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Elaboracion de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, del Examen General
Publico, expresamente declaro que no soy pariente de la estudiante, ni de los grados de ley y para
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tema tratado.
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legal en los argumentos planteados a favor del derecho de defensa y la vulneracion al
funcionario o empleado publico en la etapa adm'inistrativa de la ejecucién de la auditoria,
ademas se utilizaron los métodos analitico, sintético, deductivo e inductivo por los cuales la
bachiller analiz6 y expuso detalladamente los aspectos mas relevantes que posteriormente
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f)

9)
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la llevaron a conclusién discursiva con respecto al tema investigado. La técnica
bibliografica permitié recolectar y seleccionar adecuadamente el material de referencia.

Los aportes de la investigacién son razonables y proporcionan suficientes fundamentos
legales, basandose en la legislacion guatemalteca, asi como autores expertos en el tema
siendo un aporte basico ya que se basa en un problema actual que esta vulnerando el
derecho de defensa del auditado.

Los capitulos se desarrollaron comprobandose, la hipétesis planteada, con lo cual se
contribuye de forma cientifica al sistema formativo guatemalteco.

En relacion a la conclusién discursiva contenida en la presente investigacion juridica, esta
es congruente con el plan de investigacion aprobado en su oportunidad.

Declaro bajo juramento de ley que no soy pariente de la estudiante dentro de los grados de
ley. ,
Por los aspectos antes indicados, considero que la investigacion presentada por la
Bachiller DAYRA AYME GONZALAEZ FIGUEROA, llena los requisitos de ley de esta casa
de estudios superiores y en virtud de ello, emito DICTAMEN FAVORABLE con el objeto de

continuar con el trémite académico respectivo.

Sin otro particular me suscribo de usted, Atentamente.

\

Abogado y Notario

e B—

Lic. Walfred Orlando Rodriguez Tortola
Asesor de Tesis
Colegiado 8276
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PRESENTACION

Esta investigacion se realizé debido a la arbitrariedad con la que esta actuando el
auditor gubernamental por temor mas que por profesionalismo en la aplicacién de
las normas de auditoria que el ejercicio profesional y el cddigo de ética les obliga
a aplicar si bien es cierto que la problematica que en la actualidad se ha venido
- dando por actos de corrupcion cometidos por parte de funcionarios o empleados
publicos no es la excepcion a la regla, y ademas no por un funcionario o empleado
publico se va a juzgar de la misma manera al que si realiza su trabajo de manera
profesional y honrada, en todo hay excepcion, sin embargo la arbitrariedad esta
violentando un derecho de defensa constitucional vedando el derecho al trabajo y
el libre desempefo profesional del funcionario o empleado publico que no esta
relacionado en actos de corrupcion. El aporte académico consiste en conocer
cuales son las limitaciones que el auditor gubernamental tiene a través de su
legislacion aplicable en el desempefo de su funcién y asi como la responsabilidad

en la que puede incurrir al no hacerlo de manera profesional.

De tal manera que es urgente analizar el tema, con la finalidad de presentar un
resultado propositivo que coadyuve al auditor gubernamental el cumplimiento a la
etapa de la discusion de hallazgo antes de generar una accién penal, el ambito
temporal para la realizacion de la investigacion juridica ébarcé los meses de enero
2017 a marzo 2018 el ambito geografico se enmarco en el municipio de

Guatemala, del departamento de Guatemala.



emiimpresos02
Cuadro de texto


HIPOTESIS

La Contraloria General de Cuentas, al realizar auditoria administrativa financiera o
técnica, viola el derecho de defensa del auditado, toda vez que el auditor
gubernamental agota la via administrativa, sin concederle audiencia que le permita
conocer, discutir y en su caso desvanecer los hallazgos detectados en la
auditoria, previo a plantear denuncia ante el Ministerio Publico. Por lo que es
necesario dar audiencia para discusion de hallazgos a las personas auditadas,
respetando asi el derecho de defensa y el debido proceso, y evitar que al auditado
se le restrinjan sus derechos a obtener una oportunidad laboral por una accion
injustificada por incumplimiento a normas por parte del auditor gubernamental, que

generaria la negacion de la constancia transitoria de inexistencia de cargos.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS
Al concluir el presente estudio se logré comprobar la hipétesis planteada utilizando
el método deductivo, al observar que dentro del tramite administrativo de la
auditoria que realiza el auditor gubernamental financiera o técnica, no da
audiencia para discusiéon de hallazgos, y en los casos en los cuales da la
audiencia no cumplen con lo que dicen las normas y manuales en que estan
obligados a analizar las pruebas presentadas por el auditado y elaborar el acta
donde dan el derecho de defensa a cada auditado para que se manifieste se han
dedicado solo a elaborar una acta donde hacen constar la entrega por cada uno
de los auditados sin escucharlos contrario a lo que regula la norma, y sin el
analisis objetivo de la documentacién y manifestacion del auditado se atreven a
hacer una calificacion juridica infundada legalmente sin tener la certeza de que lo
manifestado a la hora de accionar penalmente pudo haberse dirimido en la via
administrativa a través de una correccion pudiendo ser sanciones administrativas,

reintegros o informe de cargos para un juicio de cuentas.

Es importante mencionar que hay comisiones de auditoria que si hacen un trabajo
muy profesional cumpliendo con lo que las normas de auditoria les regula y los
resultados han sido aplicaciones legales administrativas y con rara excepcion

denuncia pero bien fundamentada.

Los informe en los cuales se ha accionado penalmente sin un cumplimiento
adecuado de las normas de auditoria el Ministerio Plablico ha desestimado por
establecer que no tienen indicios que puedan llevar a la aplicacién de una accion

penal bien fundamentada es decir no hay delitos que perseguir.
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INTRODUCCION

Este trabajo de tesis se desarrolla por los siguientes motivos, evidenciar la
arbitrariedad con la que actuan los auditores gubernamentales y la no
aplicacion de las normas nacionales e internacionales en el desarrollo de la
auditoria, violacion al derecho de defensa que muy repetidamente se
comete contra el auditado al no realizar una discusidén de hallazgos y en los
casos en los que se realiza es solo por un simple requisito sin cumplir con lo
que las normas les obliga, es decir como si no se hubiera llevado a cabo esa
fase administrativa, lo que nos lleva a plantearnos la siguiente hipotesis. La
Contraloria General de Cuentas, al realizar auditoria administrativa
financiera o técnica, viola el derecho de defensa del auditado, toda vez que
el auditor gubernamental agota la via administrativa, sin concederle
audiencia que le permita conocer, discutir y en su caso desvanecer los
hallazgos detectados en la auditoria, previo a plantear denuncia ante el
Ministerio Publico. Por lo que es necesario dar audiencia para discusion de
hallézgos a las personas auditadas, respetando asi el derecho de defensa y
el debido proceso, y evitar que al auditado se le restrinjan sus derechos a
obtener una oportunidad laboral por una accion injustificada por
incumplimiento a normas por parte del auditor gubernamental, que generaria
la negacién de la constancia transitoria de inexistencia de cargos lo que nos
conlleva a plantear los siguientes objetivos sefalar de forma clara las
causas de obviar la audiencia al auditado, para discusién de hallazgos
previo a iniciar una accién penal que conlleva la existencia de infracciones
puramente administrativas. Establecer las consecuencias que generan la
excesiva presentacion de denuncias en contra de funcionarios y empleados
publicos, mismas que no contienen actos que demuestren responsabilidad
penal sino administrativa. Establecer los beneficios que’ obtendra la
Contraloria General de Cuentas en la aplicacién correcta de sus normas a
través de sus auditores gubernamentales y la descongestion que el

Ministerio Publico tendra al no generar acciones penales sin fundamento o
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causal que lo amerite, desarrollando este trabajo para una mejor ilustracion
y analisis en los siguientes capitulos. El primer capitulo, destaca el concepto
de Estado, sus funciones desde el marco constitucional, enfatizando el ius
puniendi, como referencia del Estado ante el ciudadano, en su facultad o
derecho de sancionar. El segundo capitulo, se desarrolla la competencia
de los Auditores Gubernamentales, encargados del control externo
gubernamental a cargo de la maxima institucion fiscalizadora del pais, como
lo constituye La Contraloria General de Cuentas, se incluye el marco de
accion y sus actividades. El tercer capitulo, se estimé pertinente incluir la
~ competencia de la persecucion y acciéon penal por parte del Ministerio
Publico; y cuarto capitulo, se exponen algunos apuntes del derecho penal y
de las normas procesales penales que amparan el planteamiento de la
denuncia penal, como consecuencia del conocimiento de hechos delictivos.
En el contenido cientifico del desarrollo de la tesis, se pueden verificar la
aplicacion de las técnicas y métodos utilizados, analitico sintético, inductivo
deductivo y analisis de documentos dan un resultado positivo como
contribucion para la sociedad guatemalteca especiaimente para el
funcionario y/o empleado que desempefia una funcién publica y un aporte
especial para la legislaciéon guatemalteca.

Es de satisfaccion personal haber realizado el presente trabajo con la
intensién de que sea un aporte tanto para los profesionales de las ciencias
de auditoria asi como todos los funcionarios y/o empleados publicos que
dentro del desempeiio de su funciéon diaria a cada afo les toca vivir las
erroneas aplicaciones de normas que les generan responsabilidad derivado
de un andlisis equivoco, pero es importante también que el funcionario y/o
empleado publico sepa hacer su trabajo aplicando las normas y dando
cumplimiento a leyes que regulan su desempefio para que cada vez que el
auditor practique su auditoria tenga menos acciones que generar, ojala en
un periodo no muy lejano las instituciones puedan ayudar a que los informes

de auditoria puedan tener un buen resultado.

(i)
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CAPITULO |

1. El Estado

Para conocer lo que es el Estado, se indica que la nocién de Estado es una de las
mas complejas y controvertidas en el ambito de las ciencias juridicas, politicas y
sociales en general, tanto desde el punto de vista de su origen, como de su
naturaleza y fines. Para el tratadista Roberto Diaz, se puede decir: “Que el Estado
es un organismo natural, semejante a los organismos biol6gicos, para otros es un
alma nacional o espiritu popular, son muchos quienes los consideran una mezcla
de diferentes elementos (territorio, hombres y normas), hay quienes ven en él un
sistema de normas; quienes se lo explican como la personalidad juridica de la
nacién, etc. Lo importante, sin embargo, es plantearse la cuestion del Estado

desde el punto de vista histérico™.

Lo expresado con anterioridad, nos lleva a sefalar que cualquiera que sea el
concepto que se adopte, debe repararse en que la nocién de Estado obedecera
siempre a las posiciones ideoldgicas de sus autores. Ante la diversidad de criterios
que existen para explicar la naturaleza del Estado, los representantes de varias
naciones se reunieron en Montevideo, en 1934 y celebraron la- Convencion
Internacional sobre Derechos y Deberes Fundamentales de los Estados. Indica el

Autor Diaz, que alli se aprobd el texto que reza: “El Estado es una reunién

! Manual Fundamentos de Derecho. Pag. 19.
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permanente e independiente de hombres, propietarios de un cierto territorio

comun, y asociados bajo una misma autoridad, con un fin social™.

Este concepto que nos da la citada convencion, se concatena con lo que sefiala el
Articulo 140 de La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que dice:
“Estado de Guatemala. Guatemala es un Estado libre, independiente y soberano,
organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de sus

libertades. Su sistema de gobierno es republicano, democratico y representativo”.
1.1 Administraciéon Publica

El Licenciado Jorge Mario Castillo Gonzalez, prestigioso docente de la Universidad
de San Carlos de Guatemala, en su obra Derecho Administrativo, aborda lo que es
Administracién Publica, diciendo: “Que el derecho administrativo estudia la
administraciéon del Estado de Guatemala o administracién publica. El estudio
comprende las funciones administrativas, la legislacién y el derecho. “Funciones
administrativas” se refiere a planificacién, organizacion, liderazgo y control
administrativo; “legislacion” se refiere a toda clase de normas juridicas
relacionadas con la administracién publica: Constitucion, Decretos, Acuerdos y
Reglamentos; y “derecho” se refiere al derecho general encabezado por el

derecho civil y a los derechos especializados encabezados por el derecho

administrativo”.

Este marco conceptual de administraciéon publica, se comprende en forma 6ptima,

cuando el Licenciado Castillo Gonzalez, indica “que las personas individuales

2 |bid. P4g.23
3 Derecho Administrativo, Teoria General y Procesal, Pag.1

2
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trabajan en la administracién publica ejecuténdo funciones administrativas, {‘
basandose en la legislacion y el derecho. La administracién requiere organizacion
y la organizacion es la ordenacion sistematica de las personas individuales que, a
través de la ejecucion de las funciones administrativas, alcanzan objetivos, metas
y resultados, ajustandose a la ley y al derecho. Las personas individuales se
conocen con un nombre: funcionario y empleado publico™. Para iniciar el analisis
del presente trabajo, tendré que tomar como fundamento el anterior enquue que

lo hace mas practico.
1.2 Funciones administrativas

El buen funcionamiento de la administracién publica, que equivale a la calidad de
la administracion. Dice Jorge Castillo, “la calidad genera bienestar, felicidad y
vida, las funciones administrativas influyen en el éxito de la Administraciéon
Pdblica, consistiendo cada funcién administrativa en Planificacién que s definir las
metas de la organizacién, trazar una estrategia péra conseguirlas, elaborar planes
y programas de trabajo y coordinar todas las actividades. Planificar es ver hacia el
futuro. Organizacién es disefar la estructura de la organizacion, determinar los
trabajos a realizar decidir quién los debe realizar, como se agrupan los trabajos,
quien reporta a quien y done se toman las decisiones. Liderazgo es dirigir y
coordinar a las persbnas que trabajan en la organizacion. Control es monitorear el
desempeno de la organizacion, evitar errores, corregir deficiencias, enderezar el

curso hacia las metas y detectar problemas.™. La calidad depende de la acertada

4 lbid. Pag. 1
5 Ibid. Pag. 2
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administraciéon de las funciones administrativas de la planificaciéon, organizacién y
controles, por ejemplo. De manera que la comida diaria depende de la
administracion encargada de la produccion, comercializacion calidad y precio de
los productos; el techo familiar depende de la administracion encargada de facilitar
financiamiento, créditos y programas de vivienda barata; la estabilidad del pais
depende de la administracion encargada de la seguridad; y la salud depende de la
administraciéon encargada del abastecimiento y control del precio de las medicinas

y del funcionamiento de hospitales y centros de salud.

La contraloria General de Cuentas realiza funciones administrativas de
fiscalizacion, como una institucién técnica descentralizada que dentro de sus
funciones para delimitar las responsabilidades puede aplicar las normas de control

interno.
1.2.1 Planificacion

La planificaciéon de todas las funciones del estado corre a cargo de la Secretaria
General de Planificacion Econdmica del Estado, cuyas actividades deben estar
congruentes con los Acuerdos de Paz, ademas con las metas de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas y las politicas publicas de los
diferentes sectores. Después de estar elaborados los instrumentos técnicos, por
medio del Consejo de Ministros estos se discutan y se proponen al Presidente de
la Republica, para la aprobacién de dichas politicas, planes y programas de

gobierno.



emiimpresos02
Cuadro de texto


Como acertadamente lo hace ver, el Licenciado Castillo Gonzalez, “que la
planificacion se relaciona con el desarrollo econémico y social de la sociedad y del
Estado y obligadamente se base en el plan nacional de desarrollo y en planes
sectoriales que armonizados producen un desarrollo equilibrado. EIl Organismo
Ejecutivo asume la planificacién, apoyandose en diversas organizaciones publicas,
entre ellas, la Secretaria de Planificacion y Programacién de la Presidencia de la
Republica, la Vicepresidencia de la Republica, el Ministerio de Finanzas Publicas,
el Ministerio de Economia y las oficinas de planificacion de cada organizacién
publica, incluyendo entre ellas al Banco de Guatemala, la Superintendencia de
Administracion Tributaria. Este tipo de planificacidén es distinta de la planificaciéon
diaria, mensual o periddica de labores rutinarias que se llevan a cabo en todas las

organizaciones publicas™.
1.2.2 Organizacion

El jurista Jorge Mario Castillo, en el Capitulo IV de su obra Derecho Administrativo,
detalla todo “lo relacionado con la organizacion juridica del Estado de Guatemala”:
“La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece las bases
constitucionales de la organizacién constitucional del Estado de Guatemala: Poder
Publico, Organismo Ejecutivo, Presidencia de la Republica, Decretos del Congreso
de Ia’ Republica, descentralizacién, Congreso de la Republica y Organizacién

territorial”’. Esto se explica porque el antecedente del presente trabajo es conocer

& Derecho Administrativo, Teoria General y Procesal, P4g.275
7 |bid. Pag. 195 '
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la accién penal que corresponde al Ministerio Publico y la funcién fiscalizadora que

le compete a la Contraloria General de Cuentas.

La Presidencia de la Republica, cabeza del Gobierno del Estado de Guatemala y
cabeza de la administracién publica, la dirige y la representa el Presidente de la
Republica de Guatemala, en el campo politico y en el campo administrativo, y la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en los Articulos 182 segundo
parrafo y 183 inciso n), respectivamente, le atribuye la calidad de Jefe del Estado y

superior jerarquico.

Los Decretos del Congreso de la Republica, equivalen a las leyes que
fundamentan la actividad de gobernar. La descentralizacion equivale al método o
técnica de gobernar, propuesto por la Constitﬁcién Politica de la Republica de
Guatemala de la Republica de Guatemala Articulo 224, segundo parrafo, al
declarar que la “administracion sera descentralizada”. Otros Articulos
constitucionales contienen referencias aisladas sobre la descentralizacion,
principalmente el Articulo 134. El Congreso de la Republica y la organizacién
territorial. EI Congreso es la organizacién publica legislativa de mayor importancia
del Estado. La organizacion territorial se refiere a la division del territorio para su

administracién y desarrollo.

La Contraloria General de Cuentas, es una institucion descentralizada, forma parte
del Estado de Guatemala, al considerarse que es una institucion publica de

caracter técnico. Esta institucion fiscalizadora es derecho publico, porque goza de
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ese reconocimiento por parte de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.
1.3 Poder publico

La forma del Gobierno de Guatemala, se base en la Republica. El Articulo 140 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala define la forma republicana
en los siguientes términos: “Guatemala es un estado libre, independiente y
soberano, organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y

de sus libertades.
1.4 Personalidad juridica

“El Estado de Guatemala es persona juridica y como tal, goza de personalidad
juridica. La personalidad juridica da validez juridica a las actuaciones del Estado
de Guatemala. La Personalidad juridica de la persona individual y la personalidad
juridica del Estado de Guatemala, persigue la misma finalidad: adquirir derechos y

contraer obligaciones por cuenta propia”8.
1.5 Principio de legalidad

El Dr. Vladimir Osman Aguilar Guerra, hace referencia al principio de legalidad,
indicando que es “un principio fundamental, generalmente es reconocido en los
ordenamientos constitucionales de los diferentes Estados”. El Estado moderno
interviene de forma reiterada y generalmente contundente en muchas esferas de

la vida de los ciudadanos afectando sus derechos, porque el Estado legisla, dicta y

8 Castillo Gonzalez, Jorge Mario, Derecho Administrativo Teoria General y Procesal, Pag. 196
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emite actos que trascienden al estatus de cada persona. De ahi, que la vinculacion
del principio de legalidad se extiende a todos los poderes. Por lo tanto, todo acto
de autoridad debe ajustar su actuacién al orden legal, es decir, las actuaciones de

la administracion publica deben encontrarse ajustadas a ley”.

Asimismo, el principio de legalidad resulta el limite ajustado al desvi6 del poder, ya
que conlleva la obligacién de someter la discrecionalidad a los limites juridicos
razonables (los actos estatales deben poseer un contenido justo, razonable y
valioso) de la misma. El principio de legalidad se opone a los actos que estén en
contraste con la ley, a los actos no autorizados por la ley y a los actos no
regulados completamente por la ley. La autoridad solo puede hacer lo que la ley
le permite. Dicho de otra forma, es invalido todo acto de los poderes publicos que

no sean conforme a la ley.

El principio de legalidad que reconoce la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, va de la mano con el Principio de Supremacia constitucional que tiene
sustento en los Articulos 44, 175 y 204. Referirse a la supremacia constitucional
es colocar a la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en la cuspide
del ordenamiento juridico de un Estado Constitucional de Derecho, como es el
caso de Guatemala, y para controlar los posibles excesos de poder, surge el
control de constitucionalidad de las leyes, el cual es realizado mediante dos
sistemas de control: El Americano, Anglosajoén o difuso y el Europeo, Austriaco o
Concentrado. En el ordenamiento juridico guatemalteco se reconoce un control

mixto, que implica una combinacion de ambos sistemas.
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De acuerdo a las normas constitucionales anteriores, se infiere que la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala no sélo es el criterio de legalidad de las
normas, sino de legitimidad del sistema. Proclama el techo valorativo de todas las
normas infraconstitucionales y los fines a los que tienen que dirigirse las

actuaciones de los poderes publicos.

Los mecanismos de control en nuestro sistema deben funcionar y son
institucionalizados para ello, la responsabilidad del funcionario que se exceda de
sus facultades legales, debe ser objeto de declaracidén de responsabilidades y sélo

asi es como el régimen de derecho se vera fortalecido™.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala sefiala la responsabilidad
de todo aquel funcionario que se excede de sus facultades legales, de manera
solidaria con el Estado o la institucion a la que sirve, Articulo 155. Ello sin perjuicio

de las responsabilidades penales o administrativas que pudiera incurrir.
1.6 Principales organizaciones del estado de guatemala

Jorge Mario Castillo dice: “La organizacion del Estado de Guatemala esta
integrada con personas individuales, encargadas de las funciones administrativas
y del cumplimiento de la Constitucién y las leyes”. Tales personas se conocen con
el nombre comun de funcionarios o empleados y trabajadores publicos e integran
un conjunto de organizaciones publicas que constituyen una organizacién politica
y administrativa compleja. Esta organizacion se simplifica, centrando el estudio en

tres organizaciones publicas principales, que se conocen con el nombre de

® Colegio de Abogados, Revista 62 Enero-Diciembre 2012, Pag. 26
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Organismos del Estado: Legislativo, encargado de hacer leyes, Ejecutivo,
encargado de aplicar leyes a casos concretos y Judicial, encargado de aplicar
leyes en casos de conflicto. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
estableci6 los tres organismos y establecio la separacion entre ellos, prohibiendo
la subordinacién. La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala a la par
de los Organismos, establecidé otras organizaciones igualmente principales: la
Contraloria General de Cuentas, encargada de la fiscalizacion de los ingresos y
egresos y de todo interés hacendario; la Procuraduria de los Derechos Humanos,
encargada de supervisar a la administracion publica en la observancia de los
derechos humanos; la Fiscalia General de la Republica o Ministerio Publico,
encargada de promover la accién penal y la debida ejecucion de las leyes; la
Procuraduria General de la Nacion, encargada de la representacion del Estado; el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, encargado de controlar la juridicidad de
la administraciéon publica y resolver cualquier conflicto por actos y resoluciones de
la administracion publica, el Tribunal Supremo Electoral, encargado de los
procesos electorales, los derechos politicos y la organizacion politica; y la Corte de
Constitucionalidad, encargada de auto limitar el ejercicio de la autoridad a través

del amparo y de la constitucionalidad de las leyes”"°.

