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PRESENTACION

La interceptacion telefénica es un método especial de investigaciéon que consiste en la
captacién, grabacion y reproduccion de las comunicaciones telefonicas de una persona.
Este método se utiliza para obtener informacion que permita investigar o probar la
comisién de un delito, siendo por ello, una medida de gran injerencia en el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones. Por ello, su uso esta regulado por la ley
guatemalteca bajo el nombre de Método de interceptacion telefénica y otras
comunicaciones, la cual establece los requisitos que deben cumplirse para su
autorizacion. A su vez, el derecho de defensa es un derecho fundamental que garantiza
a toda persona la posibilidad de defenderse de las acusaciones en su contra, este
derecho incluye el derecho a conocer las pruebas en su contra y a impugnarlas; la
interceptacién telefénica y de otros medios de comunicacion puede afectar el derecho de
defensa si se realiza de manera irregular, por ejemplo, si la interceptacion se autoriza sin
cumplir los requisitos legales, o si las grabaciones no son entregadas al defensor del

sindicado.

La investigacion se realizara mediante un andlisis doctrinal internacional, y legal del
derecho guatemalteco, para obtener informacion sobre la tutela del derecho al
secretismo de las comunicaciones en Guatemala. La investigacion concluira con la
.identiﬁcacién de los recursos, acciones, actitudes y estrategias que la ley permite ejercer
al abogado defensor para tutelar el derecho de defensa del sindicado en caso de
interceptacion telefonica o de otra comunicacién. También el presente trabajo formulara
recomendaciones para mejorar la regulacién de la interceptacién telefonica en

Guatemala con e! fin de garantizar el derecho de defensa de un sindicado.
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HIPOTESIS

El derecho de defensa consiste en una garantia fundamental que ostenta toda persona
de ser escuchada, de hacer valer y probar las propias razones y argumentos, de rebatir
las alegaciones, acusaciones y pruebas imputadas en su contra. Por medio de la Ley
Contra la Delincuencia Organizada se prescribe el método de interceptacion telefonica y
otras comunicaciones en el cual podrian cometerse vicios o vulneraciones cuando no se
garantice el debido proceso y no se cumplan los requisitos en ley, incurriendo en
violaciones sistematicas ajenas al espiritu de la norma que establece la ley adjetiva

especial para su efecto.

Con el conocimiento adquirido, el Abogado defensor podra desarrollar una eficiente
defensa técnica y utilizara los recursos y mecanismos legales haciendo valer el derecho
de defensa de un sindicado con la finalidad de obtener una sentencia firme conforme a

derecho en la cual prevalezca la seguridad y la certeza juridica.
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COMPROBACION DE HIPOTESIS

La metodologia utilizada para la comprobacién de hipétesis de este trabajo fue
principalmente el método juridico, en virtud que se realizd un estudio normativo de las
leyes sustantivas y adjetivas vigentes en el pais en materia de crimen organizado. En
ese mismo sentido, se utilizé el método analitico que explica el anélisis de los elementos
legales y sobre el desarrollo de argumentacion en el gjercicio de una defensa técnica en
el método de interceptacion telefonica y otras comunicaciones. Las técnicas utilizadas
fueron la revisidon bibliografica y doctrinaria como herramientas necesarias Yy
determinantes del crimen organizado, su persecucion, fines, antecedentes y métodos

legales para combatir al mismo.

A través de este frabajo realizado, se pudo comprobar la hipétesis formulada, ya gue el
estudio de las normas tanto como constitucionales como la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constltucnonahdad
Decreto nimero 1-86; Pactos Internacionales en materia de derechos humanos como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Delincuencia Organizada Transnacional; asi como las leyes ordinarias como la
Ley Contra la Delincuencia Organizada Decreto nimero 21-2006 y Cédigo Procesal
Penal Decreto niimero 51-9, que el Abogado defensor cuenta con los mecanismos que
le permiten ejercer una funcion de fiscalizacion sobre la prueba concerniente en el
producto obtenido a través del Método especial de interceptacion telefonica y otras
comunicaciones y con ello cumplir con una defensa eficaz con el objeto de obtener una

sentencia de caracter absolutoria ya sea en primera o segunda instancia.
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INTRODUCCION

La interceptacion telefénica es un método especial de investigacion que puede ser
utilizado para combatir la delincuencia organizada, sin embargo, su uso puede vulnerar
el derecho de defensa del sindicado, por lo que es importante que el abogado defensor
conozca los recursos, acciones, actitudes y estrategias que puede utilizar para tutelar
este derecho. Este trabajo analiza los recursos, acciones, actitudes y estrategias que
puede utilizar el abogado defensor para garantizar el debido goce del derecho de defensa

del sindicado cuando exista una interceptacién telefénica.

