aplicado
a situaciones en las que el testigo tiene informacién a partir de la cual puede inventar
una acusacién que incorpore algunos de los criterios. Por ejemplo, un nifio que ha sido
abusado sexualmente con anterioridad, puede suministrar un testimonio falso pero que
parezca convincente, derivado de registros de memoria originados de otras
experiencias. Este aspecto debe ser considerado cuando se lleve a cabo la revision del
caso a través de la Lista de Validez (Raskin y Esplin, 1991). El contenido verbal de la
declaraciéon es analizado mediante la aplicacion de una serie de 19 criterios (véase
Tabla1), los cuales estan organizados dentro de cinco grandes categorias y tienen
como finalidad diferenciar entre declaraciones verdaderas y declaraciones fabricadas.
Se parte de la idea de que un testimonio veraz contiene un mayor nimero de criterios
(para una descripcion detallada de estos criterios véase Steller y Kohnken, 1989).

El analisis de la entrevista a través de los 19 criterios del CBCA se realiza otorgando
puntuaciones numéricas a cada uno de los criterios. Segln indica Steller (1989), se
asigna 2, 1 6 0 puntos en funcién de si el criterio se encuentra fuertemente presente,
presente o ausente en la declaracion. Otros autores (Lamb, Sternberg, Esplin,
Hershkowitz, Orbach y Hovav, 1997) proponen se puntie 1 6 O si el criterio esta
presente o ausente en la declaracion. Ni la entrevista, ni los resultados obtenidos a
partir de los criterios son completamente validos, hasta que hayan sido puestos en
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contexto por medio de la Lista de Validez, la cual, estda compuesta por cuatro categorias
generales de informacion (Steller y Kéhnken, 1989):

a) Caracteristicas psicologicas. En esta categoria es importante evaluar la adecuacién
del lenguaje, el afecto y la susceptibilidad a la sugestion.

b) Caracteristicas de la entrevista. El evaluador debera realizar un analisis sobre la
calidad de la entrevista, valorando el tipo de preguntas formuladas (preguntas
sugerentes, directivas o coactivas) y la adecuacion global de la misma.

c) Motivacion para realizar acusaciones falsas. Esta categoria pretende descartar
aquellos aspectos de indole motivacional que pudieran estar influyendo para que la
persona proporcione una declaracion falsa. No hay que olvidar también, que el menor
podria estar presionado por una tercera persona para falsear su testimonio. Un aspecto

importante de esta categoria, es hacer una valoracién del contexto en el que se genera
el informe.

d) Aspectos relacionados con la investigacion. Este apartado esta disefiado con el fin

de valorar la consistencia entre las declaraciones e investigaciones previas y partes
médicos.

El evaluador debera analizar la informacion relacionada con las cuatro categorias antes
mencionadas y en funcién de ello determinar si dicha informacion apoya el testimonio
de la persona. Asi mismo, la Lista de Validez tiene por objetivo valorar varias hipétesis
explicativas, examinando toda la informacién del caso con la que se cuenta. Raskin y

Esplin (1991) plantean que son cinco las hip6tesis que deben ser comprobadas por el
evaluador:

a) La declaracién es valida, pero el menor ha reemplazado la identidad del agresor por
la de una persona distinta.

b) La declaracion es valida, pero el menor ha sido influenciado o ha inventado
informacién adicional que no es verdadera.
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c) El menor ha sido presionado por una tercera persona para que formule una versiéon
falsa de los hechos.

d) Por intereses personales o para ayudar a terceras personas, el menor ha presentado
una declaracién falsa.

e) A consecuencia de problemas psicoldgicos, el menor ha fantaseado o inventado su
declaracioén.

Es importante resaltar que el propdsito del SVA es realizar una evaluacién de la
credibilidad del contenido de la declaracion, no realizar una valoracion sobre la
credibilidad de la persona en si (Steller y Kéhnken, 1989).