10 |bid. Pag. 262
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CAPITULO I

2. Contraloria General de Cuentas

La Asamblea Nacional Constituyente integrada en 1985, promulgé la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, vigente a la fecha, en la que en su Articulo
232 se establece: “La Contraloria General de Cuentas es una institucion técnica y
descentralizada, con funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y en
general de todo interés hacendario de los organismos del Estado, los municipios,
entidades descentralizadas y auténomas, asi como de cualquier persona que
reciba fondos del Estado o que haga colectas publicas. También estan sujetos a
esta fiscalizacion los contratistas de obras publicas y cualquier otra persona que,
por delegacion del Estado, invierta o administre fondos publicos. Su organizacion,

funcionamiento y atribuciones seran determinados por la ley”.

Con la suscripcion de los Acuerdos de Paz, en 1996, el Estado de Guatemala
asume el compromiso especifico de reformar, fortalecer y modernizar la
Contraloria General de Cuentas; de igual manera, la Comisién de
Acompainamiento de los Acuerdos de Paz volvié a colocar como una prioridad la
sancion de una nueva Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas y su
Reglamento. El 5 de junio del afio 2002 fue emitido el Decreto 31-2002 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley Organica de la Contraloria General
de Cuentas. En estas reformas se establece que la Contraloria es el 6rgano rector

de control gubernamental, permitiéndole implementar los mecanismos adecuados,
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para que, con la utilizacién de nuevos criterios técnicos y tecnolégicos, pueda

garantizar la transparencia en la utilizacion del erario publico.

Posteriormente, el Decreto 31-2002 fue modificado por medio del Decreto No. 13-
2013, en el cual se establece que la Contraloria General de Cuentas es el ente
técnico rector de la fiscalizacién y el control gubernamental y tiene como objetivo
fundamental dirigir y ejecutar con eficiencia, oportunidad, diligencia y eficacia las
acciones de control externo y financiero gubernamental, asi como velar por la
transparencia de la gestién de las entidades del Estado o que manejen fondos
hablicos, la promocion de valores éticos y la responsabilidad de los funcionarios y
servidores publicos, el control y aseguramiento de la calidad del gasto publico y la
probidad en la administracion publica. Asimismo, se indica que corresponde a la
Contraloria General de Cuentas la funcién fiscalizadora y de control
gubernamental en forma externa de los activos y pasivos, derechos, ingresos,
egresos y en general de todo interés hacendario de los Organismos del Estado,
Entidades Auténomas y Descentraliiadas, las Municipalidades y sus Empresas,
fideicomisos constituidos con fondos publicos, Consejos de Desarrollo,
instituciones o entidades publicas que por delegacidén del Estado presten servicios,
instituciones que integran el sector publico no financiero, de toda persona, entidad
o institucion que reciba fondos del Estado o haga colectas publicas y de empresas
no financieras en cuyo capital participe el Estado, bajo cualquier denominacién asi
como las empresas en que éstas tengan participacion. También estan sujetas a
esta fiscalizacion y control externo los contratistas de obras pdblicas,

organizaciones no gubernamentales, asociaciones, fundaciones, patronatos,

12
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comités, organismos regionales e internacionales, fideicomisos y cualquier
persona individual o juridica, publica o privada, nacional o extranjera, que por
delegacion del Estado reciba, invierta o administre fondos publicos, incluyendo
donaciones recibidas y ejecutadas por el Estado, en lo que se refiere al manejo de

estos fondos.

En el primer considerando del Decreto Numero 31-2002 del Congreso de la
Republica, Ley Organica de La Contraloria General de Cuentas, se indica que el
Decreto Nimero 1,126 del Congreso de la Republica de Guatemala, que contiene
la Ley Organica del Tribunal y Contfaloria de Cuentas, o sea la anterior ley de la
Contraloria de Cuentas, ya no responde a los requerimientos necesarios que
conllevan las funciones técnicas que debe ejercer el Organismo Superior de
Control y Fiscalizacion de los recursos financieros que se generan de la hacienda
y el crédito publico y del pago de impuestos y que por otra parte, es necesaria una
ley que se ajuste al régimen de control y fiscalizacion que preceptua la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

De esa cuenta, por medio del Decreto Numero 31-2002 del Congreso de la
Republica, se decreté una nueva Ley Organica de la Contraloria General de
Cuentas, que en el primer parrafo de su Articulo 1 estipula: “Naturalveza Juridica y
Objetivo Fundamental. La Contraloria General de Cuentas es una institucion
publica, técnica y descentralizada. De conformidad con esta Ley, goza de
independencia funcional, técnica, presupuestaria, financiera y administrativa, con
capacidad para establecer delegaciones en cualquier lugar de la Republica®. El

ambito de competencia y objetivo de dicha ley estan contenidos en sus Articulos 1

13
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y 2, que ya fueron descritos en el esbozo presentado anteriormente y
corresponden al apartado de historia, contenidos en la pagina electrénica de la

Contraloria General de Cuentas.
2.1 Atribuciones de la Contraloria General de Cuentas

Estas se encuentran descritas en el Articulo 4 de la Ley Organica de la Contraloria
General de Cuentas, Decreto Niumero 31-2002 del Congreso de la Republica y sus
reformas. Para efectos relacionados con los informes de auditoria a cargo de los
auditores gubernamentales, se citaran las atribuciones de la Contraloria General
de Cuentas, consignadas en los incisos a), b), c), f), j) y t) de dicho Articulo, que
dicen: “....Ser el 6rgano rector de control gubernamental...Efectuar el examen de
operaciones y transacciones financieras administrativas a través de la practica de
auditorias con enfoque integral..., emitiendo el informe sobre lo examinado de
acuerdo con las normas de auditoria generalmente aceptadas y de auditoria
gubernamental vigentes; Normar el control interno institucional y la gestion de las
unidades de auditoria interna, proponiendo las medidas que contribuyan a mejorar
la eficiencia y eficacia de las mismas. Promover de oficio y ser parte actora de los
juicios de cuentas en contra de los funcionarios y empleados publicos,
representantes legales de Organizaciones No Gubernamentales, representantes
legales de fideicomisos constituidos con fondos publicos, contratistas y cualquier
persona que maneje fondos publicos; .....Examinar la contabilidad de los
contratistas de obras publicas y de cualquier persona individual o juridica que, por
delegacién del Estado, reciba, invierta o administre fondos publicos, asi como en

aquellas en que el Estado delegue la administracion, ejecucién o supervision de
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obras o servicios publicos, en lo relacionado con fondos del Estado; Promover
mecanismos de lucha contra la corrupcién; coadyuvar con el Ministerio Publico en

la investigacion de los delitos en contra de la hacienda publica”.

De la trascripcion de esta disposicidn legal y su relacion con el Articulo 1 de la Ley
Organica de la Contraloria General de Cuentas, se puede destacar que su objetivo
fundamental es dirigir y ejecutar con eficiencia, oportunidad, diligencia y eficacia
las acciones de control externo y financiero gubernamental, asi como velar por la
transparencia de la gestion, promocion de valores éticos y la responsabilidad de

los funcionarios y servidores publicos.

Para el objetivo del presente trabajo, es importante describir algunas de las
atribuciones del Contralor General de Cuentas, que se encuentran contempladas
en el Articulo 12 de su ley organica, que se relacionan la representacion y
jurisdiccién de la institucidn, la practica de auditorias, la emisiéon de acuerdos, Etc.,

se ese sentido detallo las siguientes:

-Representar y dirigir la institucién.

-Ejercer jurisdiccion sobre todas las dependencias de la institucién

-Imponer sanciones administrativas a los funcionarios y empleados de la
institucion conforme al régimen de administracion de recursos humanos a que se
refiere la literal z) del Articulo 4 de la presente Ley, asi como a las autoridades, a
los funcionarios y empleados publicos en general, ejerciendo su funcién
fiscalizadora, aplicando el procedimiento estipulado en el Articulo 40 de la

presente Ley;
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-Aprobar politicas, normas y manuales de control gubernamental de observancia
obligatoria para los organismos, entidades y personas a que se refiere el Articulo 2
de la presente Ley;

-Aprobar los reglamentos administrativos internos de la institucion:

-Oficializar los informes y dictamenes de auditoria que le presenten los auditores
gubernamentales y los auditores independientes o firmas de auditoria privada
contratados de acuerdo con la literal 1) del Articulo 4 de la presente ley, mediante

el aval correspondiente cuando proceda.

-Emitir los acuerdos internos necesarios;

-Imponer las sanciones administrativas o pecuniarias que establecen las leyes del
pais, dentro del ambito de su competencia, asi como otorgar rebajas de hasta un
cincuenta por ciento (50%) sobre los montos que se hubieren impuesto, segln la
gravedad de las faltas en que se incurriere por parte de funcionarios y empleados
publicos. Sobre los montos impuestos derivados de las sanciones contenidas en
la Ley de Contrataciones del Estado, la Contraloria General de Cuentas podra
otorgar de forma fundamentada un porcentaje de rebaja segun lo considere. La
Contraloria General de Cuentas debera emitir la normativa que regule lo relativo a
las disminuciones, el instrumento lo publicara en el Diario Oficial.

Antes de apartarme de las funciones de la maxima instituciéon fiscalizadora del
pais, trascribo apuntes discernidos por la Licenciada Ligia Vargas, Asesora de
Analisis Sectorial de la Contraloria General de Cuentas, que dan relevancia al
enfoque sectorial de la fiscalizacién, como herramienta para profundizar el control

gubernamental y la fiscalizacion:

16
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Los vientos globales soplan hacia una intervencidon mas integral del Estado para
que preste mejores servicios, en este sentido las Normas internacionales de las
Entidades Fiscalizadoras Superiores (ISSAI) pretenden que las entidades
publicas sean mas confiables y receptivas en la prestacion de servicios y mas
flexibles para responder a las necesidades cambiantes. En este contexto las
tareas de auditoria también podran ser utilizadas para destacar las buenas e
innovadoras practicas que existen en la administracion publica y facilitar el

aprendizaje mutuo entre las diferentes entidades del sector publico.

Nuestra experiencia institucional nos ha ensefado que el Unico camino posible es
que las entidades publicas se conecten mas a las legitimas aspiraciones de los
ciudadanos, al producir mas y mejor valor publico. Los ciudadanos son sensibles
no sélo al contenido y los resultados de las politicas, sino también a la forma en
que las politicas se disefian e implementan y se ajustan a las normas generales de
comportamiento. No es sélo el porqué de las politicas lo que importa, sino que el

como, para quién y con quién.

Para concretar el enfoque sectorial del control gubernamental, La Contraloria
General de Cuentas requerira de cada entidad publica desarrolle y presente
definiciones estratégicas que: i) especifiquen la misidn, los objetivos, los productos
estratégicos y los usuarios/beneficiarios de la entidad; ii) Vinculen los objetivos de
la entidad con las Politicas Publicas o los Programas de Gobiemo; los Planes
Estratégicos Institucionales, los Planes Operativos, metas e indicadores vy iii) se
elaboren sobre la base de un marco I6gico de resultados, productos, procesos e

insumos. El propdsito es examinar si las posibles deficiencias en los sistemas de
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organizacion, de gestion y de apoyo han afectado la capacidad de entregar los
resultados esperados. Los examenes objetivos y confiables de las acciones,
programas, sistemas y actividades que se impulsaran, buscaran que las
organizaciones gubernamentales funcionen de acuerdo con los principios de

economia, eficiencia y eficacia.

El Estado de Guatemala es signatario de diversos instrumentos internacionales
destinados a disefar politicas y estrategias orientadas a mejorar las condiciones y
calidad de vida de la poblacion. Ademas, hay legislacién y politicas nacionales: en
otras palabras, su marco normativo es abundante. No obstante, hay un gran
desafio en el plano de la ejecucidbn y concrecion de esos postulados,
necesitandose aun fortalecer la eficiencia, la economia, la eficacia, la obtencién de
resultados y sostenibilidad. El interés es que las entidades publicas fortalezcan la
planificacion sectorial y realicen su trabajo con vision integral, partiendo de
politicas publicas conectadas a una vision de desarrollo, tomando como punta de
lanza los compromisos de Estado, que aparecen en los Objetivos de Desarrollo

Sostenible (ODS) de las Naciones Unidas.

La idea es hacer realidad la naturaleza sistémica del Estado, para que varias
entidades publicas en tiempo real apunten hacia los mismos objetivos y que sus
planes expresen metas que contribuyan al logro de resultados en beneficio de la
poblaciéon. Hacia alli apunta la visién sectorial del control gubernamental de la
Contraloria General de Cuentas al valorar la accién complementaria entre
entidades que en permanente interaccion con otras, pueden generar mas valor

publico al servicio de la poblacion.
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“Con el afan de generar mas integralidad en el quehacer institucional al servicio de
la poblacion, la Contraloria General de Cuentas esta alineando su organizacién
interna para desarrollar intervenciones sectoriales de control gubernamental para
reflejar mas lo multidimensional de la gestién publica. Por ejemplo, el sector salud
y seguridad social; sector educacion, ciencia, cultura y deportes; sector
comunicaciones, infraestructura y vivienda; medio ambiente y recursos naturales;
energia y minas: economia, finanzas y trabajo; seguridad, justicia y defensa;
municipalidades y Consejos de Desarrollo, etc.”, indic el Dr. Jorge Ruano, Asesor

del Despacho.

“El referido enfoque permite que una vez que los auditores conocen el sector se
encuentren en la capacidad de identificar ddnde se ubican los mayores riesgos, a
donde se destinaran las principales acciones de control, también se estaran

implementando las normas ISSAI donde se llevaran a cabo auditorias financieras

de desempeio y cumplimiento, con el objeto de verificar no solo que se haya

aplicado la normativa legal vigente y que existan los documentos de respaldo
necesarios, sino que adicionalmente se comprobara que se alcancen los objetivos,
metas e impactos programadas en las politicas, programas y proyectos, revisando
la pertinencia entre el plan estratégico de las entidades con las referidas politicas,

programas y proyectos.”
2.2 Auditoria Gubernamental
Para adentrarnos al concepto de auditoria gubernamental, se hace necesario

conocer lo que es control gubernamental, que es el conjunto de principios,
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o6rganos, normas y procedimientos que rigen y coordinan el ejercicio del control

interno y externo gubernamental.

El control externo gubernamental, que le compete a la Contraloria General de
Cuentas, por medio de sus Auditores Gubernamentales, puede ejercerse en forma
posterior o concurrente, en esa actividad debe disenarse un plan de auditoria, es
decir una auditoria con enfoque integral, que examine y evalle las actividades

administrativas financieras y de gestion.

Conforme el Diccionario de la Real Academia Espafiola, Auditoria es la revision de

la contabilidad de una empresa, sociedad, e, realizada por un auditor.
2.2.1 Auditores gubernamentales

Los auditores Gubernamentales, previamente deberan pasar un proceso de
seleccion por parte de la Direccion de Recursos Humanos, debiendo acreditar los
titulos profesionales de Contador Publico y Auditor, con cargo a los renglones
presupuestarios 011, personal permanente, 022 personal por contrato, 184
Servicios Econdmicos, contables y de auditoria (Manual de Clasificaciones

Presupuestarias, VIl Clasificaciéon por objeto del gasto).

El Auditor Gubernamental es el profesional de la Contraloria que realiza funciones
de fiscalizacion y control gubernamental en las entidades que contempla el

Articulo 2 de la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas.

No obstante lo anterior el Articulo 27 de la Ley Organica de la Contraloria General

de Cuentas, dice: “auditor Gubernamental. Se denomina asi a la persona
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responsable de la supervision, revision, desarrollo y ejecucién del trabajo de

auditoria en las instituciones o personas que fiscaliza.

Para ser nombrado auditor gubernamental, debe cumplirse con los requisitos
siguientes: a) Poseer las competencias profesionales necesarias; honorabilidad,
honestidad, ética y moral, debiendo estar actualizado en temas y normativa
relacionada con la fiscalizacién, control gubernamental y buenas practicas; b)
Acreditar como minimo los cursos anuales de capacitacidon impartidos por la
Escuela de Control Gubernamental para las Buenas Practicas; y, ¢c) Mantenerse
actualizado en leyes, reglamentos, manuales y demas disposiciones legales,
técnicas, administrativas y operativas que tengan relacién con el desempeno de su

funcioén y apegar sus actuaciones a este marco regulatorio.

El Articulo 56 del Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General de
Cuentas, contiene la normativa relacionada con la independencia de funciones del
Auditor Gubernamental. De conformidad con la ley, los auditores gubernamentales
ejerceran sus funciones con absoluta independencia. En consecuencia, son
responsables de sus actuaciones en la calidad con que ejercen la funcién
fiscalizadora y de control gubernamental; para el efecto, esas actuaciones deberan

cumplirse de conformidad con las leyes y normas técnicas aplicables.

2.3 Tipos de auditoria interna

El primer parrafo del Articulo 6 de la Ley Organica de la Contraloria General de

Cuentas, prescribe que la Contraloria General de Cuentas normara lo relativo a las
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actividades técnicas que ejerceran las unidades de auditoria interna de los

organismos, instituciones y entidades del Estado.

Se describen los tipos de auditoria interna, que destacan los sistemas de control
interno, que en cada unidad interna de las instituciones sujetas a fiscalizacién por
parte de la Contraloria General de Cuentas, son responsables y deben

desarrollar:

a) Control interno Institucional. Es el control que ejercen las autoridades
superiores, los responsables de las unidades ejecutoras y los encargados de las
operaciones realizadas en el ambito de sus funciones, asi como el realizado por la
unidad de auditoria interna de cada entidad, con base en las disposiciones legales
pertinentes, reglamentos, manuales e instructivos especificbs aprobados por la
autoridad competente y los lineamientos generales del Sistema de Administracion
Financiera —SIAF-, Sistema de Auditoria Gubernamental —SAG- y las Normas

Internacionales de las Entidades Superiores —ISSAI-.

b) Control Interno Concurrente o Concomitante. Son los sistemas y procedimientos
aplicados por las unidades de administracion Financiera —-UDAF- de las
instituciones que conforman la administracion puablica, implementando
mecanismos de control, monitoreo o supervision permanente en la ejecucién de
las operaciones y registros para el cumplimiento de las normas administrativas,

legales y técnicas conforme a lo programado.

c) Control Interno Previo. Este control es ejecutado por el personal responsable

del tramite o gestion normal de las operaciones. Son los procedimientos que se
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aplican antes de la ejecucion de las operaciones o de que sus actos causen .-
efectos, verificando el cumplimiento de las normas que lo regulan y los hechos que
lo respaldan y asegurando su conveniencia y oportunidad en funcién del plan

operativo anual de trabajo de cada entidad.

d) Control Interno Posterior. Comprende los procedimientos de control aplicados
por la unidad de auditoria interna de cada entidad, para la evaluaciéon de sus
procesos, sistemas, operaciones, actividades y sus resultados en forma posterior
a su ejecucion, aplicando los lineamientos del Sistema de Auditoria
Gubernamental —SAG- y Sistema de Administracién Financiera —SIAF-, asi como
lo establecido en reglamentos, manuales de procedimientos e instrumentos
especificos de cada unidad ejecutora y cualquier disposicién legal pertinente que
debe observarse para evaluar dichos resultados, incluyendo las Normas
Internacionales de las Entidades Fiscalizadoras Superiores —ISSAI-. Sobre estas

normas internacionales me referiré mas adelante.
2.4 Fiscalizacion a cargo de la Contraloria General de Cuentas

En este apartado se analizara el tipo de Auditoria, segun los modelos establecidos
en la normativa de la Contraloria General de Cuentas para cumplir con las
funciones que le asigna la Ley, realiza de forma individual e integral, segin sean
las necesidades, diversos tipos de auditorias, incluyendo las contenidas en las
Normas Internacionales de las Enﬁdades Fiscalizadoras Superiores —ISSAI-, tales

como auditorias financieras, de desempefio y de cumplimiento. El procedimiento
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para desarrollar los diferentes tipos de auditorias estd en los reglamentos,

manuales, normas internas y guias entre otras disposiciones.

Cuando el auditor Gubernamental se presenta ante la institucion que va a
fiscalizar debe contar con su carnet que lo identifica como tal, asimismo, debera
presentarse ante la autoridad superior de la institucion, presentando su
nombramiento de auditoria, firmado por el Director de Auditoria del Sector que
corresponda, con el Visto Bueno del Sub Contralor de Calidad de Gasto Publico.
En caso corresponda practicar auditorias a las declaraciones juradas
patrimoniales, con el fin de realizar el analisis, comprobacién y confirmacion de la
situacion patrimonial reportada, el nombramiento debera ir firmado por el Director
o Directora de Probidad, con el Visto Bueno del Sub Contralor de Probidad. En el
nombramiento se indicara el tiempo en que debe cumplirse la auditoria, el periodo

a fiscalizar, asi como las especificaciones y alcances de su intervencion.
2.4.1 Auditoria financiera

Examina los estados financieros y la liquidaciéon del presupuesto de las entidades
contempladas en el Articulo 2 de la Ley, con el fin de dar una opinién profesional
independiente sobre la razonabilidad del contenido de los mismos, incluyendo la
revision de toda la evidencia documental u otro material que sustente la veracidad
y ftransparencia en el manejo de los recursos publicos confiados a los

responsables de su administracion y ejecucion.
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2.4.2 Auditoria de desempeiio

Examina si las entidades contempladas en el Articulo 2 de la Ley cumplieron con
sus objetivos, metas y atribuciones y si utilizaron los recursos de acuerdo con la
normativa y el fin para el cual les fueron asignados. Los criterios de evaluacion
utilizados son la eficacia, eficiencia y economia, asi como la calidad de los bienes
y servicios orientados a la busqueda del bien comun. Este tipo de auditoria mide
el impacto social de la gestion publica y compara lo programado con lo ejecutado y
los resultados obtenidos; ademas busca detectar problemas, analizar sus causas y
formular recomendaciones para resolver los problemas identificados y

consecuentemente, mejorar el desempeno de la instituciéon examinada.

Las normas para la auditoria de desempeio reflejan la necesidad de que los
auditores sean flexibles, sensibles, creativos en su trabajo y con un juicio

profesional l6gico en todas las etapas del proceso de auditoria.
2.4.3 Auditoria de cumplimiento

Examina si las entidades contempladas en el Articulo 2 de la Ley de la Contraloria
General de Cuentas, cumplen con las normas, leyes, reglamentos, contratos y
convenios, entre otros. Los principios fundamentales de auditoria establecen que
el auditor habra de planificar sus tareas de manera tal que asegure una auditoria
de alta calidad y que su realizacion se ajusta a los principios de economia,
eficiencia, eficacia y prontitud. Quienes planifiquen la auditoria deben informarse

de las exigencias aplicables a la entidad auditada.

25


emiimpresos02
Cuadro de texto


2.5 Manuales de auditoria

La funcién fiscalizadora de la Contraloria General de Cuentas debe realizarse de
conformidad a procedimientos estrictamente técnicos, generalmente aceptados y
siempre dentro del marco de legalidad, el ocho de septiembre de dos mil diecisiete
fueron aprobadas las Normas de Auditoria Gubernamental de caracter técnico
denominadas “Normas Internacionales de las Entidades Fiscalizadoras Superiores
adaptadas a Guatemala —ISSAI.GT-“, de esa cuenta por medio del Acuerdo
Numero A-107-2017 del Contralor General de Cuentas de fecha diez de
noviembre de dos mil diecisiete, aprueba los Manuales de Auditoria

Gubernamental siguientes:

a) Manual de Auditoria Gubernamental de Financiera
b) Manual de Auditoria Gubernamental de Cumplimiento

¢) Manual de Auditoria Gubernamental de Desempefio.

El Manual de Auditoria Gubernamental de Financiera, tiene como objetivos
desarrollar los principios y disposiciones establecidas en la Ley Organica de la
Contraloria General de Cuentas, aplicando un modelo funcional de estructura
organizacional y administrativa de la Institucion en coherencia con las normas
internacionales de fiscalizacion y control gubernamental, facilitando que sus
direcciones y demas unidades administrativas cumplan eficaz y eficientemente con
sus funciones a partir de un modelo de trabajo sectorial que garantice y facilite la
rendicion de cuentas y una mejora continua en los procesos de auditoria

financiera, de desempefio y cumplimiento. Asimismo, establecer criterios,
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metodologias y procesos de auditoria financiera que le corresponde efectuar a la p
Contraloria General de Cuentas en el Ejercicio de su Funciéon. Es importante
sefialar que este Manual pretende estandarizar el trabajo de los auditores
gubernamentales, para elevar el grado de €eficiencia, efectividad y economia en el

desarrollo de la auditoria financiera.

El Manual de Auditoria Gubernamental de Cumplimiento, tiene como objetivos: 1.
Establecer criterios, metodologia y procesos de auditoria de cumplimiento que le
corresponde efectuar a la Contraloria General de Cuentas en el ejercicio de su
funcion. 2. Estandarizar el trabajo de Ioé auditores gubernamentales para elevar el
grado de eficiencia, efectividad y economia en el desarrollo de la auditoria de
cumplimiento; y 3. Aplicar las Normas Internacionales de las Entidades

Fiscalizadoras Superiores adaptadas a Guatemala —ISSAIL.GT-.

El Manual de Auditoria Gubernamental de Desempefio, tiene entre otros como
objetivo establecer criterios, metodologia y procesos de auditoria de desempeio
que le corresponde efectuar a la Contraloria General de Cuentas en el ejercicio de

su funcion.

El Acuerdo Numero A-107-2017 del Contralor General de Cuentas, deroga el
Manual que se utilizaban a partir del mes de junio del dos mil cinco, el denominado
“MANUAL DE AUDITORIA GUBERNAMENTAL, que constaba de tres tomos, el
Tomo | comprendia la parte introductoria y médulo de planificacion, el Tomo I, el
Médulo de Ejecucién de la auditoria y el Tomo Ill correspondia al Médulo de

Comunicacioén de resultados. Este Manual viene a ser modificado con las Normas
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Internacionales de las Entidades Fiscalizadoras Superiores, correspondientes a la

Organizacion internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores -INTOSAI-.

2.6 Etapas de auditoria

Los Manuales de Auditoria vigentes, y que los Auditores Gubernamentales toman
como referencia, constan de las siguientes etapas 1. Familiarizacion; |l

Planificacion; Il Ejecucion; IV Comunicacién de resultados; y V. Seguimiento.

Para efectos del tema de tesis, se hace necesario exponer en forma somera estas
etapas, porque constituyen el procedimiento de Auditoria, que tendra como
resultados inconsistencias, es decir hallazgos, que en algunos casos constituyen

hechos delictivos que encuadran en las figuras delictivas.
2.6.1 La familiarizacién

La familiarizacién se refiere a la comprension de las operaciones de la entidad,
constituye un requisito fundamental para entender e identificar las actividades de
la misma. El conocimiento del entorno de la entidad se documenta en los papeles
de trabajo y dentro de las principales actividades a desarrollar, se encuentran: a)
Obtener una comprensién de la naturaleza, tamano, estructura organizacional,
visidn, mision, objetivos, estrategias, programas y proyectos de corto, media y
largo plazo, bien sea con fondos estatales o financiados por el BID, total o
parcialmente, asi como las relaciones y transacciones entre partes relacionadas.
b) Comprensidn sobre el marco legal, leyes, reglamentos, acuerdos ministeriales,
convenios interinstitucionales y/o con el BID, circulares y otros aspectos legales.
c) Comprension del marco financiero, contable, presupuestario, fuentes de
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financiamiento, hechos econémicos, asi como los sistemas que sustentan dichos
registros. d) Comprender la mediciéon y revision del desempefio financiero y
presupuestario de la entidad. e) Realizar las consultas necesarias a nivel
interinstitucional, utilizando para ello los reportes internos de alertas y de los
sistemas contables proporcionados por el Ministerio de Finanzas Publicas, asi
como de las distintas paginas electrénicas que estan a disposicion de equipo de
auditoria y que pueden proveer informacion importante, documentada a través de

la impresién de reportes, Etc.
2.6.2 La planificacion

En cuanto a la planificacién, en primer lugar esta la comunicacién escrita, que es
realizada por el equipo de auditoria para dejar evidencia de los requerimientos de
informacién y documentacion y confirmar si los mismos fueron atendidos por la
entidad auditada, ésta puede ser financiera, presupuestaria, manuales y otra
necesaria, asi como la solicitada a otras entidades. Seguidamente debe constar
un informe legal de la entidad, debido a la complejidad y a la estructura de las
entidades, el equipo de auditoria debe solicitar al 6rgano juridico asesor de la
entidad (carta de abogados) dirigido al coordinador y al supervisor del e’quipo de
auditoria, indicando si tiene litigios en curso, pendientes o ha sido objeto de un
proceso de esa indole. El equipo de Auditoria debera corroborar dicha informacién

y dejar evidencia del proceso.

Seguidamente se pasa a la evaluacion del control interno, que es el entendimiento

y evaluacion del sistema de control interno, dicho extremo ayuda al equipo de
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auditoria a identificar errores no intencionales o factores indicativos de la comisién
de delitos u otros que originen riesgos de error material u de a erréneas en los
estados financieros, lo cual sera un parametro para disefar la naturaleza u

extension de los procedimientos de la auditoria.

Las entidades sujetas a fiscalizacion por parte de la Contraloria General de
Cuentas, deben poseer una estructura de control interno, implementada de
acuerdo con sus necesidades, principalmente, relacionada a procesos operativos

y financieros de las actividades de la entidad.

En la planificacién deberan ser incluidas la identificacién de cuentas significativas

en los Estados Financieros y Presupuestarios.

El muestreo es una técnica que permite extraer ciertos elementos de una
poblacion, para ejercer el juicio profesional y determinar el alcance de las pruebas,
reconociendo que mientras menos confianza se obtenga de los controles se

requiere mayor obtencién de evidencia de auditoria.

Con lo anterior, se formula el Memorando de Planificacién, que resume las
decisiones significativas de la etapa de planificacion de auditoria. EI memorando
de planificacién de auditoria incluye elementos importantes, tales como la
normativa de la entidad, tamafo, ubicacién, organizacién, mision, visién, aspectos
contables y de auditoria, etc. El coordinador del equipo de auditoria debe limitar la
informacién que es necesaria para el memorando de planificacién de auditoria,
exclusivamente, aquella que es relevante para la planificacibn general de la

misma.
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El equipo de auditoria formulara los programas de auditoria, en los cuales

describira las actividades a realizar en la ejecucién de la auditoria.

2.6.3 Etapa de ejecucion

Ejecucion de programas de auditoria y papeles de trabajo, luego de haber
seleccionado la muestra, el auditor debe aplicar los procedimientos de auditoria a
cada unidad de muestreo, para determinar se ha habido una desviaciéon en el
procedimiento establecido, mediante la ejecucion de los programas de auditoria,
pruebas sustantivas (de acuerdo con el alcance del equipo de auditoria) y el
vaciado de informacion a los papeles de trabajo (cédulas de auditoria). Como
regla general, las unidades de muestreo que son seleccionadas, pero no
examinadas, tales como transacciones anuladas o documentos sin uso, deben ser
reemplazadas con nuevas unidas de muestreo, que quedan a criterio del equipo

de auditoria.
Obtencion de evidencia

La evidencia se obtiene mediante la aplicacion de procedimientos de auditoria
para verificar los registros contables. La evidencia engloba, tanto la informacion
que respalda y corrobora las manifestaciones de la entidad, como la informacién
que las contradice. En el caso de los estados financieros, las entidades
manifiestan, frecuentemente, que las operaciones y otras actuaciones, han sido

llevadas a cabo conforme a la legislacion u otras normas aplicables.

Parte de la evidencia de auditoria se obtiene aplicando procedimientos de
auditoria para verificar los registros contables, por ejemplo, mediante analisis y

31



emiimpresos02
Cuadro de texto


revision, ejecutando nuevamente procedimientos llevados a cabo en el proceso de "

informacion financiera, asi como conciliando cada tipo de informacién con sus
diversos usos. Mediante la aplicaciéon de dichos procedimientos de auditoria, el
equipo de auditoria puede determinar que los registros contables son

internamente congruentes y concuerdan con los estados financieros.

Elaboracioén de hallazgos

Antes de elaborar los hallazgos, el equipo de auditoria se asegurara quienes son
los responsables de cada una de las deficiencias, los identificara y ademas,
recopilara los datos de las autoridades de la entidad auditada, mediante la guia de

trabajo respectiva.

Con base a los errores detectados, el equipo de auditoria procedera al

planteamiento de los hallazgos pertinentes, derivados del trabajo de auditoria

realizado.

Es de suma importancia que el equipo de auditoria individualice a los
responsables de las deficiencias encontradas que corresponda al periodo
auditado, los cargos que desempefan y las funciones que realizan de conformidad

con la asignacién descrita por la autoridad superior.

Notificacion de hallazgos

La comunicacién de todas las deficiencias detectadas en el proceso de auditoria,
deben darse a conocer a las autoridades de la entidad auditada y/o a las personas

que intervinieron en el proceso identificado como erréneo, segun corresponda, sin
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importar la accién legal que pudiera provocar en el caso de ser confirmados, a fin
de que en el plazo fijado por el equipo de auditoria, presenten los comentarios o
en forma escrita y digital, asi como la respectiva documentacién de soporte, para

la evaluacién oportuna e inclusion en el informe.

Los atributos de los hallazgos que deben notificarse a la entidad auditada

(autoridad superior) y a los responsables, son: Condicion, criterio, causa y efecto.
Analisis de comentarios y documentacién de soporte

El equipo de auditoria leera cuidadosamente cada una de los comentarios
presentados por cada responsable, verificando conjuntamente con los documentos
de descargo y pruebas presentadas para formar una conclusiéon que sera soporte

para desvanecer, modificar o confirmar el hallazgo.

Recomendaciones

El equipo de auditoria, al finalizar el comentario de auditoria, rendira las
sugerencias constructivas para mejorar la calidad de los controles en general y las
operaciones, las cuales deben estar dirigidas a eliminar la causa de los problemas

detectados.

Previo a realizar el informe de auditoria, el coordinador del equipo concertara una
cita con la maxima autoridad de la entidad auditada que esté en funciones y con
los responsables de la implementacion de las recomendaciones, incluyendo las

originadas en los .informes parciales, por medio de oficio contando con el visto
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bueno del supervisor, con el objeto de darlas a conocer, discutirlas y

posteriormente incluirlas en el informe.
Acciones Legales

Estas seran consecuencia de aquellas deficiencias detectadas como infraccién y

confirmadas como hallazgo, por parte del equipo de auditoria.

Las infracciones son todas las acciones u omisiones que impliquen violacién de
normas juridicas o procedimientos establecidos de indole sustancial o formal, por
parte de servidores publicos u otras personas individuales o juridicas sujetas a
verificacion por parte del ente fiscalizador y sancionable por éste, en la medida y
alcances establecidos en su ley organica u otras normas juridicas, con
independencia de las sanciones y responsabilidades penales, civiles o de
cualquier otro orden que puedan imponerse o en que hubiere incurrido la persona

responsable, dependiendo de la accion u omision.
Las acciones legales se dividen en:
a) Sanciones pecuniarias
b) Informes de cargos
c) Denuncias penales
a) Sanciones pecuniarias

Las sanciones pecuniarias se imponen a los empleados publicos y demas

personas individuales o juridicas sujetas al control y fiscalizacion de la Contraloria
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General de Cuentas, consistente en el pago de una cantidad monetaria, por haber
incurrido en infracciones, de conformidad al procedimiento establecido en la

normativa aplicable.

El equipo de auditoria, en su caso, procedera a solicitar a la autoridad
correspondiente las sanciones pecuniarias a los responsables de los hallazgos

confirmados, de acuerdo con las leyes aplicables vigentes.

Las sanciones pecuniarias solicitadas se aplicaran sin perjuicio de proceder, en

forma inmediata a:

1. Presentacion de las denuncias o querellas penales, al existir la comision

de posibles delitos o

2. Demanda al juicio de cuentas, al existir menoscabo en detrimento al

patrimonio del Estado.

Las deficiencias determinadas al sistema de control interno, deberan integrarse en
un solo hallazgo e imponer las sanciones pecuniarias a cada responsable; no
obstante lo anterior, los hallazgos relacionados a hechos que pudieran ser
constitutivos de delitos, no deben incluirse en el hallazgo de deficiencias al

sistema de control interno.
b) Informe de cargos

Es la accién legal derivada de un hallazgo que ocasioné menoscabo al patrimonio
del Estado, con el fin de promover un juicio de cuentas. De haberse establecido

‘en definitiva que el patrimonio de las entidades sujetas a fiscalizaciéon sufrio
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pérdidas en el manejo de su hacienda, en dicho juicio se buscara la restitucién o

pago correspondiente.

Si el equipo de auditoria determina que existi6 menoscabo a la entidad, debera
realizar el informe de cargos provisional y notificarlo a las personas responsables,
cumpliendo con el plazo establecido para presentar pruebas de descargo,

documentos de respaldo o el pago correspondiente.

Si los documentos probatorios no desvanecen el hallazgo, el equipo de auditoria
procedera a elaborar el proyecto de informe de cargos confirmados; previo a su
notificacién, debera contar con opiniéon favorable de la Direccion de Asuntos
Juridicos; seguidamente debera notificar a los responsables el informe de cargos e
improbaciéon de la cuenta, posteriormente lo remitira a la Direccion de Asuntos

Juridicos, para que esta continde con su tramite.

Si la opinién juridica no es procedente, el equipo de auditoria reconsiderara otra

accion legal.
c) Denuncias Penales

Son las acciones que presentan los equipos de auditoria en cumplimiento de su
funcion al evidenciar, por parte de las personas responsables en los organismos,
instituciones o entidades sujetas a fiscalizacion, la comisién de posibles delitos de
acuerdo con la legislacion vigente y a las deficiencias detectadas en la evaluacion

del control interno.
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Los auditores gubernamentales deben ser capaces de identificar la comision de un |
posible delito, durante la ejecucién de la auditoria a través de la obtencion de
evidencia suficiente y pertinente. De esta forma, los auditores que detecten actos
que pudieran ser indicativos de posibles ilicitos 0 menoscabo a la entidad, deben
actuar con la debida diligencia profesional y prudencia para sustentar la accion

promovida en futuras investigaciones realizadas por los érganos competentes.

En caso que la opinidon emitida por la Direccién de Asuntos Juridicos no sea
favorable, el equipo de auditoria analizara aportar mayores elementos de prueba y
solicitara nuevamente la opinién o de lo contrario evaluara la aplicacién de otra

accion legal.
Carta de presentacion

Es una declaracion escrita por medio de la cual la autoridad correspondiente de la
entidad auditada, reconoce haber puesto a disposicion del equipo de auditoria la
informacién requerida, asi como la comunicacién de cualquier hecho significativo
ocurrido durante el periodo bajo examen y hasta la fecha de terminacion del
trabajo de auditoria; es proporcionada al equipo de auditoria, para confirmar
ciertos asuntos sobre la informacion financiera y otros elementos relacionados con
los estados financieros, para apoyar otra evidencia, solicitada por el equipo de

auditoria.

Es necesario discutir su contenido con los funcionarios apropiados con suficiente
tiempo, para reducir la posibilidad de enfrentarse con el rechazo de la entidad a

suministrar este documento.
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2.6.4 Etapa de seguimiento

El seguimiento es la evaluacion de las acciones correctivas implementadas por la
entidad auditada, para el cumplimiento de las recomendaciones emitidas en los

informes de auditoria.

Los principios fundamentales de auditoria hacen énfasis en la comunicacion de las
recomendaciones constructivas a los responsables y en la realizacion del

seguimiento necesario, para corregir los incumplimientos detectados.

Asimismo debe efectuarse el seguimiento de las recomendaciones realizadas a
las entidades auditadas, por medio de los equipos de auditoria 0 a quien se
designe por la direcciéon correspondiente, con el objeto de verificar el cumplimiento

o incumplimiento de las mismas.
2.7 Leyes aplicables

El Auditor Gubernamental, debe tener mistica de trabajo, debe estar capacitado en
su profesion sobre técnicas de auditoria, constantemente recibe cursos de
capacitacion de la Escuela de Control Gubernamental para las Buenas Practicas,
recibiendo los cursos de derecho administrativo respectivos, en donde analiza

toda la normativa que tiene que aplicar, entre algunas de dichas leyes se citan:
-Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de la Republica.

-Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas, Decreto Numero 31-2002 del

Congreso de la Republica.
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-Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas, Acuerdo. )

Gubernativo Numero 9-2017 de fecha 26 de enero de 2017.

-Ley del Organismo Ejecutivo y sus Reformas, Decreto Numero 114-97 del

Congreso de la Republica.
-Ley de Servicio Civil, Decreto Numero 1748 del Congreso de la Republica.

-Reglamento de la Ley de Servicio Civil, Acuerdo Gubernativo Numero 18-98 de

fecha 15 de enero de 1998.

-Ley de lo Contencioso Administrativo y su reforma, Decreto Numero 119-96 del

Congreso de la Republica.

-Ley Organica del Presupuesto, Decreto Numero 101-97 del Congreso de la

Republica y sus Reformas.

-Reglamento de la Ley Organica del Presupuesto, Acuerdo Gubernativo Nimero

540-2013 de fecha 30 de diciembre de 2013.

-Ley de Contrataciones del Estado y sus Reformas, Decreto Numero 57-92 del

Congreso de la Republica.

-Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, Acuerdo Gubernativo

Numero 122-2016 de fecha 15 de junio de 2016.

-Cédigo Municipal y sus Reformas, Decreto Numero 12-2002 del Congreso de la

Republica.

-Cédigo Tributario, Decreto Numero 6-91 del Congreso de la Republica.
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-Ley Organica de la Superintendencia de Administracion Tributaria, Decreto 4

Numero 1-98 del Congreso de la Republica.

-Reglamento Interno de la Superintendencia de Administracion Tributaria, Acuerdo

de Directorio Niumero 007-2007 del 22 de marzo de 2007.

-Ley del Impuesto al Valor Agregado —IVA-. Decreto Numero 27-92 del Congreso

de la Republica.

-Reglamento de la Ley del Impuesto al Valor Agregado -IVA-, Acuerdo

Gubernativo Niumero 5-2013 de fecha 4 de enero de 2013.

-Ley del Impuesto Sobre la Renta, Decreto Numero 26-92 del Congreso de la

Republica.

-Reglamento de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, Acuerdo Gubernativo

Numero 206-2004 de fecha 22 de julio de 2004.

-Ley Sobre el Impuesto de Herencias, Legados y Donaciones, Decreto Numero

431 del Congreso de la Republica.
-Convenio. Sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano

-Anexo A del Convenio Sobre el Régimen Arancelario y Aduanero

Centroamericano, (Arancel Centroamericano de Importacion).

-Anexo B del Convenio Sobre el Régimen Arancelario y Aduanero
Centroamericano, (Legislacion Centroamericana sobre el Valor Aduanero de las

Mercancias).
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-Cdodigo Aduanero Uniforme Centroamericano (CAUCA), Anexo de la Resolucion

No. 223-2008 (COMIECO-XLIX).
-Reglamento del Codigo Aduanero Uniforme Centroamericano (RECAUCA)

-Cédigo Penal y sus Reformas, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la

Republica.
-Codigo Procesal Penal, Decreto Numero 51-92 del Congreso de la Republica.

-Ley Contra el Lavado de dinero u otros activos, Decreto Numero 67-2001 del

Congreso de la Republica.

-Reglamento de la Ley Contra el Lavado de dinero u otros activos, Acuerdo

Gubernativo Niumero 118-2002 de fecha 17 de abril de 2002.

-Ley Contra la Narcoactividad y su reforma, Decreto Numero 48-92 del Congreso

de la Republica.

-Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto Numero 21-2006 del Congreso

de la Republica.

-Reglamento de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Acuerdo Gubernativo

Numero 158-2009.

-Ley del Organismo Judicial y sus Reformas, Decreto Numero 2-89 del Congreso

de la Republica.

Ademas debe tomarse en cuenta las leyes organicas y los reglamentos de todas

las instituciones sujetas a fiscalizacion.
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CAPITULO Il
3. Ministerio Publico

Se hace necesario que para la presentacion de este trabajo, se desarrollen las
actividades especificas del Ministerio Publico y de la Contraloria General de
Cuentas, derivado que a esta ultima le 'compete el planteamiento de las denuncias
penales, conforme a los medios de prueba recabadas en su actividad de
fiscalizacion. El Medio de prueba es documental, porque se respalda con la
informacion que contiene los informes de auditoria practicados por los auditores

gubernamentales de la Contraloria General de Cuentas.

El primer parrafo y parte conducente del segundo del Articulo 251 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, hace referencia: “El Ministerio
Publico es una institucion auxiliar de la administracion publica y de los tribunales
con funciones autéonomas, cuyos fines principales son velar por el estricto

cumplimiento de las leyes del pais. Su organizacién y funcionamiento se regira

por su ley organica. El Jefe del Ministerio Publico sera el Fiscal General de la.

Republica y le corresponde el ejercicio de la accion penal publica....".

Es de hacer notar que dentro de las principales actividades del Ministerio Publico,
destacan: 1) Funcion de investigar y ejercer la accién penal; 2) Velar por el estricto

cumplimiento de las leyes del pais.

La definicion de la Institucion, la otorga el Articulo 1 de la Ley Orgénica del

Ministerio Publico, Decreto NUumero 40-94 del Congreso de la Republica: “El

Ministerio Publico es una institucion con funciones auténomas, promueve la
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persecucion penal y dirige la investigacion de los delitos de accion pﬁblica;"«vv‘
ademas velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais. En el ejercicio de
esa funcion, el Ministerio Publico perseguira la realizacion de la justicia, y actuara
con objetividad, imparcialidad y con apego al principio de legalidad, en los

términos que la ley establece”.