Una de las grandes limitaciones del CBCA, es que hasta ahora no se ha fijado una
regla de decisidbn que nos ayude a establecer cuantos criterios determinan que una
declaracién sea clasificada como creible o no creible. Menos aun, se ha precisado el
peso que cada criterio debe recibir. Alonso-Quecuty (1999) plantea que el peso de cada
criterio debe ser asignado tomando en cuenta diversos factores, tales como: el nimero
de entrevistas previas por las cuales ha atravesado el nifio, la complejidad del incidente,
la edad del menor y el paso del tiempo. Una vez aplicados los criterios del CBCA y la
Lista de Validez, el resultado final del analisis nos permite clasificar cualitativamente la
declaracién segun cinco categorias (Alonso-Quecuty, 1999; Steller, 1989):

Esta técnica evalla la cantidad del contenido de una declaracion utilizando una serie de
criterios definidos.

El supuesto basico del CBCA, es que las declaraciones que se basan en memorias de
sucesos reales (autoexperimentados) son diferentes en calidad de las declaraciones
que no se basan en la experiencia, sino que son meros productos de la fantasia, tal y
como ya habia supuesto Undeutsch (1992).
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Los criterios de realidad o criterios de contenido reflejan rasgos especificos que

diferencian testimonios verdaderos de testimonios inventados. La CBCA tiene en

cuenta 20 criterios de contenido enmarcados en cuatro categorias.

a. Caracteristicas generales: se refiere a las caracteristicas generales de la declaracion

y requieren el examen de Ia declaracién como un todo, ya que los criterios se refieren al

testimonio completo:

La estructura légica.

La produccion desestructurada.

Una cantidad suficiente de detalles.

Su ausencia (especialmente de los criterios 1 y 2) indica falta de credibilidad de

una declaracién.

b. Contenidos especificos:

La incardinacion contextual, se refiere a descripciones que anclan al suceso
bajo evaluacién en el tiempo y el espacio.

La aparicién de descripciones de interacciones.

Reproduccién de conversaciones.

Complicaciones inesperadas durante el incidente.

c. Peculiaridades del contenido:

vi.

vii.

Aparicion de detalles inusuales o Unicos con visos de realidad, son un indicativo
de la realidad de la declaracién.

Los detalles superfluos narrados por el menor, son un indicativo de realidad.
Informe exacto de detalles mal interpretados, o mal entendidos.

Asociaciones externas relacionadas.

Estado mental subjetivo del menor.

Atribuciones al estado mental del agresor.

Correcciones espontaneas que emite el menor sobre su propio testimonio.
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viii.  Admisién de falta de memoria sobre aigin dato concreto.
ix. Exponer dudas de otros sobre el propio testimonio u objeciones anticipadas
contra la veracidad del propio testimonio.
X. Auto desaprobacidén, mencionar detalles desfavorables o autoincriminadores.
xi. Perdén al acusado, de forma que en una declaracion tiende a favorecer al
acusado proporcionando explicaciones o exculpaciones de su conducta.

d. Elementos especificos de la agresién:

i. Detalles caracteristicos, es necesaria una competencia especifica para tratar con

este criterio. Se necesita conocimiento sobre las formas tipicas en las que se
comenten delitos sexuales.

Evaluacioén de los criterios de contenido

La evaluacion de los criterios de contenido, es un proceso complejo que se compone de
aspectos cuantitativos y cualitativos.

En el CBCA se debe conocer que:

- Las meras repeticiones en diferentes pasajes de la declaracion, no aumentan la
valoracion de la presencia de un criterio.

- Un pasaje en una declaracién dada, puede cumplir mas de un criterio.
- Sélo los contenidos que estan relacionados de alguna manera con el incidente se

consideran, no todo lo que un testigo podria contar se evalia en relacién con el analisis
de credibilidad.

La presencia de cada criterio, se evalia de acuerdo con tres valores: Ausente, presente
y fuertemente presente.

Es importante al realizar un anadlisis de la credibilidad de las declaraciones conocer en

profundidad, e incluso ser experto en el estudio de los procesos de memoria.
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Técnica de Evaluacion de la Validez de una declaracion:

"La técnica de evaluacion de la validez de la declaracion (SVA) tiene sus antecedentes
en Alemania, en el contexto de un intento por diferenciar entre testimonios verdaderos y
falsos de los nifios victimas de abusos sexuales. Fue Underutsch en 1954, quien
desarrollé un porcedimiento que deominé "analisis de la realidad de la declaracién”
("Statenment Reality Analysis"), que incluia ciertos cirterios que permitian determinar la
veracidad de un relato. El supuesto basico de Undeutsch era que las declaraciones
basadas en el recuerdo de hechos experimentados realmente eran cualitativametne

diferentes de las declaraciones falsas, producto de la imaginacién o la sugerencia de
otros.