Para destacar la ubicacion institucional del Ministerio Publico, se transcribe lo
expuesto en el Manual del Fiscal, que dice: “El Ministerio PUblico es una institucion
auxiliar de la administracion publica y de los tribunales encargada, segun la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el Cédigo Procesal Penal y la
Ley Organica que rige su funcionamiento, del ejercicio de la accién penal publica,
asi como de la investigacion preliminar para preparar el ejercicio de la accion™'. A
estos efectos, también tiene posibilidades de ejercer coerciéon sobre las personas
para poder cumplir con esta funcion y dirige a la policia en cuanto a la

investigacién del delito.

Ante estas funciones, tan importantes para el respeto a la ley en el pais, es
explicable que exista la necesidad de determinar con precesion su ubicacion
institucional, esto es, cual es la relacién que el Ministerio Publico mantiene con las
demas instituciones u organismos del estado. La preocupacion proviene de la
necesidad de garantizar que no se abuse de tal poder. De esta manera se prevén
los mecanismos constitucionales y legales que permiten que el poder de
persecucion penal no sea utilizado con intereses politicos sectoriales para

perjudicar o beneficiar a alguna persona o grupo.

11 Manual del Fiscal Segunda Edicion, P4g. 11

44



emiimpresos02
Cuadro de texto


La pregunta acerca de cual es el lugar que debe ocupar el Ministerio Publico en eIl"t
concierto institucional es un tema recurrente en muchos paises, e n especial, en
América Latina, que ha ensayado varios modelos con distinta suerte.
Tradicionalmente, se han aplicado modelos que hicieron depender al Ministerio
Publico del poder u 6rgano ejecutivo, del judicial, del legislativo y, por ultimo, los

modelos que lo constituyeron en un 6rgano autbnomo o extra poder.

Guatemala no ha sido ajena a esta polémica, como lo demuestra el hecho de que
el sistema institucional del pais dio distintas soluciones al problema. Hasta la
reforma constitucional de 1994, el que fuera el antiguo Ministerio Publico, que
tenia funciones de participar en el proceso penal representando el interés oficial, a
la vez que le era encargada la representacion del Estado, era dependiente del
Organismo Ejecutivo, aunque se le reconociera funciones autdbnomas, puesto que
el Presidente de la Republica podia nombrar y remover del cargo al entonces

Procurador General de la Republica y Jefe del Ministerio Publico.

Luego de la reforma constitucional, aquella institucién se ha separado en dos: Por
una parte la Procuraduria General de la Republica, encargada de la
representacion del Estado y por otra, el Ministerio Publico, encargado del ejercicio
de la accion penal publica. Este ultimo, a quien se le atribuye funciones
autébnomas, ahora puede sefnalarse que efectivamente goza de mayor autonomia
funcional, puesto que si bien al Fiscal General lo elige el Presidente de la
Republica, éste esta limitado en su seleccion a una némina elaborada por una
comision de postulacidon que selecciona seis candidatos. Las funciones autbnomas

del Ministerio Publico han sido confirmadas por la decisiébn de la Corte de
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Constitucionalidad que derogd el Articulo 4 de la Ley Organica (Decreto Numero
40-94 del Congreso de la Republica) que permitia al Presidente de la Republica

dictar instrucciones generales al Fiscal General.

En este marco constitucional y legal, puede sostenerse que el Ministerio Publico
es un érgano extra poder, es decir, no subordinado a ninguno de los organismos
del Estado, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, sino que ejerce sus funciones de
persecucion penal conforme lo prescrito en la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala de la Republica y la ley, tal como lo sefiala el Articulo 3 de la Ley
Organica del Ministerio Publico, dicho Articulo también le da autonomia en su
ejecucion financiera y presupuestaria, como uno de los mecanismos para

garantizar la independencia que pregona la ley.
3.1 Funciones

El Articulo 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico, senala las siguientes

funciones del Ministerio Publico:

1. Investigar los delitos de accién publica y promover la persecucidon penal ante los
tribunales, segun las facultades que le confieren la Constitucion, las leyes de la

Republica y los Tratados y Convenios Internacionales. .

2. Ejercer la accion 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 Codigo Procesal Penal.
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3. Dirigir a la policia y demas cuerpos de seguridad del Estado en la investigacion

de hechos delictivos.

4. Preservar el Estado de derecho y el respeto a los derechos humanos,

efectuando las diligencias necesarias ante los tribunales de justicia.

Es importante lo que sefala el Articulo 24 Bis del Cédigo Procesal Penal, que
dice: “Accién publica. Seran perseguibles de oficio por el Ministerio Publico, en
representacion de la sociedad, todos los delitos de accion publica, excepto los
delitos contra la seguridad del transito y aquellos cuya sancién principal sea la
pena de multa, que seran tramitados y resueltos por denuncia de autoridad
competente conforme al juicio de faltas que establece este Codigo”. Dentro de la
clasificacion de accion penal, encontramos los delitos de accién publica, también
los delitos de accion publica que dependiente de instancia particular o que

requiera de autorizacion estatal y por ultimo de accion Privada.

Para determinar los delitos de accién publica, se descartan los delitos que sefalan
los Articulos 24 Ter y y 24 Quater del Cddigo Procesal Penal, que se refieren a:
Lesiones leves o culposas y contagio venéreo, amenazas, allanamiento de
morada, estupro, hurto, estafa que no sea mediante cheque sin provisién de
fondos, apropiacion y retencién indebida, delitos contra libertad de -cultos,
alteracion de linderos, usura (que corresponden acciones publicas dependientes
de instancia particular; y los relativos al honor, dafios, relativos al derecho de

autor, violaciéon y revelacion de secretos, estafa mediante cheque (de accion
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Privada). Todos los demas delitos que no son citados corresponden a la accion

publica.

Por su importancia describiré los principios que rigen el funcionamiento del
Ministerio Publico, contenidos en el Manual del Fiscal, que indica: “La Ley
Orgénica del Ministerio Plblico de 1994 hay definido en sus normas una serie de
principios que rigen el funcionamiento de la institucién. A continuacion se detallan

dichos principios:
Unidad

Conforme este principio enunciado ‘en el Articulo 5 de la Ley Organica del
Ministerio Publico, el Ministerio Publico es unico e indivisible, concepto que se
traduce en que cada uno de los érganos de la institucion (Fiscal General, Fiscales
Regionales, Fiscales de Distrito, Fiscales de Seccién, Agentes Fiscales y
Auxiliares Fiscales) los representa integramente, en la medida en que su

actuacién esta enmarcada en las atribuciones correspondientes al cargo.

Implicara esta, que el fiscal cuando interviene en el proceso lo hace como
representante del Ministerio Publico en su funcién de perseguir penalmente
conforme el principio de legalidad. Es decir, a través de él es toda la institucion la
que esta interviniendo. Por ello, a diferencia de lo que ocurre con los jueces, no
podra anularse una diligencia o dejarse de practicar invocando que el fiscal no

tiene a su cargo el caso.
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Respeto a la victima

La Ley Organica del Ministerio Publico continda la linea trazada por el Cddigo
Procesal Penal, en cuanto a otorgar mayor participaciéon a los ciudadanos en
general y méas precisamente a la victima. En efecto, ademas de la ampliacion del
concepto de victima o agraviado que realizan los Articulos 116 'y 117 del Cddigo
Procesal Penal para los casos de derechos humanos y a la participacion de
asociaciones de ciudadanos para la proteccion de intereses colectivos, la Ley
Orgénica del Ministerio Publico le otorga mayor participacion y le permite accionar
algunos mecanismos internos dentro del Ministerio Publico para controlar,

externamente, que a través de la organizacion jerarquica no se cumpla con la ley.

El Articulo 8 de la Ley Organica del Ministerio Publico, establece el principio

general del respeto a la victima, que puede desagregarse de la siguiente forma:

1°. Interés de la victima: la accién del fiscal debe respetar y escuchar el interés de
la victima, en la idea que el proceso penal persigue también el fin de componer o

resolver un conflicto social.

2°. Asistencia y respeto: el fiscal debera brindarle la mayor asistencia acerca de
cudles son sus posibilidades juridicas (constituirse como querellante, reclamar
dafios civiles, etc.) y tratarla con el debido respeto, evitando que el hecho de estar
frente a un proceso no signifique atin mas dolor del que ya ha producido el hecho

del que fuera victima.

3°. Informe y notificacién: el fiscal debe darle toda la informacion del caso a la
victima, aun cuando no se haya constituido como querellante. No podra
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oponérsele el Articulo 314 del Cédigo Procesal Penal en base a que no es parte
procesal, por cuanto el Articulo 8 de la Ley Organica del Ministerio Publico la
legitima para recibir informacion del caso. Sefiala también el mismo Articulo que
la victima tiene derecho a ser notificada de la resolucién que pone fin al caso, aun
cuando no se haya constituido como querellante, por lo que tendra derecho a
conocer la sentencia, el auto de sobreseimiento, los autos que admiten una
excepcién que impide la persecucion y, deben ser asimilados a estos actos, la
clausura provisional, la desestimacion y el archivo. El incumplimiento de esta
obligacién es motivo de sancion disciplinaria conforme el Articulo 61 inciso 7 de la

Ley Organica del Ministerio Publico.
3.2 Fiscalia contra la corrupcion

La Fiscalia de Seccién contra la corrupciéon, nace por iniciativa del Licenciado
Adolfo Gonzalez Rodas, Fiscal General y Jefe del Ministerio Publico en el afo
1999, derivado de la necesidad de dotar al Ministerio Publico de un grupo
especializado en la lucha contra la corrupcién. Para el efecto se crea una fiscalia
especifica, que se encargase de la investigacion y persecucion penal de todos los
delitos cometidos por funcionarios y empleados publicos que afectaren la
economia del pais o danaren la credibilidad y legitimidad de las instituciones
estatales. Para esos efectos se contd con los estudios de factibilidad realizados
por un grupo de fiscales que aportaron sus ideas y experiencias, con la
coordinaciéon de funcionarios de la Embajada Americana. Esos estudios fueron
presentados al Despacho del Fiscal General en el mes de noviembre del afio de

mil novecientos noventa y nueve.
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La importancia de contar con instituciones que combatan la corrupcién, es que

juegan un papel esencial para promover la transparencia en el manejo de los
recursos publicos, sobre todo en Guatemala, donde ha reinado la impunidad en
dicha materia; siendo necesario revertir esa realidad castigando a los funcionarios
que desvian para si, recursos que son de toda la sociedad. La conviccion de
gobernantes corruptos e impunes mina la confianza en el sistema democrético y
puede dar lugar a la busqueda de vias politicas autoritarias. El desvio a arcas
privadas de recursos publicos también afecta el ejercicio de los derechos humanos
llamados econdémicos, sociales y culturales, que son también componentes del

moderno concepto de Estado de Derecho.

Previamente a la reforma de la Ley Organica del Ministerio Publico, por medio del
Decreto Numero 18-2016 del Congreso de la Republica, la Fiscalia de seccion
contra la corrupcién, fue creada mediante acuerdo del Consejo del Ministerio
Publico Nimero tres guién noventa y nueve de fecha veintiocho de diciembre de
mil novecientos noventa y nueve, a propuesta presentada por el sefior Fiscal
General y Jefe del Ministerio Publico. El Articulo 1 de dicho Acuerdo dice: “CREAR
LA FISCALIA DE SECCION CONTRA LA CORRUPCION’, la que tendra
competencia para investigar y perseguir penalmente los delitos que constituyan
hechos de corrupcién en los que se encuentren implicados funcionarios y
empleados publicos. Este Articulo es muy claro porque refiere a tos los hechos de

corrupcion.

Antes de continuar analizando el tema de corrupcién, se hace necesario enumerar

lo que debe entenderse por funcionario publico. En el apartado de Disposiciones
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Generales del Codigo Penal, especificamente en el primer parrafo del numeral 2°.
Del Articulo 1, reformado por el Decreto Numero 31-2012 del Congreso de la
Republica, dice que se entiende por funcionario publico: i) toda persona que ocupe
un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial, ya sea designado o
elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la
antigliedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempeiie una
funcién publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, o que

preste un servicio publico...".

Aunando a lo que debe entenderse pbr funcionario publico, la Ley de Servicio
Civil, en principio no da los conceptos de funcionario y empleado publico, sin
embargo, hace referencia al servidor publico en toda su normativa, asi en su
Articulo 2 indica que el propdsito general de esa ley es regular las relaciones entre
la Administracion Publica y sus servidores; mas adelante en su Articulo 4, da el
concepto de lo que debe entenderse por Servidor Pablico, asi “Para los efectos de
esta ley, se considera servidor publico, la persona individual que ocupe un puesto
en la Administracion Publica en virtud de nombramiento, contrato o cualquier otro
vinculo legalmente establecido, mediante el cual queda obligado a prestarle sus
servicios o ejecutarle una obra personalmente a cambio de un salario, bajo la
dependencia continuada y direccién inmediata de la propia Administracion
Publica”. Estos conceptos que se analizan, si aparecen detallados en El
Reglamento de la Ley de Servicio Civil, aprobado por el Acuerdo Gubernativo
namero 18-98 de fecha 15 de enero de 1998, especificamente en su Articulo 1

que dice: “Servidores Publicos. Para los efectos de la Ley del Servicio Civil y el
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presente Reglamento, se consideran como servidores publicos o trabajadores del
Estado los siguientes: a) Funcionario Publico: Es la persona individual que ocupa
un cargo o puesto, en virtud de eleccién popular o nombramiento conforme a las
leyes correspondientes, por el cual ejerce mando, autoridad, competencia legal y
representacion de caracter oficial de la dependencia o entidad estatal
correspondiente, y se le remunera con un salario; y b) Empleado Publico: Es la
persona individual que ocupa un puesto al servicio del Estado en las entidades o
dependencias regidas por la ley de Servicio Civil, en virtud de nombramiento o
contrato expedidos de conformidad con las disposiciones legales, por el cual
queda obligada a prestar sus servicios 0 a ejecutar una obra personalmente a
cambio de un salario, bajo la direccién del representante de la dependencia,
entidad o institucién donde presta sus servicios y bajo la subordinacion inmediata

del funcionario o su representante...”.

No obstante los conceptos enunciados, la terminologia de funcionario y empleado
publico, quedan con mas claridad en la Ley de Probidad y Responsabilidades de
Funcionarios y Empieados Publicos, Decreto NGmero 89-2002 del Congreso de la
Republica, que en el Articulo 3, dice: “Funcionarios Publicos. Para los efectos de
la aplicacion de esta Ley, se consideran funcionarios publicos todas aquellas
personas a las que se refiere el Articulo 4 de la misma, sin perjuicio de que se les
identifique con otra denomi’naci()n". En efecto el Articulo 4 de dicha Ley, reza en su
inciso a) lo siguiente: “Sujetos de responsabilidad. Son responsables de
conformidad de las normas contenidas en esta ley y seran sancionados por el

incumplimiento o inobservancia de la misma, conforme a las disposiciones del
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ordenamiento juridico vigente en el pais, todas aquellas personas investidas de
funciones publicas permanentes o transitorias, remuneradas o gratuitas,
especialmente: a) Los dignatarios, autoridades, funcionarios y empleados publicos
que por eleccion popular nombramiento, contrato o cualquier otro vinculo presten
sus servicios en el Estado, sus organismos, los municipios, sus empresas y
entidades descentralizadas y autonomas”. Los incisos b), ¢) d) y e) de dicho
Articulo que se referian a miembros de juntas directivas, directores, gerentes,
administradores, directivos y demas personas de comités, contratistas de obras
publicas, miembros de Juntas Directivas o propietarios de empresas que
construyan, instalen o administren una obra o servicio publico, Etc., quedaron sin

efecto por la Honorable Corte de Constitucionalidad.

Los conceptos enunciados se complementan y encuadran en la facultad que tiene
la fiscalia de iniciar la acciéon penal cuando en los hechos sujetos a investigacion y

persecucion penal hayan participado servidores publicos.

La Fiscalia de Seccion contra la Corrupcion, legalmente le compete investigar y
perseguir penalmente los delitos que constituyan hechos de corrupcion en los que

se encuentren implicados funcionarios y empleados publicos.
3.3 Concepto de corrupcion

El término corrupcién viene de la voz latina corrumpere, que significa
descomponer, echar a perder. Bajo esta acepcion la corrupcion denota una
accion y un resultado. Desde el punto de vista de la accién tiene una clara

orientacion destructiva, gradual u no violenta. Es decir, es una accién corrosiva
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que tiende a descomponer, en el sentido de volver putrefacto algo sano. Como
resultado, se tiende a identificar como sinénimo de corrupto a algo que esta

descompuesto, podrido o sucio.

Esa denotacion genérica a la que hace alusion la raiz latina, extrapolada a las
relaciones sociales y a la convivencia social, puede presentar a la corrupcion
como fuerza social con capacidad de influir y ganar voluntades, de seducirlas y
penetrarlas para obtener compensaciones y gratificaciones individuales o

privadas.

El tratadista Victor Abreu Paez, respecto a la conceptualizacion de la corrupcion
administrativa, indica que “es la practica del libertinaje en &rea estatal,
normalmente en componenda con el sector privado, para aprovechar en beneficio
propio o de otros asociados recursos del Estado”2. Y un contexto en donde la Iey
no se aplica, no hay temor entre corruptos y aspirantes a serlo, de que el peso de
la ley les sobrevendra. Continia manifestando, que en términos generales, la
voluntad politica ejerce un influjo determinante en nuestros paises en el
levantamiento de una acusacién y mas aun en el proceso judicial posterior, si

acaso se sigue.

No pocos sustentan que “la corrupcion es inevitable en paises subdesarrollados”.
Son los pseudorealistas que proyectan imagenes permisivas a las practicas

corruptas.

2 Corrupcién y Escédndalos Financieros. Victor Abreu Pdez, Pag. 30
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Y es que en nuestros paises los ostentadores del poder representan el “modelo”,
el gobierno es el botin de guerra de aquellos que lo ejercen: Todo el que llega a un
puesto publico de relativa importancia tiene intereses creados que lo protegen vy si
algan funcionario se corrompe desfalcando al Estado, nadie levantara el dedo
acusador. A lo sumo, se lograra una remocién de puesto y quizas un ascenso.
Prevaricacion, malversacion, trafico de influencia, enriquecimiento ilicito, peculado,
desfalco, evasion. Son solo algunas formas y denominaciones de lo que se ha

llamado corrupcién administrativa.
3.4 Transparencia y rendicion de cuentas

Respecto a la transparencia, el tratadista Victor Abreu Pérez, cita como punto de
partida. La revelacién es la cuasi receta. Punto de inflexion de la conciencia. Si es
tan claro y tan legitimo por qué ocultarlo? Si es tan justo y equitativo por qué

esconderlo? Si es tan beneficioso para todos por qué no mostrarlo?

Logicamente la sola revelacion no es una panacea, pero es muy buen principio.
La mafia muchas veces es transparente en sus practicas e intimidaciones y eso

funciona como valladar a la justicia. Por miedo.

Miedo al poder revelado que no es miedo a la ley ni a la justicia. Puede también
existir revelaciéon y al mismo tiempo desverglienza. Como el caso del funcionario
con 42 parientes nombrados en una empresa estatal y el solo argumento de
respuesta fue que si, que eso era cierto pero que todos eran muy preparados y

desempefiaban eficientemente su trabajo. En este caso la transparencia sirvié
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para mostrar a un ignorante acerca de las buenas practicas en administraciéon y a

un burlador acerca de la ética gubernamental, los dos la misma persona.

Por otro lado, Klitgaard recomienda que para atacar la corrupcién se requiere
reducir el monopolio, limitar la discrecionalidad y como abrir todo el aparato estatal
o del sector privado a la transparencia. La formula que establece para analizar la

corrupcion es la ecuacion siguiente:

Corrupcién=monopolio+discrecionalidad-transparencia. Es decir, monopolio mas

discrecionalidad del oficial menos la transparencia del sistema.
Puntos derivados de la tesis de Klitgaard:

-La competencia es enemiga de la corrupcion. Ya sea a nivel publico o privado.
Privatizacién puede ser corrupcidén como se comprob6 en México después de la
caida del PRI. O pero también la privatizacién puede ser manejo ineficiente —otra
forma de corrupciéon- como fue el caso de la privatizacion de la Telefénica
Espaiola, sefalado por Lester Thurow en la Guerra del siglo XXI. Una empresa
rentable estatal pasa a ser vendida por motivos de receta a la moda, por un

estereotipo de bondad recomendado por el Banco Mundial.

-Claridad y limites de las reglas de juego...menos capacidad de maniobra del

funcionario para las mordidas o practicas corruptas.

-“La corrupcién es como un hongo que crece donde hay obscuridad; y, cuando hay

mucha luz, mucha informacién, mucha transparencia, la corrupciéon se reduce”.

57


emiimpresos02
Cuadro de texto


No en vano Jim Wesberry, Jr. Se refiri6 al ambiente del cleptohongo en el

interesante trabajo los peligros de la Cleptocracia.

-Hay que ayudar a aumentar la posibilidad con la aplicacion de la formula para que

un acto corrupto sea descubierto y elevar el castigo cuando una persona es

capturada.

-“desmitificar la corrupcion significa no renunciar a toda la dimensién ética, moral,
etc., sino ponerla al lado por un momento; pensar en este problema como muchos
otros problemas al interior del sector publico y del privado, como un problema mas
para el andlisis econdémico y para el tratamiento desde el punto de vista de la

gestion”.

Estas ideas han sido difundidas ampliamente en el libro “Controlando la
corrupcién, de Robert Klitgaard. Y en Respondacon I, “Combatiendo el fraude y

la corrupcion en los Gobiernos” patrocinada por USAID Y LA AIC en 1992.

Segun Transparencia Internacional esta organizacién pone énfasis en el sistema
financiero internacional y el sistema para prevenir el lavado de dinero. La
declaracion de la Cumbre de lideres del G-20, del 28 de junio de 2010, celebrada
en Berlin establece que “la corrupcion amenaza a la integridad de los mercados,
contamina la competencia justa, distorsiona la distribucién de recursos, destruye la

confianza publica y violeta las reglas del juego”.

Respecto a la Rendicion de Cuentas, el tratadista Victor Abreu Paez, cita a Steven

Brown, el gerente eficiente acepta responsabilizarse personalmente de todos los
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resultados, pero para llegar a ello debera decidir que actitud tomara ante las

situaciones que se le presenten.

Existen esencialmente dos enfoques de actitud totalmente diferentes, y solo una

de ellas conduce al éxito:

Los internalistas, son aquellos que estan orientados hacia la ejecucion, aceptan la
responsabilidad personal de sus acciones, éxitos y fracasos. Ellos saben que si
sienten desdichados por sus resultados para hallar al culpable basta con mirar de

frente un espejo, y lo veran cara a cara.

Los externalistas, quienes niegan aceptar la responsabilidad de su posicion en la
vida, y se cubren con excusas. Como constantemente culpan a una fuente o

condicion externa o a otras personas de sus fallas personales.

Para administrar con eficiencia se requiere tener la habilidad de conducir a otros, y
la gente seguira a aquellos a quienes respeta. El respeto se gana aceptando la
responsabilidad personal, y no buscando excusas o poniéndose en la posicion de

victimas para ganarse la simpatia de todos. Esto es poner en practica la “Férmula

del Fracaso”.

Otra faceta importante de la responsabilidad, es la habilidad para admitir que uno
no es un sabelotodo, cuando no les hacemos frente a las situaciones o
esquivamos los hechos, cuando pretendemos saber mas de lo que sabemos,

demostramos falta de madurez emocional.
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Sin madurez emocional, pronto se pierde credibilidad y consecuentemente

destruye la habilidad para dirigir.

Este enfoque internalista brilla por su ausencia en la administracion publica. Y por
lo tanto, el criterio de responsabilidad es etéreo como si dependiera de lo exdgeno

y de factores circunstanciales o variables que el gerente se niega a controlar’3.

3.5 La accioén penal y persecucion penal

Se estim6 importante analizar la actividad principal del Ministerio Publico, que
tiene dentro de sus funciones auténomas, promover la persecucion penal y dirigir

la investigacion de los delitos de accién publica.

Desde el momento en que el Estado asumié el monopolio del poder punitivo (ius
puniendi), acapard la funcion de persecucién y sancion de los delitos. En las
infracciones mas graves al orden juridico, el Estado actia de oficio,
independientemente de la voluntad del afectado. En el actual sistema, la accion
penal ha sido asumida por el Ministerio Publico, quien acusa en nombre del

Estado de Guatemala.

De acuerdo con el Articulo 24 bis del Codigo Procesal Penal, la accion penal
publica corresponde al Ministerio Publico, quien de oficio debera perseguir todos
los delitos de accién penal publica salvo los delitos contra la seguridad del transito

y aquellos cuya sancion principal sea la pena de multa.

13 Abreu Paez, Victor, Corrupcién y Escandalos Financieros, Pag. 57
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El ejercicio de la accion penal publica es la que tiene el Ministerio Publico
actuando acorde al principio de objetividad, de acusar en nombre del Estado a las
personas que en base a la investigacion realizada considere responsable de la
comisiéon de un hecho punible, perseguible de oficio. El ejercicio de la accion
penal se complementa con el ejercicio de la persecucion penal. La persecucion
penal publica es la obligacién que tiene el Ministerio Plblico de investigar y
recabar los medios de prueba para determinar si procede el ejercicio de la accion
penal, asi como evitar las consecuencias ulteriores del delito (art. 289, 309 y 324

del Codigo Procesal Penal).

La atribucion al Ministerio Publico del ejercicio de la accioén penal, delimita las
funciones de acusar de las de juzgar. El actual proceso, otorga la primera funcion
a los fiscales y la segunda funcién a los jueces. Por ello, en base al principio

acusatorio, el juez no podra acusar ni iniciar proceso penal de oficio.

Desde la elaboracion del Proyecto de Codigo Procesal Penal, se ha utilizado
indistintamente los conceptos de persecucion penal y accion penal, siendo que la
persecucién penal es complemento de la primera; nociones que se desarrollan a
continuacién, como el trato somero de la fase de investigacion o preparatoria y las
partes que intervienen, con la finalidad de encuadrar al lector en la actividad
puramente de investigacion, con la cual se ha de lograr obtener todos aquellos
indicios o elementos probatorios, obtenidos a través de medios de prueba

dispuestos por el investigador.
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CAPITULO IV

4. Breves Apuntes Sobre Derecho Penal

La sistematica juridica establece divisiones para el estudio ordenado y coherente
de la ciencia del derecho, estableciendo las conocidas como derecho publico,
derecho privado y derecho social. En nuestro medio el derecho publico agrupa las
disciplinas del derecho constitucional, administrativo, tributario, notarial,
internacional publico y penal; siendo la clasificacion que nos interesa en la
presente exposicion. Pese a la diversidad de teorias que se manejan alrededor de
tales divisiones, Eduardo Garcia Maynez nos dice que: “la distincion carece de
fundamento, desde el punto de vista teorico, y sblo posee importancia practica,

primordialmente politica™'4.

Se dice que es primordialmente politica puesto que, es una manifestacion de la
voluntad del Estado y por consecuente, corresponde al derecho publico. “El
derecho penal es una rama del derecho publico interno que tiende a proteger
intereses individuales y colectivos (publicos o sociales). La tarea de penar o
imponer una medida de seguridad es una funcién tipicamente publica que soélo
corresponde al Estado, como expresidon de su poder interno, producto de su
soberania. Ademas de que la comisién de cualquier delito (privado, publico o

mixto) genera una relacién directa entre el infractor y el Estado que es el unico

14 Introduccion al Estudio del Derecho, P4g. 135
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titular del poder punitivo. En tal sentido, consideramos que el derecho penal

siendo de naturaleza juridica publica™.

Reiterando que el Estado es el unico titular del derecho penal, solamente él tiene

la facultad para sefalar las penas o medidas de seguridad y su aplicacion.

En estrecha relacion al derecho penal se encuentra el derecho procesal penal,
pero existe una diferencia de desarrollo entre una y otras; mientras que el derecho
penal ha alcanzado una plenitud dentro del campo de la autonomia cientifica,
para el derecho procesal penal no se ha elaborado ain una sistematizacion que
se compare con la primera; puesto que, el enunciar que el proceso penal son
aquellos actos procedimentalistas de la ley penal, se soslayan aspectos
importantes como la influencia de la ley procesal en la aplicacion coercitiva del
Estado, por lo que se discute aln, sobre si el contenido cientifico de cada una de

éstas ramas del derecho publico, son analogos.

Por lo que establecemos que el Estado es el unico titular de las leyes penales,
Unico facultado para crear leyes, el que tiene la facultad para su aplicacion
forzosa, dentro de un marco juridico real, ejerciendo su poder punitivo (ius
puniendi) a todo ciudadano que quebrante el orden publico establecido para la

convivencia pacifica y civilizada.

La forma de aplicacion de ésta ley penal, se base sobre la estructura de garantias

procesales, y de manera relevante en la absoluta observancia de la dignidad

15 De Ledn Velasco, Héctor Anibal y Francisco de Mata Vela. Derecho Penal Guatemalteco Pag. 6
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humana que también es reconocida en todo ambito legal, garantias, valores y “ .

principios, de donde devienen la libertad y dignidad, que se encuentran
intimamente ligados con el derecho a la intimidad, que se resguarda dentro de

nuestro ambito personal (corporal) y fisico (la vivienda).

Dentro de la tutelaridad de los derechos de los ciudadanos, nuestras leyes
penales se encuentran inmersas en la observancia rigida de los derechos
fundamentales contemplados en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, que contiene principios y valores como, el bien comun, la legalidad,
seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz. Ley sustantiva de corte humanista, en
el trato del delito, el delincuente, la pena y las medidas de seguridad; en cuanto a
la ley penal adjetiva o procesal se dirige a la aplicaciéon de las leyes penales, por
medio de un proceso} de conocimiento, investigacién, depuracién, acusacion,

enjuiciamiento y sentencia.
4.1 El derecho penal

Su estudio ordenado, lo componen principios, doctrinas y escuelas que tratan
sobre los delitos y las penas; el derecho penal se materializa en nuestro cédigo
penal, tanto en su parte general, que incluye las doctrinas, principios, instituciones
y categorias referentes al delito, al delincuente, a las penas y medidas de
seguridad, como su parte especial, que describe el tipo de delitos o faltas y su

correspondiente sancion.

Sucintamente el derecho penal es aquel conjunto de normas y disposiciones

juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador (ius poenale) y preventivo
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del Estado, estableciendo el concepto de delito como presupuesto de la accion

estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo.

Siendo su fin, el de lograr mantener un orden publico establecido asi como, su
restauracion en caso de quebrantamiento por medio de la imposicién de una pena

y su correspondiente ejecucion.

Su objetivo es el de prevenir la existencia del delito y en caso del darse tal
situacion, lograr la rehabilitacion del sentenciado, para su incorporacion, posterior
al cumplimiento de ejecucion de la pena, a la sociedad, manteniendo con ello, el

orden publico establecido.
4.2 El derecho procesal penal

Son aquellas “leyes procesales, creadas por el Estado para tutelar los derechos de
los habitantes y resolver las controversias de relevancia juridica... las leyes
procesales preparan las reglas de conducta para la actuacion del juez, las partes y

los terceros ligados al proceso”®.

El sistema acusatorio contenido en nuestro Codigo Procesal Penal, se encuentra
traspasando sus dieciocho afios de derecho procesal positivo, con una marcada
pronunciacién en la observancia de los derechos humanos, desarrollados en sus

garantias constitucionales y procesales que lo contienen.

Garantias como: legalidad, derecho a un debido proceso, la debida defensa,

derecho a un defensor letrado, derecho de igualdad, derecho a un juez natural y

16 Ruiz Castillo de Juarez, Crista, Teoria General del Proceso. Pag. 25

66



emiimpresos02
Cuadro de texto


prohibicion de tribunales especiales, derecho a no declarar contra si mismo,
independencia judicial y la garantia constitucional de presuncién de inocencia, que
es de indole universal y de aplicacion en todos los Estados del mundo. Asimismo,
de los principios procesales de equilibrio, des judicializacion, concordia, eficacia,
celeridad, sencillez, debido proceso, defensa, inocencia, favor rei, favor libertatis,

readaptacion social y reparacion civil.

Contemplando instituciones novedosas como: el criterio de oportunidad, (Articulo
24 del Codigo Procesal Penal —CPP-), la conciliacién (Articulo 25 Ter CPP), la
mediacion (Articulo 25 Quéater CPP), la conversion de acciones publicas a
'acciones privadas (Articulo 26 CPP), y la suspensién condicional de la
persecucién penal (Articulo 27 CPP); asimismo, procedimientos especificos como,
el procedimiento abreviado (Articulo 464 CPP), el procedimiento especial de
averiguacién por razén de interposicion de un recurso de exhibicion personal
(Articulo 467 CPP), el juicio por delitos de accion privada (Articulo 474 CPP), juicio
sobre medidas de seguridad y correccion (Articulo 484 CPP) y juicio de faltas
(Articulo 488 CPP). Por mandato constitucional la funcién acusadora (accion
penal) se encuentra en manos del Ministerio Publico quien realiza la persecucion
penal en representacién del Estado; la cual se materializa dirigiendo la
investigacion de los delitos y se encuentra revestido de grandes facultades,
Gnicamente limitadas por la ley supranacional reconocida por el estado, la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el Cédigo Penal (CP), Cédigo

Procesal Penal (CPP) y la Ley Organica del Ministerio Publica (LOMP).
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Sistematicamente, el proceso penal se divide en las etapas o fases de preparacion
o investigacion Y(AI"tI'CU|0 309 CPP), etapa intermedia de depuracién y analisis
(Articulo 332 CPP), etapa del juicio oral y publico, preparacién, desarrollo y
sentencia (Articulos del 346 al 397 CPP), la fase de impugnacién o interposicién
de recursos (Articulo 398 CPP) y la de ejecucion, donde se aplica la pena y

medidas de seguridad y correccidon en su caso (Articulo 492 CPP).

La investigacion (Articulo 8 CPP), etapa que hoy nos ocupa, se procura mediante
ilimitados medios de prueba con la excepciéon de aquellos que supriman garantias
reconocidas constitucionalmente (Articulo 23 de la Constitucion) como la
inviolabilidad del domicilio o las facultades inherentes a la persona (decoro e
intimidad corporal en las inspecciones), y al orden publico establecido (contra el
Estado). Como lo prescribe la norma procesal (Articulo 185 CPP), se podran
utilizar otros medios probatorios distintos a los contemplados taxativamente, como:
el testimonio (Articulo 207 CPP); las pericias (Articulo 225 CPP); peritaciones
especiales (Articulos 238 CPP) como necropsias en caso de muerte o
envenenamiento, peritaciones de indole sexual y cotejo de documentos;
reconocimientos (Articulo 244 CPP) de documentos y elementos de conviccion, de
personas y objetos materiales; careos (Articulo 250 CPP) y los medios auxiliares
de prueba de comprobacién inmediata (Articulo 187 CPP), como la inspeccién y el
registro; siendo estos Ultimos, si fuere necesario realizarlos en lugar sin acceso

publico, con la imprescindible autorizacion judicial.
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El Procedimiento penal puede conceptualizarse como el “conjunto de actuaciones
tendientes a averiguar la perpetraciéon del delito, la participacion de los

delincuentes, su responsabilidad e imponerles la penalidad sefalada”'”.

O bien, el conjunto de acciones y normas que regulan la averiguacién de hechos
delictivos, la participacion del imputado, la determinacion de su responsabilidad y
la pena que le corresponde, asi como la ejecucion de la misma (Articulo 5 CPP),
ademas, el procedimiento penal, establece el ejercicio de la accién penal (Articulo
24 CPP), la funcién jurisdiccional (Articulo 37 CPP), la competencia de los jueces
(Articulo 43 CPP) y la actuacion de las partes (Articulos 70, 81, 92, 107, 112y 116
CPP), siendo su finalidad la averiguacion de los actos delictivos, la
individualizacion del participante, su grado de responsabilidad, su acusacion, la
pena que le corresponde y la ejecucion de la misma; sus objetivos se dirigen a la
determinacion de la existencia de una conducta imputable y las circunstancias en

que éste acaecid para su valoracion y el establecimiento del dafio causado.

4.3 De la investigacion

El procedimiento preparatorio es la fase inicial del proceso penal. Cuando los
fiscales o la policia tienen noticia de un hecho delictivo, generalmente reciben una
informacién muy limitada. Obviamente, aun cuando hubiese un imputado conocido

y presente, no seria posible juzgarlo por faltar demasiados elementos. Por ello y

17 Cabanellas Guiller. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo VI. Pag. 439
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por la exigencia de averiguar la verdad como uno de los fines del procedimiento,

se hace necesaria una investigacion.

El Ministerio Publico es el encargado del ejercicio de la accién penal y de la
investigacion, que es la preparacion de la accion. De conformidad a lo dispuesto
en el Articulo 309 del CPP., el Ministerio Publico actuara en ésta etapa a través de
sus fiscales de distrito, fiscales de seccion, agentes fiscales y auxiliares fiscales de
cualquier categoria previstos en la ley, quienes podran asistir sin limitacion alguna
a los actos jurisdiccionales relacionados con la investigacién a su cargo asi como
a diligencias de cualquier naturaleza que tiendan a la averiguacion de la verdad,
estando obligados todas las autoridades o empleados publicos a facilitarles la
realizacién de sus funciones. Tiene como auxiliares en la investigacion a los
funcionarios y agentes de la Policia Nacional Civil, quienes estan subordinados a

los fiscales y deben ejecutar sus 6rdenes.

En su actividad investigadora, el fiscal debera practicar todas las diligencias

pertinentes y utiles, para:

1°. Determinar la existencia del hecho con las circunstancias de importancia para
la ley penal: El fiscal tendréa que investigar la existencia del hecho, el lugar, el
tiempo, etc... Las circunstancias en las que ocurrieron los hechos también pueden
ser relevantes para la tipificacion o la apreciacién de circunstancias eximentes,
atenuantes o agravantes. A la hora de determinar que hechos son relevantes,

sera necesario recurrir a la ley penal. Por ejemplo, sera necesario determinar si
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una persona entré en una vivienda o no a la hora de tipificar un allanamiento de

morada.

2°. Comprobar que personas intervinieron y de qué forma lo hicieron (36 y 37 CP).
Asimismo investigara las circunstancias personales de cada uno que sirvan para
valorar su responsabilidad. Por ejemplo, determinar si uno de los participes se

encontraba en situacion de inferioridad psiquica (Articulo 26.1° CP)

3°. Verificar el dafio causado por el delito, ain cuando no se haya ejercido la
accion civil.
Para efectuar investigaciones el Ministerio Publico tiene como auxiliares a los

funcionarios y agentes de la policia, quienes estan subordinados al fiscal y deben

ejecutar sus ordenes.

En el ejercicio de su funcién el Ministerio Publico goza de amplios poderes y
facultades. De hecho, todos los poderes que otorga el Codigo Procesal Penal
pueden ser ejercidos por el fiscal, salvo que expresamente la ley le otorgue a otro

6rgano (Articulo 110 CPP).

Sin embargo, el Ministerio Publico no tiene una funcioén unilateral de persecucion.
A diferencia del querellante, cuyo objetivo es lograr la condena del imputado, el
fiscal ha de ser objetivo. Debera preservar el estado de derecho y el respeto a los
derechos humanos, lo que implica que también tendréa que formular
requerimientos, solicitudes y practicar pruebas a favor del imputado. Un

sobreseimiento o una sentencia absolutoria no tiene por que ser un fracaso del
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fiscal. En realidad esta obligado tanto a proteger al acusado, como a actuar en

contra de él, observando siempre la objetividad en su funcién.

Segun lo dispuesto en el Articulo 315 del CPP, el imputado, su defensor y el
querellante podran proponer medios de investigacion al Ministerio Publico en
cualquier momento del procedimiento preparatorio. Si los considera pertinentes y
utiles tendra que practicarlos. En el caso en el que considere que no procede
practicar la prueba, el fiscal tendra que dejar constancia por escrito de los motivos
dé su denegacién. Por ejemplo, si la defensa propone testigos sobre la buena
conducta anterior del imputado, el fiscal los podra rechazar senfalando que no
ayudan a determinar como ocurrieron los hechos ni el grado de participacion del
imputado en los mismos. La parte que propuso la prueba rechazada, podra recurrir
al juez para que valore la necesidad de la practica del medio de investigacion

propuesto.

En el desarrollo de su investigacion el fiscal debe ser muy cauteloso para evitar
que se vulnere el derecho de la defensa del imputado. Salvo los casos
expresamente previstos por la ley (Articulo 314 cuarto parrafo del CPP), el fiscal
no puede ocultarle al abogado de la defensa las pruebas practicadas. El derecho
de defensa del imputado, no empieza en el debate ni en el procedimiento
intermedio, sino desde el primer acto del procedimiento dirigido en su contra

(Articulo 71 CPP).

El Articulo 48 de la Ley Organica del Ministerio Pablico, exige que el Ministerio

Publico recoja de forma ordenada los elementos de conviccion de los hechos
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punibles para determinar el control del superior jerarquico, de la defensa, la

victima y las partes civiles.

Para realizar una buena investigacion, el fiscal que va a tener a su cargo el caso,
tiene que oir, respetando las garantias legales, al imputado durante el
procedimiento preparatorio. De lo contrario, el fiscal no esta escuchando a la
persona que puede conocer mas directamente los hechos. No podra conformarse
con la declaracion escrita, ya que esta suele ser limitada y ademas se pierde la
inmediacién y la percepcion visual. Por ejemplo, en las actas consta que el

imputado golpe6é a varios policias y al verlo es una persona de constitucion

endeble.
LA INTERVENCION DEL JUEZ DURANTE LA INVESTIGACION

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

procedimiento preparatorio, como la resolucién de cuestiones incidentales.

Los puntos en los que en los que se concreta la actividad de control del juez de

primera instancia son los siguientes:

1°. El control sobre la decision de ejercicio de la accién (Articulos 25, 27 y 310 del
CPP): El juez es quien controla la decision del Ministerio Publico de abstenerse,

suspender o desestimar el ejercicio de la persecucion penal.
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2° La decision sobre la aplicacion de alguna medida de coercidon sobre el

imputado (Articulo 257 y siguientes del CPP).

3°. La autorizacion en diligencias limitativas de derechos constitucionales tales
como el allanamiento en dependencia cerrada (Articulo 190 del CPP) o el

secuestro de cosas (Articulo 201 del CPP).
4°. La practica de la prueba anticipada (Articulo 317 del CPP).

5°. El control sobre la admision por parte del fiscal de diligencias propuestas por

las partes (Articulo 315 del CPP).

6°. El control de la duracion de la investigacion (Articulo 324 bis del CPP).

4.4 La prueba

La prueba obedece necesariamente al modelo de proceso penal que un Estado
tiene instituido; en un modelo inquisitivo, como modelo politico autoritario, se
presupone la culpabilidad del imputado por la “apariencia de culpabilidad” como la
raza, su condicidn social y sus antecedentes policiacos o judiciales; ingiriendo en

ésta proposicion causas como el genotipo y la estigmatizacion del imputado.

Siendo que la prueba es el unico medio juridico autorizado como modo de adquirir
certeza de un hecho o una proposicién, para acreditar la culpabilidad; prueba es lo
vertido y comprobado enjuicio y todos aquellos actos coleccionados durante la
investigacion, son denominados elementos de conviccion; para los que rigen las

mismas reglas de valoracion y legalidad.
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“La importancia de la prueba dentro del proceso penal es indiscutible ya que sin
ella no se puede aplicar la ley penal a quienes la infringen, y resulta légico porque
quien comete un delito generalmente buscara esconder, disfrazar u ocultar su
accion para escapar de responder ante la ley y la sociedad por su conducta

ilicita” "8,

El acto criminal no puede ser totalmente aislado, pues siempre esta atado a
circunstancias cuyas unidades se deben establecer, siendo éstas diversas e

ilimitadas.

Nuestro proceso penal tiene por fin la investigacion y el descubrimiento de los
elementos de prueba, apoyandose la actividad y decisiones del fiscal en éstos,
para declarar si un hecho es delito o falta, las circunstancias en que se produjeron,
la participacion de los imputados y emitir una acusacién con el fin de lograr una
pena; no basta que exista un delito para poder penarlo (Articulo 5 CPP), sino que

deben existir pruebas para lograrlo.
4.4.1 Concepto fines y objetivos

“Prueba es todo lo que pueda servir para el descubrimiento de la verdad acerca de
los hechos que en el proceso penal son investigados y respecto de los cuales
pretende actuar la ley sustantiva. La prueba es el Unico medio para descubrir la
verdad y, a la vez, la mayor garantia contra la arbitrariedad de las decisiones

judiciales, busca comprobar, demostrar y convencer”®,

18 pérez Ruiz Yolanda. Para leer valoracion de la prueba. Pag. 13.
19 Ministerio Publico, Manual del Fiscal. Pag. 9.

75



emiimpresos02
Cuadro de texto


El fin de la prueba es la busqueda de la verdad o falsedad de los actos sefalados
como delito o falta, de las circunstancias en que pudo haber sido cometido y la

posible participacion del imputado.

El objeto de la prueba, se manifiesta dentro del proceso penal “por medio del
material factico, incierto en cuanto a su conocimiento y que como tal puede y debe
probarse, a fin de declarar la existencia o inexistencia sobre la cuestion sometida a
decisién. Esta nocion, cuando se refiere al proceso penal, queda intimamente
ligada al principio de la libertad de prueba segun el cual todo objeto de prueba

puede ser probado por cualquier medio, lo que no quiere decir a cualquier precio.

4.4.2 Elemento de prueba

Es acertado o correcto calificar de prueba, al elemento de prueba, que es aquel
dato real y concreto, que debido a sus caracteristicas, las reglas de la légica, de
las ciencias y de la experiencia comun, tiene la capacidad de producir un
conocimiento cierto o probable para conducir hacia otro dato por descubrir y
correspondiente, para iniciar una presuncién de un hecho o aquel antecedente
necesario de apoyar el conocimiento fiel de las consecuencias de un hecho, que
en la investigacion criminal serian expresados como pistas, vestigios, rastros o
huellas, encontradas en el lugar del hecho delictivo; sea en el propio cuerpo, como
en el caso de las lesiones, alun en la percepcidon sensorial de los individuos, como

el testimonio o declaracién y resultados de una operacion técnica, como la pericia.