Tras la primera descripcion de criterios realizada por Undeutsch, otros autores
publicaron criterios que permitian valorar la veracidad del relato. A partir de estos
trabajos pioneros, los psicélogos Steller y Koenhken (1989) realizaron una ampliacion y
sistematizacién de la técnica de analisis de la realidad de las declaraciones y llevaron a
cabo algunos de los primeros estudios empiricos sobre su validez.

El procedimiento de analisis de la credibilidad de las declaraciones propuesto por
Steller y Koenhken en 1994, se compone de dos técnicas: la técnica CBCA (analisis del
contenido de las declaraciones basado en criterios) consta de 19 criterios enmarcados
en cinco categorias y permite una valoraciéon de la credibilidad de las declaraciones de
los menores que presuntamente han sido victimas de abusos sexuales. Por otra parte,
la técnica SVA (evaluacién de la validez de la declaraciéon) consta de 11 criterios
incluidos en cuatro categorias y es un procedimiento de diagnéstico global que incluye
los resultados del CBCA asi como otros datos, tales como la informacién biografica de
la victima, puntuaciones de tests, indicadores conductuales, informacién sobre el origen
de la declaracion, relacién entre victima y acusado, etc."

Ademas de la técnica CBCA para la evaluacion del contenido de la declaracion, se

utilizan otras fuentes de informacion, como es la validez de las declaraciones obtenidas,
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propuesta por Steller (1989) y que denomina como técnica SVA. Ambas técnicas son

complementarias y nos permiten evaluar la credibilidad de las declaraciones en
menores.

La evaluacion de la validez de la declaracion comprende cuatro categorias:

a) Caracteristicas psicolégicas del menor.

b) Caracteristicas de la entrevista mantenida con él.

¢) Aspectos motivacionales que informan acerca de la posibilidad de que el menor
tenga interés en proporcionar una declaracién faisa.

d) Cuestiones relacionadas con la investigaciéon, que podrian apoyar o debatir la

presencia de los criterios de realidad y la credibilidad global de la declaracion.
Caracteristicas psicolégicas:
a) Adecuacién de lenguaje y conocimiento.
b) Adecuacién de afecto.
c) Susceptibilidad a la sugestion.

Caracteristicas de la entrevista:

a) Preguntas sugestivas, directivas o coactivas.
b) Adecuacién giobal de la entrevista.

Motivacion:
a) Motivos para informar.

b) Contexto de la relevacién o informe original.
c) Presiones para informar en falso.
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Cuestiones de la investigacién:

a) Consistencia con las leyes de la naturaleza.
b) Consistencia con otras declaraciones.
c) Consistencia con otra evidencia.

Finalmente, una vez analizado el contenido de la declaracién del menor y valorada su
validez y habiendo considerado otras fuentes suplementarias de informacion relevante,
se procede a la valoracién global de la credibilidad.

Generalmente, se consideran los resultados de la valoracion en términos de
probabilidad, no de certeza y se considera respecto a cinco categorias:

Muy probablemente increible.
Probablemente increible.

Indeterminada.

o 0 T ®

Probablemente creible.

o

Muy probablemente increible.

El modelo de control de la realidad (RM). En algunas ocasiones se ha propuesto el
Modelo de Control de la Realidad o Reality Monitoring (RM) como una alternativa a los
procedimientos analizados hasta el momento (Sporer, 1997). Johnson y Raye (1981)
propusieron El RM como responsable de la discriminacion del origen de los recuerdos.
Para estos autores, los recuerdos de origen externo poseen mas atributos contextuales
y sensoriales y mas detalles semanticos; mientras que los recuerdos autogenerados
contienen mas informacion sobre operaciones cognitivas. Validéz de los analisis de la
credibilidad de las declaraciones

¢ Qué validez tienen estas técnicas? Lamentablemente ninguna permite garantizar el

éxito en la discriminacién entre testimonios reales y los que no lo son.
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En algunos casos, se han encontrado porcentajes de acierto mayores con el uso de los
criterios de control de la realidad, que con el uso de la técnica CBCA utilizada como
criterio diagnéstico. No obstante, no hay que olvidar que es muy importante saber como
aplicar estas técnicas.