El elemento de prueba o prueba, no constituye por si sola la conviccion de la

realizacion de los hechos delictivos, puesto que debe ser sometida a la actividad
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probatoria, a través de la observacion de la legalidad de su incorporacion,

actividad que se desarrolla en el juicio oral, produciendo el argumento probatorio.

Se concluye con la definicién juridica de elemento de prueba o prueba que toma
Cafferata Nores de Alfredo Velez Mariconde: “Es todo dato objetivo que se
incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o

probable acerca de los extremos de la imputacion delictiva”.

4.4.3 Organo de prueba

Volviendo con las connotaciones del término prueba; se dice que el término
obedece al 6rgano, persona o cosa que porta el dato probatorio, o es el sujeto que
porta un elemento de prueba y lo transmite al proceso; ejerce la funcion de ser el
enlace entre el elemento probatorio y el tribunal que lo conoce dentro del juicio
oral al argumentar sobre el mismo, el fiscal acusador. Puede ser conocido por
accidente, como el rol de un testigo, por encontrarse en el lugar en el momento de

cometerse un acto ilicito o por discernimiento legal, en el caso del perito.

El procedimiento penal, al ocuparse de los medios de prueba, admite la posibilidad
de que intervengan como 6rganos de prueba aquellas personas que no tienen
algun interés en el proceso (peritos), o al contrario que tengan interés en su
resultado (como el ofendido, cuidando los perjuicios que se puedan tener al
valorar lo dicho), o el actor civil, declarando como testigo cuando sea necesario,

cumpliendo la funcion de ser el intermediario entre la prueba y el juez.
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4.4.4 Medio de prueba

Corresponde al procedimiento que prevé la norma procesal; siendo que el
elemento de prueba es objetivo, su incorporacion al proceso debe de velar por las

condiciones de incorporacién y ser de conocimiento de las partes.

Se conocen los medios de prueba en particular doctrinariamente, como la pericia,
el testimonio, el reconocimiento de personas y cosas, reconstruccion del hecho,
careo, confesidn, inspeccion judicial, documentos, informes, traduccion e

intérpretes y presunciones e indicios (datos relevantes o utiles a la investigacion).

Los denominados medios auxiliares de prueba, estan destinados a coadyuvar en
la actividad probatoria, o los vehiculos para llegar a la prueba, como el secuestro,
presentacion de cosas o documentos, el registro domiciliario, clausura de locales,

intercepcion de correspondencia, intervencién de comunicaciones telefonicas.

En las legislaciones modernas se tratan los medios extraordinarios de prueba,
como el agente encubierto o “paraencubierto”, de mucha utilizacién en el combate
al narcotrafico. También se considera la figura del imputado colaborador o mal
denominado “arrepentido”, que se utiliza en la investigacion del crimen organizado,
al proporcionar datos de prueba para la desarticulacién de una organizacion

criminal donde los imputados, regularmente son innumerables.

En nuestra ley procesal penal, taxativamente se encuentran los siguientes medios

de prueba:

78



emiimpresos02
Cuadro de texto


Inspeccién, Registro, Allanamiento en dependencia cerrada, Allanamiento en
lugares publicos, Reconocimiento corporal o mental, Levantamiento de cadaveres,
Exposicién del cadaver al publico, Secuestro de correspondencia, Clausura de
locales, Declaracion de menores e incapaces, Testimonio, Peritacion, Autopsias,
Autopsia por envenenamiento, Peritacion en delitos sexuales, Examen y cotejo de
documentos, Traduccién e interpretaciones, Reconocimiento de documentos y
elementos de conviccion, Reconocimiento de personas, Reconocimiento de cosas,

Informes registrales y careos.

Pudiéndose también, utilizar aquellos que no contempla la ley, pero, atendiendo
las garantias establecidas para su obtencion y formalismos para su incorporacion

procesal.

Existen diversas clasificaciones de medios de prueba, pero responden mas a
lineamientos académicos o de métodos, y cualquier clasificacién cerrada estaria
poco favorable y crearia limitaciones, lo que no es concurrente con un sistema
acusatorio moderno. Reiterando que quedan desterrados del ambito procesal
penal, aquellos medios de prueba incompatibles con el procedimiento penal, como
la coaccién o la tortura, asi como aquellos medios que actualmente, no tienen un
reconocimiento de la ciencia como la clarividencia, brujeria, hechiceria, hipnosis y

otras andlogas.

Los tribunales pueden ejercer limitacion sobre los medios de prueba ofrecidos por
el acusador, cuando estos resulten manifiestamente abundantes sobre un hecho o

circunstancia que se pueda probar con un minimo de elementos.
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Los hechos notorios por si mismos, no son objeto de prueba, puesto que no es
necesario acreditar su veracidad, el probar quién es el presidente de uno de los
tres organismos del Estado, o los hechos evidentes en los que “no cabe duda”
alguna (después de la noche viene el dia), el que una persona normal, este viva,

camine y respire; salvo que, estos hechos puedan ser controvertidos

razonablemente.

Cuando existe un hecho notorio, no se requiere de su comprobacién e
incorporacion procesal. Puesto que, en comun acuerdo con las partes o de oficio,
se puede prescindir de esta, declarandola comprobada, por ser del conocimiento,

divulgacion o publicidad general o dominio publico.
4.4.5 Objeto de prueba.

El objeto de la prueba se entiende como lo que se investiga, lo que puede ser

probado en cualquier proceso o debe ser probado en un proceso determinado.

Dentro del objeto de prueba, se conoce aquel denominado doctrinalmente en
abstracto; como los hechos naturales, un terremoto o una helada, la caida de un
rayo; asimismo, como las cualidades y existencia de una persona su nacimiento

edad.

“Se podran intentar probar también las normas de la experiencia comun (usos y
costumbres comerciales y financieros) y el derecho no vigente (normas juridicas
extranjeras que fundamentan un pedido de extradicién), o como el que, se
presume conocido, como lo instituye el Articulo 3 de la Ley del Organismo Judicial,
en el que establece que contra la observancia de la ley, no puede alegarse su
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ignorancia, que se encuentra en desuso o se actia de otra manera en

determinado lugar de su jurisdiccion.

Y la consideracién en concreto, respecto que el elemento de prueba debera
referirse al hecho delictivo, y sus circunstancias modificativas, como atenuarlo,
agravarlo o justificarlo, y las extensiones. También determina quién o quienes han
participado en el hecho ilicito, individualizandolos, como los motivos y facultades
del actuar ilicitamente y circunstancias de peligrosidad del imputado, en su

defecto, que no constituya delito.

Podemos finalizar el punto anterior, como lo sintetiza el jurista Cafferata Nores en
sus nociones generales de la prueba en el proceso penal: Medio de Prueba: La
regulacién legal acerca del testimonio (obligacién de atestiguar, citacion y
compulsion del testigo, forma de la declaracién, etc.). Elemento de Prueba: el
dicho del testigo, sus manifestaciones y respuestas sobre lo que se le interroga,
en los cuales transmite el conocimiento que tiene al respecto. Organo de Prueba:
la persona del testigo que aporta el elemento de prueba y lo transmite al proceso
mediante sus dichos. Objeto de Prueba: aquello que se investiga y sobre lo cual

se interroga al testigo para que dicha lo que sepa al respecto.
4.4.6 Prueba indiciaria

Consideramos apuntar el término, puesto que, su empleo ahora es frecuente y
estudiado dentro de los medios de prueba en particular; partiendo de que el
“indicio (indicium, indicar, hacer conocer algo) es aquel dato (del latin datum lo

que se da) real, cierto, concreto, indubitablemente probado”. Inequivoco,
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indivisible” y con aptitud significativa para conducir hacia otro dato ain mas por
descubrir y vinculado al thema probandum, es lo que otros autores denominan
“hecho cierto” o lo que la norma en veces cita como efectos, rastros materiales del
delito pero el indicio es mas amplio, pues contempla una accién, omision, el lugar,
el tiempo, las cualidades que infieren a otro dato se le denomina “dato indicado”
con el auxilio de la experiencia del investigador, de consideraciones técnicas o

cientificas, de leyes naturales o sociales.

Seria inutil enumerar o clasificar los indicios, puesto existen tantos como figuras
delictivas pueda comprender la ley sustantiva, aunando a ello, que actualmente
concurren y se instituyen delitos nuevos por avances tecnoldgicos o las formas
asociadas de delinquir, comprendiendo cada una de ellos para su investigacion,
los propios como los ya conocidos que ayuden a inferir los datos probatorios

dentro de una investigacion.

Ahora, la representacion de prueba indiciaria atiende a aquella actividad
cognoscitiva a través del ejercicio mental, que discurre sobre un dato probatorio y
se resume en un argumento probatorio, basado, como apuntamos anteriormente,
en la experiencia o reglas técnicas, cientificas, naturales o sociales; siendo el dato
probatorio el inicio de la prueba indiciaria, que conduce hacia otro dato (dato

indicado) que sera material de lo que se pretende probar.

Si el indicio es “un hecho (o circunstancia) del cual se puede, mediante una
operacioén ldgica, inferir la existencia de otra”. (La inferencia es el razonamiento

efectuado observando las reglas logicas pertinentes; es una actividad en la que se
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afirma una proposicion sobre la base de otra u otras proposiciones, a cada
inferencia posible corresponde un argumento y de estos argumentos trata la logica
primordialmente), es comprensible que los indicios fundamenten resoluciones
judiciales para restringir provisionalmente la libertad o expedir una orden judicial
para restringir provisionalmente la libertad o expedir una orden de inspeccion y
registro en dependencia cerrada, asi como otras medidas tendientes a asegurar
la presencia del imputado, o la obtencién de elementos de prueba. El término
indicio es muy utilizado dentro de la actividad del cuerpo de Especialistas en la
Escena del crimen y los dictdmenes de los laboratorios de criminalistica del
Ministerio Pubico, no asi, en la actividad probatoria, donde ya estan clasificados y

concatenados a una hipétesis, que reconstruye los hechos de un delito.

4.4.7 Libertad probatoria

En materia procesal son elementos que se suministran al juez o tribunal para su
conocimiento que lo capacitan para decidir sobre la existencia o no de una
pretension o imputacion sometida a su competencia; “.es el medio mas confiable
para descubrir la verdad real, y, a la vez, la mayor garantia contra la arbitrariedad

de las decisiones judiciales?.

En la ejecucion de los medios y de los elementos de prueba, rige el principio de
que: “en el proceso penal todo puede ser probado”, y por cualquier medio de
prueba regulado o andlogo, observando las formalidades de ley. Por lo que no

alcanza el obtener prueba de cualquier forma o “a cualquier precio”, puesto que

20 Cafferata Nores. La Prueba en el Proceso Penal, Pag. 5
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las legislaciones imponen limitaciones, en aras de la proteccion de valores como la

libertad y la intimidad de las personas.

Esta libertad probatoria tiene su arraigo en el proceso penal acusatorio, en los
fines que este persigue,'como lo es la verdad histérica del hecho delictivo, pero
reconocemos que no es una libertad absoluta puesto que, existen limitaciones; la
libertad probatoria atiende tanto al objeto de la prueba, como a los medios de

prueba.

En relacion al objeto, no se puede hacer prueba sobre cualquier hecho o
circunstancia que no esté relacionado con la hipétesis que originé la persecucién
penal; tal libertad probatoria, no puede exceder en la investigacion a hechos que
no tengan relacién directa o indirecta con el objeto de la prueba, pues esto

constituiria un exceso de las atribuciones legales concedidas al fiscal.

Con relacion a los medios de prueba, la libertad probatoria no determina la
utilizacion de un medio determinado para obtener un dato probatorio, pero si se
debe atender al medio de prueba que sea mas idéneo y que garantice mejores
resultados para su demostracion; con lo que el director de la investigacion debera

de cuidar que medio de prueba sea el eficaz para su argumentacion de la verdad.

Por lo que es permitido lograr datos probatorios por cualquier medio, hasta los que
no se encuentren regulados en la ley, con la atenciéon de que estos sean eficaces
y logren el fin de determinar la veracidad de los hechos delictivos, no

constituyendo una arbitrariedad, pues es con la sensatez de asegurar la eficacia

84



emiimpresos02
Cuadro de texto


de la prueba, utilizando métodos analogos y siempre con la observancia de las

garantias individuales y principios procesales.

En resumen, se podran utilizar todos aquellos medios de prueba previstos en la
ley, o los que analogamente puedan generar datos ciertos, pero siempre que no
supriman las garantias y facultades de las personas o afecten el sistema

institucional (Articulo 185 CPP).
4.4.8 Actividad probatoria

Acciones reconstructivas que se inician para descubrir la verdad juridica en el
proceso penal; sosteniendo los presupuestos que el fiscal ha de tomar para
formarse una hipétesis de lo ocurrido desde la fase introductoria hasta la
sentencia. Dinamizando todo el proceso penal, de donde se origina el gran valor
que tiene la prueba; “...la actividad probatoria, es concebida como el esfuerzo de
todos los sujetos procesales tendiente a la produccion, recepcion y valoracion de
los elementos de prueba. Invocando el interés publico en materia criminal, los
codigos, en general, han puesto la mayor parte de esa actividad a cargo de los
organos publicos (Ministerio Publico, fiscal, policia, e incorrectamente a los
tribunales), los cuales, con diferente intensidad segun la etapa del proceso (o la
parte de la actividad) de que se trate, intentaran lograr el descubrimiento de la

verdad”?!.

21 |bid. P4g.36
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4.4.9 Valoracion de la prueba

Es aquel juicio intelectual destinado a arraigar la eficacia cierta de lo que se
desprende de los elementos de prueba, su utilidad al conocimiento de la
reconstruccion de los hechos. Tarea encargada a los integrantes del tribunal,
durante el juicio oral (Articulos 376, 377, 380, 381 del CPP), con los que estaran
fundando su sentencia; pero es también tarea de las partes durante los momentos
procesales idoneos (Articulo 347 del CPP), para demostrar que éstos elementos
son suficientes, para lograr cada uno su correspondiente hipétesis, con lo que se

tiene la conviccion de arribar a un juicio oral.

El Articulo 385 del Cédigo Procesal Penal, literalmente dice: “Sana critica. Para la
deliberacion y votacion, el tribunal apreciara la prueba segun las reglas de la sana

critica razonada y resolvera por mayoria de votos”.
4.5 Concepto de delito

El delito esta constituido por un acto humano, es ademas un acto ilegal, porque

transgrede el ordenamiento juridico.

El Licenciado Jorge Alfonso Palacios Motta, tratadista guatemalteco, indica: “Por
ello se ha dicho con bastante razén que todo acto ilegal tiene su mas alto
exponente en el acto punible, que viene a constituirse asi en una categoria dentro
de la Teoria General del Derecho; el delito se caracteriza por ser un acto humano
(porque es producto de la actividad humana); tal acto produce también
consecuencias juridicas que interesan al derecho. Los hechos extrajuridicos o
ajenos al derecho tales como dormir, comer o llorar no producen consecuencias
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juridicas. Pero ademas de humano, el acto es voluntario porque depende de la
voluntad del sujeto activo, se traduce en un hacer o un no hacer que se sabe
ilegal. El acto humano, juridico y voluntario se conoce en la filosofia del derecho
como acto juridico, de donde colegimos que el delito es un acto humano, que
produce consecuencias juridicas; voluntario e ilegal, porque contraviene el
Derecho y por ello es antijuridico o si se quiere, es un acto juridico que constituye

el ilicito penal.

El delito ha sido ubicado doctrinariamente dentro de la categoria de los hechos
juridicos, que producen consecuencias juridicas, que es sancionado con una pena
y otras sanciones: una medida de seguridad, las multas y el pago de las
responsabilidades civiles; mas especificamente, dentro de los hechos juridicos, el
delito pertenece a los llamados actos juridicos, ya que como hemos dicho consiste

en una conducta voluntaria del hombre.

El Tratadista Eugenio Calon, dice: “Muchos criminalistas han intentado formular
una nocion del delito en si, en su esencia, una nocion de tipo filoséfico que sirva
en todos los tiempos y en todos los paises para determinar si un hecho es o no
delictivo. Tales tentativas han sido estériles, pues hallandose la noéi()n del delito
en intima conexién con la vida social y juridica de cada pueblo y cada siglo,
aquélla ha de seguir forzosamente los cambios de éstas, y por consiguiente es
muy posible que lo penado ayer como delito se considere hoy como licito y

viceversa. Es, pues, inutil buscar una nocion del delito en si”?2,

22 Cyello Calén, Eugenio Derecho Penal P4ag. 287
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Una nocién la suministra la ley, de esa forma el Articulo 10 del Codigo Penal, que
dice: “Relacion de causalidad. Los hechos previstos en las figuras delictivas seran
atribuidos al imputado, cuando fueren consecuencia de una accion u omision
normalmente idénea para producirlos, conforme a la naturaleza del respectivo
delito y a las circunstancias concretas del caso o cuando la ley expresamente los

establece como consecuencia de determinada conducta”.

En forma resumida se indican los elementos del delito:

-La Imputabilidad: Es una conducta humana, consiente y voluntaria.
-La accién: Que produce un efecto en el mundo exterior

-Tipicidad: Que se encuentra prohibida por la ley.

-Antijuricidad: La cual es contra el derecho.

-Culpabilidad: Y que la persona ha incumplido deliberadamente.

4.6 Delitos contra la corrupcion

Se hara referencia a los delitos que se presume fueron cometidos por funcionarios
y empleados publicos, cuyos hechos se encuentran descritos en los informes de
auditoria, como resultado de los actos llevados a cabo por los auditores

gubernamentales.

El inicio de la persecucion penal por parte del Ministerio Publico, se basa en la
denuncia presentada y registrada en la Fiscalia de Seccién contra la corrupcion y

en algunos casos en la Fiscalia de Seccién de delitos administrativos.
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La fiscalia de Seccion contra la corrupcion, o la que corresponda, por medio de
sus agentes y auxiliares fiscales, elaboran el dibujo de ejecucion de la
investigacion que llevaran a cabo, en caso le falte informacion a la denuncia, o
que se aclaren algunas circunstancias, el Fiscal cita al auditor gubernamental para
declaracion, que servira para ratificar la denuncia, aunque este procedimiento no
se encuentra descrito en alguna norma, por costumbre se indica que ratifica, pero
lo que en realidad se hace es ampliar rectificar algunos términos, que seran de
utilidad para complementar su investigacion, ya que se cuenta con la prueba
documental, la que sera apbrtada en la etapa intermedia, y después en el debate,
donde nuevamente participa el auditor gubernamental, pero en calidad de testigo

(técnico).

Se describen algunos delitos tipificados en el Cédigo Penal, cometidos por los
auditados, que incluyen los que fueron tipificados en la Ley Contra la Corrupcion,

Decreto 31-2012 del Congreso de la Republica.
Del titulo XIII, delitos contra la administracion publica.

.Capitulo Il. De los delitos cometidos por funcionarios o por empleados publicos:
Abuso de autoridad (Articulo 418), Incumplimiento de deberes (Articulo 419),
Incumplimiento del deber de presentar declaracion jurada patrimonial (Articulo 419
Bis), Falsedad en declaracion jurada patrimonial (Articulo 419Ter), Desobediencia
(Articulo 420),, Revelacion de secretos (Articulo 422), Resoluciones violatorias a
la constitucion (423), (hay que poner el de abuso de autoridad) , Abuso contra

particulares (Articulo 425), Prolongacion de funciones publicas (Articulo 427),
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Abandono de cargo (Articulo 429), Nombramientos ilegales (Articulo 432),
Usurpacion de atribuciones (Articulo 433), Capitulo Ill. De los delitos de cohecho:
Cohecho pasivo (Articulo 439), Soborno de arbitros, peritos u otras personas con
funcion publica (Articulo 441), Cohecho activo (Articulo 442), Cohecho activo
transnacional (Articulo 442 Bis), Cohecho pasivo transnacional (Articulo 442 Ter),

Aceptacion ilicita de regalos (Articulo 443).

Capitulo IV. De los delitos de peculado y malversacion: Peculado por sustraccion
(Articulo 445), Peculado por uso (Articulo 445 Bis), Peculado culposo (Articulo
446), Malversacion (Articulo 447), Enriquecimiento ilicito (Articulo 448 Bis),

Testaferro (Articulo 448 Quéter).

Capitulo V. De las negociaciones ilicitas: Concusién (Articulo 449), Trafico de
influencias (449 Bis), Fraude (Articulo 450), Cobro ilegal de comisiones (Articulo

450 Bis), Exacciones ilegales (Articulo 451), Cobro indebido (Articulo 452).
4.7 Denuncia

La denuncia es la puesta en conocimiento ante el Ministerio Publico, Organismo
Judicial o autoridades policiales de la comisién de un hecho que, en opinién del

interponente, reviste la caracteristica de punible.

En cuanto a la legitimacién y alcance, se dice que cualquier persona esta
legitimada para interponer denuncia por cualquier hecho punible que sea de su
conocimiento, no existiendo ningin requisito de interés o vinculacion con los
hechos denunciados. La ley procesal establece, en su Articulo 297, un deber
civico de denuncia de los ciudadanos.
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Sin embargo, estaran obligados a denunciar sin demora alguna (Articulo 298):

i. Los funcionarios o empleados publicos que conozcan del hecho en el
ejercicio de sus funciones, salvo que pese deber de guardar secreto.

ii. Quienes ejerzan el arte de curar y conozcan del hecho en el ejercicio de
su profesién u oficio, cuando se trate de delitos contra la vida e
integridad corporal de las personas, salvo que pese deber de guardar
secreto.

ii. Quienes por disposicion de la ley, autoridad o acto juridico tuvieren a su
cargo la administracion, el cuidado o control de bienes o intereses de
institucion, entidad o persona, respecto de delitos cometidos en su
perjuicio o de su patrimonio, siempre que conozca del hecho en el

ejercicio de sus funciones.

El incumplimiento de esta obligacion constituye delito de omision de denuncia
(Articulo 457 del Codigo Penal). Sin embargo, en base al Articulo 16 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de la Republica, desaparece la
obligacién cuando la denuncia pueda originar persecucion penal contra ellos o sus

parientes.

La interposicion de la denuncia no le genera al denunciante ningun tip’o de
obligacién o vinculacién con el proceso (Articulo 300 CPP). Ello no impide que

pueda ser citado para ampliar los términos de su denuncia o en calidad de testigo.

En el caso de que el hecho denunciado sea un delito de accion privada (Articulo

24 quater del CPP), habra que comunicar al denunciante que el Ministerio Publico
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no tiene competencia para ejercitar la accién, por lo que si desea que se inicie
proceso podra, si tiene legitimacion, interponer querella. No obstante, el Ministerio
Publico podra patrocinar al querellante cuando este no tuviere los medios
econdmicos necesarios (Articulos 539 del CPP y 2 de la Ley Organica del

Ministerio Publico).

La interposicién de la denuncia falsa esta tipificada como delito en el Articulo 453

del Cédigo Penal.
4.7.1 Formay contenido

La denuncia no requiere de ningun tipo de formalidad. Se puede hacer por escrito
o verbalmente, incluso por via telefénica o similar. No se requiere la presencia de
abogado y puede ser interpuesta por menor o por incapaz. Por ello, no se puede

inadmitir la denuncia por defectos de forma.

En cuanto a su contenido, es requisito indispensable para la admision la
identificacién del denunciante. La denuncia andnima, tipica de los regimenes
totalitarios, estad prohibida en el Coddigo Procesal Penal (Articulo 297). La
denuncia debera contener en lo posible, el relato circunstanciado del hecho, con
indicacion de los participes, agraviados y testigos, elementos de prueba vy

antecedentes o consecuencias conocidos (Articulo 299 del CPP).

En la misma denuncia, si el interponente tuviese legitimacion para su ejercicio, se
podra solicitar que el Estado asuma en su nombre el ejercicio de la accion civil
proveniente del hecho punible, la cual serd ejercida por el Ministerio Publico
(Articulo 301 del CPP).
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4.7.2 Tipos de denuncia

a) La denuncia ante el Ministerio Publico

Cualquier persona puede plantear denuncia ante el Ministerio Publico. Es
obligacion de los fiscales recibir todas las denuncias que se planteen, tanto
verbales como escritas. Sin embargo, en aquellos casos en los que sea
manifiesto que el hecho no es punible, se puede aconsejar desistir de la
interposicién y acudir al 6rgano competente para resolver su problema. No
obstante, si el denunciante insiste en la interposicion, el fiscal debera recibir la

denuncia, sin perjuicio que solicite posteriormente el desistimiento.

El Codigo Procesal Penal no exige que los ciudadanos sepan cual es el 6rgano
competente para conocer del asunto que ellos denuncian. En aquellos casos
en los que los hechos denunciados constituyan faltas, el fiscal los remitira al
juzgado de paz. Si por la naturaleza del caso o por el lugar de comision, deban
ser conocidos por una fiscalia de seccién o por otra fiscalia distrital, el fiscal

debera hacer la remisién oportuna.
b) La denuncia ante el Organismo Judicial

El Articulo 297 del Cddigo Procesal Penal, autoriza a cualquier persona la
interposicion de la denuncia ante juez o tribunal. Este debera inmediatamente

remitirla, junto a los documentos o pruebas presentados, al Ministerio Publico.
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c) La denuncia ante la policia

La policia es la institucion ante la cual se dirigen con mayor frecuencia los
ciudadanos para la interposicion de las denuncias. Inmediatamente después

de recibida la denuncia, la policia debera comunicarlo al Ministerio Publico bajo

la forma de prevencion policial.
EL INICIO DE OFICIO

El mandato legal del Ministerio Publico de promover la persecucion penal obliga al
fiscal a iniciar la persecucién penal en cuanto tenga conocimiento de un hecho que
reviste las caracteristicas de delito, aunque no sea por denuncia, querella o
prevencion policial. Este conocimiento puede provenir de multiples vias aunque
las mas frecuentes seran los medios de comunicacién y delitos cometidos en el

marco de un proceso (detencion ilegal, falso testimonio, delito en audiencia..).

En base al principio acusatorio, esta facultad del fiscal no es extensible al juez de
primera instancia. En aquellos casos en los que un juez tenga conocimiento de un

hecho delictivo debera, como cualquier ciudadano, interponer la denuncia ante el

Ministerio Publico.

4.8 Analisis de resoluciones

Primer apartado

Antes de efectuar el andlisis, nuevamente transcribo el segundo parrafo del
Articulo 28 de la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas, que dice:

“...Todo informe de auditoria sera sometido al proceso de control de calidad y no
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se podra oficializar sin que se haya discutido previamente con los responsables de
las operaciones evaluadas...”. El Articulo 30 de la misma ley, reza: “Obligacion de
denunciar. Los auditores gubernamentales que en cumplimiento de su funcion,
descubran la comision de posibles delitos contra el patrimonio de los organismos,
instituciones, entidades y personas sujetas a fiscalizacion, estan obligados a
presentar la denuncia correspondiente ante la autoridad competente y hacerlo del
conocimiento del Contralor General de‘Cuentas, quien debera constituirse como

querellante adhesivo....".

Sera positivo, que los auditores gubernamentales, presenten denuncias penales al
Ministerio Publico, sin que los informes cuyos hallazgos no hayan sido discutidos
con los auditados, en esta oportunidad se hace referencia a sentencias emitidas
por Juzgados constituidos en Tribunales de Amparo, pero para comprender la
magnitud de la problematica describiré los hechos y fundamentos iniciales que
dieron lugar a la sentencia, a saber: Se sefiala como autoridad responsable a la
auditora gubernamental y al supervisor, obviandose los nombres; como acto
reclamado: La denuncia penal presentada al Ministerio Publico el dia trece de
enero del aflo dos mil dieciséis, identificada internamente en la Contraloria
General de Cuentas con el Numero DAJ-D-G-327-2015, identificada en el
Ministerio Publico con el Numero MP001-2016-5771, a cargo de la Fiscalia de
Seccién contra la Corrupcion; en los fundamentos de hecho se sehala:
ANTECEDENTES: Con fecha diecisiete de septiembre del afio dos mil quince los
Auditores Gubernamentales de la Contraloria de Cuentas, actuaron con el

nombramiento nimero DAG-0330-2015, emitido por la Directora de Auditoria
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Gubernamental con el Visto Bueno del SubContralor de Calidad de Gasto Publico,
con el objeto de practicar examen especial de auditoria que incluya aspectos
financieros, de cumplimiento y de gestion, relacionados con la contratacion de
vehiculos blindados por el Ministerio de Gobernacién por el periodo comprendido
del 01 de enero de 2015 al 23 de septiembre del 2015. Con base a la Auditoria
realizada por la autoridad recurrida, llegaron a la conclusién de interponer la
denuncia de mérito anteriormente identificada, DE LA CUAL TUVE
CONOCIMIENTO EL VEINTITRES DE MARZO DEL DOS MIL DIECISEIS, la cual
constituye el Acto Reclamado, sin antes haber agotado el procedimiento
administrativo establecido en el Articulo 28 de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General de Cuentas y norma 4.3 de las Normas de Auditoria del Sector
Gubernamental, establecidas en el Acuerdo A-57-2006 del Subcontralor de
Probidad, Encargado del Despacho, de la Contraloria General de Cuentas, asi
como el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de la
Republica, relacionado con el Derecho de Defensa y el Debido Proceso
generando para el efecto la obligacion de suscribir y elaborar un informe de
auditoria que contenga los hallazgos detectados en la fiscalizacion, lo cual debe
ser notificado para discutir el contenido del mismo con el objeto de otorgarme el
ejercicio del de defensa y que se garantice el debido proceso, considerando que la
discusién de los hallazgos encontrados se debe concluir sobre la condicion final y
su inclusién en incidencia en el informe definitivo, circunstancia que me fue
vedada, pues nunca fui notificado al respecto, ni citado para la discusion de los

mismos.
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La autoridad recurrida ha actuado de forma antojadiza y arbitraria, inobservando lo
establecido en el Articulo 28 de la Ley Organica de la Contraloria General de
Cuentas que preceptia que: “‘Los informes que suscriban los auditores
gubernamentales deben elaborarse de conformidad con las normas de auditoria
generalmente aceptadas y de auditoria gubernamental, y las formalidades que se
establecen en el Reglamento. Estos informes y documentos de auditoria
constituirdn medios de prueba para establecer las responsabilidades de los
auditados, pero los admite como prueba en contrario. Todo informe de auditoria
sera sometido al proceso de control de calidad y no se podra oficializar sin que se
haya discutido previamente con los responsables de las operaciones evaluadas”.
Por su parte la norma 4.3 de Normas de Auditoria del Sector Gubernamental
establece que: “Discusion. El contenido de cada informe de auditoria del sector
gubernamental debe ser discutido con los responsables de la entidad 0 unidad
administrativa auditada, para asegurar el cumplimiento de las recomendaciones.
La discusiéon del contenido del informe es responsabilidad del Supervisor y
encargado designado por la Contraloria General de Cuentas, al trabajo de
auditoria, la cual se debe efectuar con los funcionarios responsables de la entidad
o unidad administrativa auditada, con el objeto de otorgarles el ejercicio de
derecho de defensa de conformidad con las disposiciones legales vigentes”. En el
presente caso la autoridad recurrida, viold mi derecho de audiencia, al inobservar
las normas juridicas establecidas en la Ley Organica de la Contraloria General de
Cuentas, como las disposiciones contenidas en las Normas de Auditoria del
Sector Gubernamental, ya citadas con anterioridad, y el Articulo’ 12 de la

Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, “Derecho de Defensa. La
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defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos sin haber sido citado, oido y vencido en
proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido”... Para sustentar
de forma explicita la violacion a los procedimientos internos de la propia
Contraloria General de Cuentas y de mi derecho de defensa, es importante
manifestar, que la autoridad recurrida debié por imperativo legal agotar la via
administrativa previamente a iniciar cualquier accioén de tipo penal, en virtud, que
el Derecho Penal debe de utilizarse como “ultima ratio” cuando no exista
circunstancias previas que deben ventilarse, en tal sentido, la arbitrariedad con la
que la autoridad recurrida actuaron en el presente caso es evidente por que no
respetaron el proceso administrativo contenido en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas y
las Normas de Auditoria del Sector Gubernamental. Como podra establecer
Sefior Juez, la Contraloria General de Cuentas a través de sus mismos auditores,
ha sostenido en todos sus informes, que primero debe discutirse el resultado del
informe, y una vez discutido con la autoridad auditada, si procediera podra aplicar
las acciones legales y administrativas, lo cual no ocurrié en el presente caso,
porque nunca fui notificado del informe final, nunca tuve la oportunidad de conocer
su contenido y mucho menos discutir los hallazgos, de tal manera que la autoridad
recurrida al haber presentado la denuncia penal en mi contra ante el Ministerio
Publico sin haberme notificado a mi persona y haberme dado la oportunidad para
discutir los posibles hallazgos, ha actuado con abuso de autoridad, vulnerando mi
derecho de defensa, el debido proceso y el principio de legalidad, garantias

constitucionales. contenidas en el Articulo 12, 153, 154, 155 de la Constitucion
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Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 4 de la Ley de Amparo, Vi =

Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, y en el Articulo 16 de la Ley del
Organismo Judicial. En el apartado de PETICION de este escrito especificamente
de SENTENCIA, dice: “Que al dictar sentencia se resuelva: A) Otorgar Amparo al
interponente HECTOR MAURICIO LOPEZ BONILLA. B) Que se deje en
suspenso la denuncia penal identificada con el nimero MP001-2016-5771, en
poder de la Fiscalia de Seccion Contra La Corrupcion, Ministerio Pablico, EN
CONSECUENCIA SE ORDENE A LA AUTORIDAD RECURRIDA a concluir con el
procedimiento administrativo, notificando y concediendo la audiencia respectiva
para discutir hallazgos administrativos que gener6 el examen de auditoria
realizado por los Auditores Gubernamentales de la Contraloria General de
Cuentas. Correspondiente Informe final del examen especial de auditoria con base
al nombramiento nimero DAG---0330-2015, emitidos por la Directora de Auditoria
Gubernamental con el Visto Bueno del Subcontralor de Calidad de Gasto Publico,
de la Contraloria General de Cuentas, con el objeto de practicar examen especial
de auditoria que incluya aspectos financieros, de cumplimiento y gestion,
relacionados con la contratacién de vehiculos blindados por el Ministerio de
Gobernacion por el periodo comprendido del 01 de enero del 2015 al 23 de
septiembre del 2015, en cuanto al amparista y se restablezca la situacion juridica
afectada, bajo apercibimiento que si asi no lo hace se le deduciran las
responsabilidades civiles y penales respectivas y se le impondra la multa
correspondiente. D) Que se condene a la autoridad recurrida al pago de las

costas, y al pago de los dafios y perjuicios ocasionados al amparista.
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Conforme la Sentencia de Amparo No. 01164-2016-00341. OF. 1°. Y Not. 1°. Del
Juzgado Décimo cuarto de Primera Instancia del Ramo Civil de Guatemala,
constituido en Tribunal de Amparo, de fecha veintiséis de septiembre de dos mil
dieciséis, por su importancia transcribo el segundo CONSIDERANDO, que dice:
“En el presente caso, del analisis de los hechos esgrimidos por el recurrente y
recurridos, asi como de los documentos que obran en autos, este Tribunal
considera que el Amparo de mérito no puede prosperar toda vez, estima el
juzgador que la auditora gubernamental y el supervisor de la Contraloria General
de Cuentas, al emitir su informe actuaron de conformidad con la voluntad de la ley,
siendo esta una cuestion de caracter administrativa y la misma se realiza por actos
ejercitados por la autoridad especifica, en este caso los auditores de la contraloria,
“actuaron la ley’ esos actos necesarios para que una situacion juridica general
(voluntad de ley) se aplique a un caso individual, son actuaciones designadas por
la doctrina juridica administrativa, con el nombre de “actos-condicion”, significando
con ello, que el acto condiciona la aplicacion de la norma de caracter general a
una actividad particularmente condicionada, en este caso, la norma general
aplicada por los auditores es la procedencia de la denuncia penal al encontrar
sustento legal para la misma, bajo la condicién (condicionalidad exigida por la
doctrina), que la persona contra quien se dirija (sujeto especifico condicionado en
este caso ministro de gobernacién) se encuentre contemplada dentro de los
requisitos exigidos por la norma para su ejecucion. En el caso de mérito, el
hallazgo contable de la posible comisién de una conducta considerada como
delictiva, por parte de quien ejercia el cargo de Ministro de Gobernacion. Por lo

que actuaron en consecuencia cumpliendo con su obligacion legal y dentro de su
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competencia adjetiva, por lo que el juzgador de acuerdo con el Articulo 8 de la Ley
de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, no encuentra exista
violacién a los derechos del recurrente, pues lo que realizaron los auditores fue
concretar la voluntad de la ley por medio de un hecho en el que la voluntad
humana interviene tnicamente Con objeto Procedimental de poner en ejecucion o
ejercitar la voluntad legal, siendo este acto juridico que no constituye la propia
voluntad de estos, por lo que es improcedente la accién de amparo ejercitada en
su contra. Estimando para el efecto que la presentaciéon de una denuncia penal
por posibles acciones ilicitas, se realizé conforme a las facultades otorgadas por la
ley, pues de conformidad con el Articulo 30 del Decreto 31-2002 del Congreso de
la Republica, Ley Orgéanica de la Contraloria General de Cuentas es lo
procedente. Aunado a lo anterior se presume la inocencia del denunciado o
procesado hasta que no exista sentencia firme, previo a agotar las etapas
procesales del juicio penal, donde el interponente del amparo, puede hacer valer
su derecho a un debido proceso y ejercer su derecho de defensa, aportar prueba y
desvanecer los hechos denunciados. Por lo tanto, se confirma la inexistencia de
motivos para otorgar el amparo pues el acto de la presentacion de la denuncia no
constituye una violacién a los derechos constitucionales, sino el uso de las
facultades legales de las que estan revestidas los auditores gubernamentales,
quienes en ejercicio de su cargo, cumplieron con hacerla, como actuacion
preparatoria del inicio de un debido proceso penal con todas las garantias
constitucionales de defensa del procesado, o la desestimacion y archivo de la

misma, por lo tanto el postulante tiene a su alcance los medios y procedimientos
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legales para solicitar su intervencion en el proceso de investigacion y presentar la

prueba que considere necesaria para desvanecer los hallazgos denunciados.

En la parte resolutiva de esta Sentencia, se declara que se deniega la Accion
Constitucional de Amparo, promovida por (el funcionario publico, sin identificar su
nombre) en contra de la auditora gubernamental y el supervisor, de la Contraloria

General de Cuentas, por notoriamente improcedente.

En el mismo sentido se pronunciaron sentencias por el Juzgado Décimo de
Primera Instancia Civil, Juzgado Séptimo de Primera Instancia del Ramo Civil y
Juzgado Décimo Cuarto de Primera Instancia Civil, constituidos en Tribunales
Extraordinarios de Amparo, habiéndose emitido sentencias con fechas siete de
octubre de dos mil quince, cuatro de diciembre de dos mil quince y veintinueve de
febrero de dos mil dieciséis, Amparos identificados con los Nameros: 01042-2015-
00705-OFICIAL  4°., 01048-2015-00791 Oficial y Notificador Tercero,
respectivamente. Todos se refieren a examenes especiales de auditoria, a cargo
de Auditores Gubernamentales de la Contraloria General de  Cuentas, en el
Ministerio de Gobernacién. Dentro de las consideraciones, estimo importante
evidenciar algunas de ellas. Del Amparo 01042-2015-00705, indica: Que
tomando en consideracion lo anterior, este Tribunal estima que ningun agravio le
causa al postulante la presentacion de dicha denuncia por parte de los auditores
gubernamentales, ya que éstos en cumplimiento de su funcién, hicieron la
respectiva denuncia por el descubrimiento de comisiéon de posibles delitos contra
el patrimonio de los organismos, instituciones, entidades y personas sujetas a

fiscalizacion, esto con fundamento en lo que para el efecto establece el Articulo 30
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de la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas; se agrega que la
actuacion de los auditores gubernamentales y que dentro de la normativa no
aparece que contenga un procedimiento previo, por lo que la presente accion
constitucional de amparo deviene improcedente. Del Amparo 01048-2015-00791,
en el segundo CONSIDERANDO dice: “Del estudio de los argumentos que
fundamentan la presente accién se puede determinar que el postulante argumenta
la vulneracion de sus derechos constitucionales de defensa, debido proceso vy el
principio de legalidad, en virtud que la autoridad recurrida inobservé el
procedimiento regulado en el Articulo 28 de la Ley Organica de la Contraloria
General de Cuentas y 4.3 de las Normas de Auditoria del Sector Gubernamental,
al no conferirle el plazo respectivo para poder discutir el contenido de los hallézgos
de la auditoria efectuada, asi como para poder presentar pruebas de descargo.
En ese orden de ideas, es importante sefialar que de acuerdo a lo regulado en el
Articulo 232 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala “La
Contraloria General de Cuentas es una institucion técnica, descentralizada, con
funciones fiscalizadoras de los ingresos, egresos y en general de todo interés
hacendario de los organismos del Estado, los municipios, entidades
descentralizadas y auténomas, asi como de cualquier persona que reciba fondos
del Estado o que haga colectas publicas. También estan sujetos a esta
fiscalizacion los contratistas de obras publicas y cualquier otra persona que por
delegacién del Estado, invierta o administre fondos publicos...”, ....mas adelante
se sigue indicando: .."asimismo, este tribunal, en el caso objeto de estudio, no
advierte el agravio que argumenta el postulanté ya que no se ha violentado su

derecho de defensa y debido proceso, toda vez que el mismo le asiste ante el ente
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investigador, ya que es ante esta instancia que puede presentar sus argumentos y
elementos probatorios que le permitan desvirtuar los hechos denunciados...El
amparo resulta improcedente por falta de agravio, cuando de lo actuado se
determina que la autoridad reclamada ha procedido conforme a las normas legales
que rigen su actuacion y no se evidencia violacién de ningun derecho garantizado
por la Constitucion. Y el amparo No. 01164-2016-00088 se indica en la parte
conducente del segundo considerando: “....Por lo tanto el juzgador concluye que
no existen motivos para otorgar el amparo pues el acto de la presentacion de la
denuncia no constituye una violacion a los derechos constitucionales, sino el uso
de las facultades legales de las que estan investidas las auditoras
gubernamentales, quienes en ejercicio de su cargo, cumplieron con hacerla, pero
dicha denuncia no implica un pronunciamiento de culpabilidad sino conlleva un
procedimiento de investigacion previa que provoca dos situaciones: El inicio de un
debido proceso penal con todas las garantias constitucionales de defensa para el
procesado, o la desestimacion y archivo de la misma, por lo tanto el postulante
tiene a su alcance los medios y procedimientos legales para solicitar su
intervencion en el proceso de investigacion y presentar la prueba que considere
necesaria para desvanecer los hallazgos denunciados, situacion que hace
improcedente la presente accion constitucional de amparo, debido a que no existe
a juicio del juzgador violacién constitucional alguna, pues el amparista tiene a su
alcance los medios de defensa que la propia ley reconoce a cualquier persona en

proceso de investigacion por la posible comision de un delito”.
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Se concluye, con el criterio de que los Auditores Gubernamentales, pueden
plantear denuncias penales ante el Ministerio Publico, sin discutir los hallazgos

encontrados con los auditados.
Segundo apartado

En el segundo grupo de andlisis se encuentran la resolucion emitida por el
Ministerio Publico, por denuncia presentada por la Contraloria General de
Cuentas, en la cual se establece que no se discutieron los hallazgos con los
auditados, considerando dicho ente encargado de la persecucién y accion pubica
penal, que debié agotarse el procedimiento administrativo respectivo. Este

analisis se hace de la siguiente manera:

Expediente  MP001-2016-126680, tramitado en la FISCALIA CONTRA LA

CORRUPCION, AGENCIA 4, habiéndose emitido RESOLUCION DE

DESESTIMACION, de fecha 16 DE ABRIL DE 2018. La investigacion se inicié

derivado de la denuncia interpuesta por Auditoras Gubernamentales en contra de

varios funcionarios publicos que por razones obvias no se anota su nombre

Respecto a los hechos denunciados: Se refieren las denunciantes que en
cumplimiento al Nombramiento DAEAD-0005-2016 de fecha 26 de Enero de 2016
se les designo para que se constituyeran al Registro General de la Propiedad con
el objeto de practicar examen especial de auditoria que incluyera evaluacién de
aspectos de cumplimiento y de gestion por el periodo comprendido del 01 de
Enero al 31 de Diciembre de 2015. Al realizar la fiscalizacion establecieron que el

Registro General de la Propiedad, en el periodo del auditado la percepcion de
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fondos privativos provenientes exclusivamente por concepto de honorarios, por los
servicios que presta de inscripcion, anotacion o cancelacion de actos o contratos
de bienes muebles o inmuebles y otros servicios; carece de la emision de formas
oficiales y el procedimiento utilizado es mediante la emision de un recibo de pago
generado por el Sistema Fénix administrado por la empresa GBM de Guatemala,

S.A. que no cuenta con la debida autorizacion de la Contraloria General de

Cuentas.