Es recomendable, ademas, que la evaluacion se realice por dos psicologos expertos.
Porque asi lo obliga la Ley de Enjuiciamiento Criminal y porque, como en el caso de
tribunales o jurados comparados con Unico magistrado, el proceso de deliberaciéon y
acuerdo a que debe llegarse, implicara una mayor profundizacion en el analisis. Ambos
psicologos deben estar presentes durante todas las fases de analisis. En la fase de
andlisis de la entrevista al menor, que preferentemente se habra grabado en video, lo
recomendable es que ambos traten, en primer lugar, de analizarla por separado para

después poner sus conclusiones en comun y llegar a un acuerdo interjueces.

Obstaculos a la aplicacion del analisis de declaraciones. Podemos encontrarnos con
algunas dificultades que obstaculicen la aplicacion del analisis de declaraciones e
incluso lo impidan:

1. Respecto a la obtencion de las declaraciones, es fundamental que el menor describa
los hechos sin ningun tipo de coaccién y utilizando su propio lenguaje.

2. Los procedimientos previos también podrian ser un obstaculo importante. Las
principales dificultades se derivan del nimero de veces que el menor ha relatado el
suceso y del tiempo transcurrido desde que se produjeron los hechos.

3. La capacidad del menor para expresarse y describir los hechos, también son un
condicionante a la aplicacion de estos procedimientos de analisis.
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CONCLUSIONES

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece la proteccién
de los derechos de los guatemaltecos y la clara y expedita imparticion de justicia
cuya funcion incumbe al Ministerio Publico, en la persecucién de todos los
delitos, buscar y presentar pruebas contra los sindicados de cometer actos

delictivos, principalmente en aquellos casos de falso testimonio.

En el proceso penal, el autor, complice y encubridor del delito, produce
consecuencias juridicas de importancia, ya que genera el titulo apto para entrar
en la esfera juridica fundamental de la libertad del individuo lo que los hace

responsables del delito sino también del dano causado.

En el proceso de investigacion, el Ministerio Publico no se apoya en un cien por
ciento en {os indicios del delito, por lo tanto, no tiene una idea clara ni especifica
sobre los criterios que basaran sus decisiones después de inspeccionar la

escena del crimen, por o que es mas dificil averiguar la verdad de o acontecido.

Con esta investigacién se busca lograr que el Estado vele por la proteccion al
testigo, en los casos que se vea amenazado después de haber prestado
testimonio contra el acusado. Ya que se sabe que existe un programa de

proteccidn a testigos, pero no se sabe si existe asistencia econémica y laboral.

103



104



RECOMENDACIONES

. Que el Ministerio Publico en la fase de investigacion, corrobore la tesis de la defensa
y someterla a un analisis juridico para presentar una antitesis y determinar antes de
la audiencia de debate oral y publico si el testigo propuesto por el sindicado miente,

incluso si fuere el testigo de la parte agraviada.

. El Ministerio Publico debe determinar, si el testigo es una persona idénea que
comparece ante el juez competente, bajo juramento de decir verdad, cuando le
consta un hecho que ha presenciado. Los jueces deben valorar el testimonio del
testigo previo a dictar un fallo condenatorio o absolutorio y determinar si no se esta
causando dafio con un falso testimonio.

. El Ministerio Publico, debe utilizar la prueba cientifica para desvirtuar aquellos
testimonios que no son congruentes con la investigacion de campo o cientifica, de
esta manera los indicios racionales del delito son la base para determinar si un

testigo miente y no liegar a un debate oral y publico con esta deficiencia.

. El Estado debe crear un departamento de psicologia para ayuda a testigos antes y
después de haber prestado testimonio, para evitar que sufra traumas psicologicos.
Ademas el Ministerio Publico debe dar confianza al testigo para que declare en los
casos de impacto social.
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