Dichos honorarios son pagados fijados de acuerdo al arancel en su totalidad
previamente a la presentaciéon de los documentos, pero cuando el documento
ingresado por los usuarios es rechazado o suspendido éste genera la devolucion
de los honorarios, cobrando Gnicamente Q.25.00 como servicios administrativos,
sin embargo no existe documento autorizado para efectuar devoluciones de
honorarios, toda vez que emiten el mismo numero de recibo de pago que se
extiende cuando se efectia el cobro anticipado de servicios, provocando
manipulaciéon de informacién en el recibo de pago y falta de confiabilidad y
razonabilidad del documento que se extiende, toda vez que puede ser modificado
y manipulado el recibo de pago y por efectuar un procedimiento que no se
encuentra autorizado por la Contraloria General de Cuentas no se tiene control
gubernamental que fiscalice los ingresos por el tipo de documento que extiende la
entidad. Asi también el procedimiento de devoluciones de honorarios a traves de
transferencias no se encuentra regulado por parte de la entidad, toda vez que lo
realizan por costumbre y se viene efectuando aproximadamente a partir del ano

2002 estando pendiente de aprobacion el manual de procedimientos.
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Entre los hallazgos detectados por los auditores gubernamentales se encuentra
que los ingresos que reporta el Sistema FENIX asciende a la cantidad de
Q.156,350,229.26 y en el SICOIN se reporta un ingreso de Q.134,460,408.56,
determinandose una diferencia de Q.21.889,820.70 de los cuales la Seccion de
Caja acredito como devolucion Q.22,321,783.01, quedando en demasia la
cantidad de Q.431,962.31 y en las devoluciones registradas en el Sistema FENIX
reporta Q.37.766,958.35 estableciéndose una diferencia de Q.336,667.80 con el
SICOIN, sin embargo la Contraloria General de Cuentas en su memorial de
denuncia indica que el monto denunciado de ingresos es de Q.156,350.,229.26
mas el monto de devoluciones de honorarios de Q.37.766,958.35, siendo un gran

total denunciado de Q.194,117,187.61.

En esta resolucion se sefalan los siguientes documentos que acreditan la

procedencia de la desestimacion.

1. Denuncia DAJ-D-EAD-482-2016 NOMBRAMIENTO DAEAD-0005-2016 de
fecha 21 de Diciembre de 2016 presentada por la Contraloria General de Cuentas
que contiene el informe sobre el hallazgo al cual le adjuntan los originales de los
recibos de pago y de devoluciones de honorarios generados por la entidad Fénix,
reportes generados del SICOIN de ingresos y de fondos de terceros, recibos de
fondos de terceros, reportes presentados y generados del sistema Fénix, ingresos
que reporta el sistema Fénix cobrados mediante boleta de depésitos, cheques,
efectivo, tarjeta de crédito y abonos por los cajeros ubicados en zona central y de
los departamentos, cédula comparativa de ingresos, segin SICOIN, cedula

devolucion de honorarios, cédula comparativa de devolucién de honorarios,
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devoluciones de honorarios reportados por el sistema Fénix y recibos de

devoluciéon de honorarios.

2. Declaraciéon testimonial de fecha 26 de Enero de 2018 brindada por las
Auditoras Gubernamentales IREIDA ARABELLA GARCIA GIRON y JANETT
ANABELLA CATALAN GUERRA manifestaron que al informarle a la Seccion de

Caja sobre la diferencia de Q.431,962.31 éstos argumentaron que la diferencia no

era esa cantidad sino que de Q.437,263.54 porque no ingresaron recibos al
sistema de caja FENIX, existiendo aun la diferencia de Q.5,301.23

disminuyéndose considerablemente el monto, pero segun el Registro General

de la Propiedad, es complicada su integracién ya que se debe de integrar de
forma manual, dentro de todos los registros del 2015. Asi también indicaron que
debido a la falta de uso de formas oficiales no se le puede dar credibilidad y
razonabilidad a lo reportado por el Sistema FENIX por lo que el monto denunciado
son los totales de ingresos percibidos de fondos privativos provenientes de
honorarios asi como la cantidad de egresos por devoluciones. De igual forma,
aduce el ente fiscalizador que no se discutié el hallazgo con las personas
responsables -ahora denunciadas- porque se presentaria denuncia ante el

Ministerio Publico.

3. Certificacion de fecha 18 de Enero de 2018 extendida por el Lic. Francisco
René Alarcon, Secretario General de la Contraloria General de Cuentas del
INFORME DE EXAMEN ESPECIAL DE AUDITORIA, REGISTRO GENERAL DE
LA PROPIEDAD, PERIODO AUDITADO DEL 01 DE ENERO AL 31 DE

DICIEMBRE DE 2015, donde se encuentra el Hallazgo No. 1 RECEPCION DE
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FONDOS PRIVATIVOS Y DEVOLUCIONES DE HONORARIOS SIN ADOPTAR T

LA FORMA GUBERNAMENTAL Y SIN CONTROL SOBRE LOS MISMOS, objeto
de la denuncia, donde en el apartado de Comentario de los Responsables se
indica “No se discutié el hallazgo con los responsables en virtud que se presento

denuncia ante el Ministerio Publico.”

Me permito transcribir los CONSIDERANDOS de dicha resolucién, asi: Que el
Articulo 310 del Codigo Procesal Penal establece: “Cuando el hecho de la
denuncia, querella o prevencion policial no sea constitutivo de delito o no se pueda
proceder, el fiscal desestimara...” En la presente denuncia la Fiscalia realiza las

siguientes consideraciones:

l. En la copia certificada del INFORME DE EXAMEN ESPECIAL DE AUDITORIA,
REGISTRO GENERAL DE LA PROPIEDAD, PERIODO AUDITADO DEL 01 DE
ENERO AL 31 DE DICIEMBRE DE 2015, en el apartado nimero 6:
RESULTADOS DE LA AUDITORIA, donde se establece el Hallazgo No. 1
RECEPCION DE FONDOS PRIVATIVOS Y DEVOLUCIONES DE HONORARIOS
SIN ADOPTAR LA FORMA GUBERNAMENTAL Y SIN CONTROL SOBRE LOS
MISMOS se encuentran los motivos que originaron la denuncia y en el apartado
de Comentario de los Responsables se indica: “No se discutié el hallazgo
con los responsables en virtud que se presento denuncia ante el Ministerio
Pablico”. A ese respecto conviene traer a colacién el Articulo 54 del Reglamento
de la Ley de la Contraloria General de Cuentas, Acuerdo Gubernativo 192-2014
(vigente en la época en que fue practicada la Auditoria a la entidad denunciada), el

cual establece: “Informes de auditoria. Los informes de auditoria constituyen el
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resultado final del trabajo del Auditor Gubernamental, mediante el cual se dan a e

conocer por escrito las incidencias y acciones correctivas de cada auditoria,
de acuerdo a la naturaleza de las mismas y en su elaboracion se observaran,
las normas de auditoria gubernamental y leyes aplicables, esos informes
deberan ser oficializados por el Contralor o los Subcontralores a quienes se les
hubiere delegado esa funcién. Cuando existan anomalias o irregularidades en los
trabajos de auditoria, el auditor, debera procederse de conformidad con la ley.” De
igual forma, el Articulo 58 del mismo texto legal precitado regula: Formulacién de
cargos. Para los efectos de lo que establece el inciso f) del Articulo 4 de la Ley,
los auditores gubernamentales, con el visto bueno del supervisor, en su
caso, correran audiencia por un plazo de hasta 15 dias habiles
improrrogables al responsable, para que proceda a desvanecer los cargos o
reparos formulados contenidos en el informe respectivo. En ese informe
figuraran las sumas reparadas, las citas de las leyes infringidas y la determinacion
de los presuntos responsables, debera ser notificada por los procedimientos
legales. Si vencido ese plazo los mismos no fueran desvanecidos por los
responsables, el expediente de auditoria conteniendo el informe de los
cargos confirmados y documentos de auditoria probatorios, seran cursados
con la peticién para iniciar el juicio de cuentas respectivo a la Direccion de
Asuntos Juridicos de la Contraloria, quien, a través del personal respectivo,
elaborara la demanda correspondiente procediendo de conformidad con la Ley del
Tribunal de Cuentas. Si los cargos fueran constitutivos de delito se debera
proceder a formular la denuncia penal pertinente. Tal y como se desprende de la

normativa precitada, es evidente que la formulacion de cargos (correr audiencia
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por 15 dias habiles) es parte esencial o fundamental del procedimientS""
administrativo, el cual permite al responsable desvanecer los cargos o reparos
formulados. Esa audiencia es conditio sine qua non, previo a confirmar los cargos
asi como iniciar el juicio de cuentas respectivo y/o formular la denuncia penal,
atendiendo a las circunstancias concretas del hecho. Si los auditores
gubernamentales de la Contraloria General de Cuentas hubieran corrido la
audiencia de mérito, las partes denunciantes pudieran haber expuesto al ente
fiscalizador los motivos de las diferencias reales identificadas en la denuncia, y el
ente investigador tuviera los elementos de juicio que le permitieran determinar si
efectivamente esas diferencias encontradas son producto de una sustraccion de
los recursos publicos (peculado por sustraccion), si se le dio una aplicaciéon
diferente a lo que fuere destinado (malversacion); o en su defecto, la sustraccion
de recursos por negligencia de algiin funcionado (peculado culposo). Empero, en
el presente caso, el Unico hallazgo de la denuncia que pudiera ser de relevancia
penal, carece de sustento factico y probatorio porque no se puede establecer el
motivo de estas diferencias, debido a que no se otorg6 el derecho de defensa para
desvanecer o confirmar los cargos, lo cual constituye una abierta violacion al

derecho de defensa y debido proceso.

ll. Respecto al derecho de defensa y debido proceso, La Corte de
Constitucionalidad, ha asentado los siguientes criterios, aplicables mutatis mutandi
al presente caso. En sentencia del uno de abril de mil novecientos noventa y siete,
resolvio: “Los derechos de Defensa y del Debido Proceso consisten en la

observancia de parte del tribunal de todas las normas relativas a la tramitacion del
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juicio, la posibilidad efectiva de ocurrir ante el érgano jurisdiccional competente

para procurar la obtencion de justicia, debiendo ser oido y darsele la oportunidad
de hacer valer sus medios de defensa én la forma y con las solemnidades
prescritas en la ley. Si, al aplicar la ley procesal al caso concreto se priva a la
persona del derecho de accionar ante los jueces competentes y preestablecidos,
~de defenderse, de ofrecer y aportar prueba de presentar alegatos o de usar un
medio de impugnacién contra las resoluciones judiciales, entonces se estara ante
una violacién a la garantia constitucional al Debido Proceso. Y, e€s en esos casos
cuando opera el Amparo como un instrumento juridico que la Constituciéon ha
instituido con el objeto de restablecer la situacion juridica afectada.” (Gaceta 44,
pagina nimero 45 de la Corte de Constitucionalidad). De igual forma, dicha
honorable Corte, se ha pronunciado (mutatis mutandis al presente caso) en el
sentido que: “(...) el hecho de la infraccion al derecho de defensa se configura no
s6lo cuando se deja de dar audiencia a alguna de las partes, sino también, cuando
en la resolucién final no se analizan los medios de conviccion aportados como
prueba...pues tal omision produce el mismo efecto que la falta de audiencia (...)"
(Sentencia del veintiuno de noviembre de dos mil siete. Expediente 2094-2007.) Y
en ese orden de ideas, la Corte de Constitucionalidad, en cuanto al derecho de
audiencia y al debido proceso ha establecido: “Los derechos de audiencia y al
debido proceso reconocidos en el Articulo 12 de la ley fundamental, al provenir de
una norma general prevista en la parte dogmatica, deben tener plena observancia
en todo procedimiento en que se sancione, condene o afecten derechos de una
persona. Tienen mayor relevancia y caracteristicas en los procesos judiciales, es

cierto (...) media vez, por actos de poder publico, se afecten derechos de una
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persona. Tales derechos abarcan la potestad de ser oido, de ofrecer y producir -z

medios de prueba y de rebatir las argumentaciones deducidas, y el
pronunciamiento definitivo de conformidad con la ley (...)". (Sentencia del seis de

julio del afio dos mil. Expediente 272-00).

IV. Si bien es cierto, el Articulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria General
de Cuentas, Decreto 31-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala,
establece que: “Obligacién de denunciar. Los auditores gubernamentales que en
cumplimiento de su funcién, descubran la comisién de posibles delitos contra el
patrimonio de los organismos, instituciones, entidades y personas sujetas a
fiscalizacion, estan obligados a presentar la denuncia correspondiente ante la
autoridad competente y hacerlo del conocimiento del Contralor General de
Cuentaé, quien debera constituirse como querellante adhesivo. (...). También lo es
que este deber juridico esta condicionado al respeto irrestricto del derecho de
defensa y debido proceso, en plena observancia del procedimiento administrativo
de formulacién de cargos, y como resultado del hecho de no haberlos
desvanecidos, pero PRINCIPALMENTE MEDIANTE LA IDENTIFICACION DE

HECHO QUE SE CONSTITUYAN DE RELEVANCIA PENAL.

En la Parte final de la resolucion, se indica: Por lo tanto la Fiscalia estima
pertinente la DESESTIMACION de la denuncia presentada por las auditoras
gubernamentales de la Contraloria General de Cuentas en favor de varios
funcionarios y empleados publicos del Registro de la Propiedad, toda vez que
judicialmente se ha aceptado la existencia de la cuestion prejudicial por haberse

presentado la denuncia penal sin haberse agotado el procedimiento administrativo
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y sin haberse otorgado el derecho de audiencia como medio de defensa antes de
la formulacién de cargos, en tal virtud como consecuencia juridica el Juzgador
suspendié el procedimiento hasta que se agote el procedimiento administrativo
pertinente, inclusive el proceso econémico coactivo, en caso de existir cantidades
de dinero que no sean integradas y se determine realmente si existe o no la
comision de delito o falta por parte de los funcionarios denunciados. VI.
NOTIFIQUESE a las denunciantes e informeseles que tienen la oportunidad
dentro del plazo de diez dias siguientes para oponerse ante juez competente con
el auxilio de abogado de su confianza. Articulos 1, 2, 3, 24, 25, 27, 28, 29, 48 y 50
de la Ley Organica del Ministerio Publico. Articulo 8, 9, 24, 107 y 310 del Cddigo

Procesal Penal.

Notese que en el presente caso los hallazgos no fueron discutidos con los
auditados y la denuncia debié acompafarse del informe final, donde existiera la

certeza de que los hechos fueran constitutivos de un ilicito penal.

Tercer apartado

En este apartado se analiza la denuncia presentada sin que se haya verificado la
audiencia de discusidn de hallazgos con los auditados, se identifica con el Nimero
DAJ-494-2016, presentada por los auditores gubernémentales, amparados en los
nombramientos CUA: 52859 DAM-0130-2016 de fecha 19 de julio de 2016 y CUA:
52859 DAM-0254-2016 de fecha 24 de agosto de 2016, emitidos por la Direccion
de Auditoria de Municipalidades y el Sub contralor de Gasto Publico de la

Contraloria General de Cuentas habiéndoseles designado practicar examen
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especial de auditoria en la Empresa Eléctrica Municipal de Guastatoya, El
Progreso, a la cuenta No. E1-6, especificamente al Estado de Liquidacion del
Presupuesto de ingresos e informacion financiera correspondiente al ejercicio

fiscal 2015.

En el apartado de hechos de la denuncia, se describen los siguientes: “Se
determind que como consecuencia de la solicitud de solvencia de pago de energia
eléctrica, presentada ante la Municipalidad de Guastatoya, El Progreso, por la
Empresa xxx; un adeudo por parte de dicha empresa por el monto de
SETECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL CIENTO TRES QUETZALES CON
TRECE CENTAVOS (Q759,103.13), habiéndose presentado -documentos por
parte de dicha Empresa, donde se establece que hizo los pagos correspondientes;
sin embargo, se establece que los recibos FORMA 7-B INGRESOS VARIOS Serie
A, fueron extendidos a nombre de otras personas y por montos que ascienden a la
suma de SESENTA Y SIETE MIL CIENTO SETENTA Y UN QUETZALES CON
NOVENTA Y UN CENTAVOS (67,171.91), es decir que la documentacion de
soporte presentada es falsa, dandose la sustraccion por parte de funcionarios y
empleados de la Empresa Eléctrica Municipal de Guastatoya, departamento de El
Progreso, de los pagos por servicio de energia eléctrica del periodo comprendido
del 1°. De enero de 2015 L 31 de diciembre de 2015, por el monto de
SEISCIENTOS NOVENTA Y UN MIL NOVECIENTOS TREINTA Y UN MIL
QUETZALES CON VEINTIDOS CENTAVOS (691,931.22), siendo participes de
los hechos los sefiores xxx, Alcalde Municipal de Guastaoya, El Progreso y

Gerente General de la Empresa Eléctrica Municipal y xxxxx, Gerente
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Administrativo de la Empresa Eléctrica Municipal, en la fecha en que sucedieron
los hechos, y demas empleados y funcionarios que se establezcan en la
investigacion. Se agrega ademas en el apartado de hechos, que también se
establecid que la empresa xxxx, gir6 cheques del Banco G&T a nombre de la
Empresa Eléctrica Municipal de Guastatoya, los cuales tienen la palabra NO
NEGOCIABLE, al revisar las fotocopia de los cheques, no refleja el sello de
compensacidn, sino aparece en el endoso el nimero de documento DPI con CUI
2595 11145 0202, firma y sello de Gerente Administrativo de la Empresa Eléectrica

Municipal, existiendo por tanto, la falsificacién y alteracion de documentos.

Se presentaron por dichos auditores, otras tres denuncias en el mismo sentido,
cambiando el monto y la empresa a las que se prestd el servicio de energia
eléctrica, teniendo conocimiento que se conexaron dichas denuncias y fueron
trasladadas a la Fiscalia de Seccion Contra la Corrupciéon. Estas denuncias si
tienen persecucic’m penal y no fueron desestimadas como pas6 con la denuncia

referida en el apartado anterior.

El numeral 1 del Articulo 298 del Coddigo Procesal Penal, dice: “Denuncia
obligatoria. Deben denunciar el conocimiento que tienen sobre un delito de accion
publica, con excepcion de los que requieren instancia, denuncia o autorizacién
para su persecucion, y sin demora alguna: 1) Los funcionarios y empleados
publicos que conozcan el hecho en ejercicio de sus funciones, salvo el caso de

”

que pese sobre ellos el deber de guardar secreto.....”. Noétese que la disposicion

especifica penal sefiala que se debe denunciar sin demora alguna.
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Los auditores en el presente caso respaldaron la denuncia con un informe
preliminar, es decir que el informe completo de la auditoria de presupuesto de la
Empresa Eléctrica Municipal, para el ejercicio 2015, siguié su curso, dandose la
audiencia de discusion de hallazgos en forma posterior. La limitante radica en el
Manual de auditoria que dice: “La comunicacién de todas las deficiencias
detectadas en el proceso de auditoria, deben darse a conocer a las autoridades de
la entidad auditada y/o a las personas que intervinieron en el proceso identificado
como erréneo, seguin corresponda, sin importar la accién legal que pudiera
provocar en el caso de ser confirmados, a fin de que en el plazo fijado por el
equipo de auditoria, presenten los comentarios o en forma escrita y digital, asi
como la respectiva documentacion de soporte, para la evaluacion oportuna e
inclusién en el informe”. Estos manuales constituyen parte de las normas juridicas
a aplicar por los auditores gubernamentales, derivado que son aprobados por el
Sefior Contralor General mediante Acuerdo, y son de observancia obligatoria

(inciso g) del Articulo 12 de la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas.
4.9 Convenio de cooperacion interinstitucional

En el tema de la redaccion de las denuncias penales, en el afio 2015, derivado a
la existencia de la politica de actos transparentes se incrementaron las denuncias
presentadas por los auditores gubemamentales, apareciendo un grupo de estos
con el criterio de no otorgar la audiencia de discusion en los procesos de auditoria,
por considerar que los actos cometidos podrian encuadrarse en una figura penal,
actuacion que segun ellos le permitia el Articulo 28 de la Ley Organica de la

Contraloria de Cuentas, por considerar que al no presentar la denuncia, pudiera
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haber persecucion penal contra ellos por parte de la CICIG, por estar de moda
eficiente actuacion de dicho ente en la lucha contra la corrupcién, por un lado, por
otro se incrementd el trabajo en la Direccién de Asuntos Juridicos de la Contraloria
de Cuentas, por aumentar en demasia los expedientes para la formulacion de
denuncias penales, para remediar la situacion y al encontrarse las autoridades
superiores con dicho extremo, se contrataron abogados con experiencia en el
ramo penal, para respaldar la formulacién de la denuncia penal en la diferentes
direcciones de audiforia. El problema persistié, por lo que al considerarse que las
denuncias penales que presenta la Contraloria General de Cuentas, los
documentos que las respaldan, principalmente los informes de auditoria, que
resulta ser la prueba maestra documental, para ir fomentando la gobernanza, con
la finalidad que prevalezca el estado de derecho y no se socave la democracia, se
lleg6 a la determinacion de las autoridades superiores tanto del Ministerio Publico,
como de la Contraloria de Cuentas, para la celebracién de Convenio de
Cooperacion interinstitucional, celebrado el seis de septiembre de dos mil
diecisiete, contando como antecedente que el Articulo 88 de la Ley Organica del
Ministerio Puablico, que sefala la facultad que tiene la Fiscal General de la
Republica de realizar convenios de cooperaciéon con instituciones publicas o
privadas, nacionales o extranjeras, para la realizacion de investigaciones en

aquellos asuntos en los que fuere necesario.

Se expresa como objeto de ese Convenio, establecer los mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre ambas entidades, a efecto de combatir el flagelo

de la corrupcion en todos sus ambitos, a través de la creacion e implementacion
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de una Agencia Fiscal de la Fiscalia Contra la Corrupcion en las instalaciones de Rk

la sede central de la Contraloria General de Cuentas.

Es importante destacar que dentro del Compromiso del Ministerio Publico se
encuentra la de “...Facilitar y agilizar el proceso de recepcion de denuncias; y
atender de manera inmediata las denuncias de posibles delitos de corrupcion que
presente la Contraloria”. Los enlaces técnicos de este Convenio, para el adecuado
desarrollo de las actividades, por parte del Ministerio Publico se designan al Fiscal
de Seccion Contra la Corrupcion; y porte de la Contraloria se designa al Director

de Auditoria para la Atencién de Denuncias.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El objetivo fundamental de la Contraloria General de Cuentas, es dirigir y ejecutar
con eficiencia, oportunidad, diligencia y eficacia las acciones de control externo y
financiero gubernamental, asi como velar por la transparencia de la gestién,
promocion de valores éticos y la responsabilidad de los funcionarios y servidores
publicos, los auditores gubernamentales ejercen sus funciones con absoluta
independencia. En consecuencia, son responsables de sus actuaciones en la

calidad con que ejercen la funcidn fiscalizadora y de control gubernamental.

Los auditores gubernamentales deben ser capaces de identificar la comision de un
posible delito, durante la ejecuciéon de la auditoria a través de la obtenciéon de
evidencia suficiente y pertinente, para la presentacién de la denuncia penal
correspondiente. En conclusién los auditores gubernamentales han presentado
varias denuncias penales ante el Ministerio Publico, sin haber otorgado a los
auditados la audiencia para discusion de hallazgos, con la finalidad de que se
desvanezcan con la presentacién de pruebas que son la base de formacion del
informe final de la auditoria; el cual debera servir en un momento como prueba a
la Contraloria General de Cuentas en la Administracién 2015-2018 ha emitido
varias disposiciones internas y aplicado procedimientos para que se evite esa
discrecionalidad del auditor para accionar penalmente sin fundamento, y ha hecho
ver que la independencia de la cual se ampara el auditor establecida en el Articulo
29 de la Ley Organica de la Contraloria General de Cuentas para desempefiar su
funcion, es claro al indicar que ésa es respecto de los organismos y entidades

auditadas y no ante las autoridades de la institucion.
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