Los resultados de este trabajo son de utilidad para los abogados defensores quienes
podran utilizar los recursos de defensa planteados en este estudio para tutelar el derecho
de defensa de los sindicados cuando exista esta medida especial de investigacion.
Asimismo, para la comprension de la naturaleza y el origen de la misma, por medio del
capitulo uno se expondra el origen doctrinario de la delincuencia organizada; en el
capitulo dos, los métodos y técnicas transnacionales y nacionales para combatirla
eficazmente a través de diversos métodos y figuras legales con énfasis en el principal

tema de este trabajo, el cual es la interceptacion telefénica y de otras comunicaciones.

Conclusivamente, en el capifulo tres se expondran las caracteristicas, elementos,
relaciones y finalidad de los principios y garantias en materia del derecho procesal de
defensa; en el capitulo cuatro, de las actitudes y acciones que el abogado defensor podra
realizar segln la etapa procesal en la que el patrocinado del mismo se encuentre en
litigio, incluyendo las fases recursivas y recursos garantizados por derecho

constitucional.

(i
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CAPITULO |

1. LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

1.1 Introduccion de la delincuencia organizada como concepto

La evolucidn de las sociedades conlleva cambios constantes de las conductas de la
persona dentro de un determinado grupo social, y el delito no se encuentra exento de
ello. El fenémeno de la delincuencia organizada es estudiado hoy en dia desde una
corriente criminoldgica, en la cual existen rasgos distintivos con capacidad de generar
una evolucién de la criminalidad y de los mecanismos de control ejercida sobre la misma;
ademas de ello, sus alcances hoy en dia son visiblemente extensos, afectando a la
totalidad de los paises no solamente en la regién, sino a nivel global, produciendo una
arduo ambiente de criminalidad y amenaza constante de la vida tanto social, econdmica

e institucional, siendo una prioridad estatal que debe ser combatida con prioridad.

Desde mediados y finales del siglo veinte, la lucha contra la delincuencia organizada se
ha convertido en una de las preocupaciones prioritarias de la politica criminal de muchos
gobiernos a nivel global, siendo un tema de relevancia definitorio para los responsables
de gestionar las politicas del siglo veintiuno. “Todos los aspectos de la situacion
internacional permaneceran intactos a medida que las estructuras sociales, politicas y
sistemas financieros de muchos paises se deterioren bajo el creciente poder econémico
de los grupos del crimen organizado transnacional. Y es que las oportunidades que
presenta el desmantelamiento de los muros fronterizos y el desarrollo de redes de
comunicacion para la generalizacion y profundizacibn de los intercambios

internacionales son ampliamente explotadas por las redes del crimen organizado, que
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ven potenciadas las posibilidades abiertas para sus traficos ilicitos, asi como

penetracion en los sistemas institucionales a través de la corrupcion”.!

1.2 Antecedentes de la delincuencia organizada

La globalizacion ha desafiado la interpretacion neorrealista de la seguridad nacional y ha
ampliado el campo de andlisis a la presencia de nuevas amenazas que emanan de
actores no estatales, en particular los grupos terroristas el crimen transfronterizo o
transnacional. Se cuestioné el principio decimonénico de soberania nacional y se
cuestiono la férmula tautoldgica “mas seguridad, mas desarrollo” por el simple hecho de
que existen paises desarrollados con presencia de grupos criminales a nivel regional y
global. Al mismo tiempo, se han introducido conceptos y declaraciones multilaterales que

ayudan a identificar el crimen organizado como objeto de investigacion.

Tanto en Europa continental como en las Américas, se han realizado esfuerzos para
cambiar la concepcidon de seguridad nacional centrada en el estado. En 2003, la
Organizacion de los Estados Americanos -OEA- adopt6é el concepto de seguridad
multidimensional, ampliando la naturaleza y el alcance de la seguridad para cubrir,
ademas de las amenazas tradicionales, otras amenazas de caracter econdémico,
ambiental, social y sanitario. Forma parte de una serie de problemas interrelacionados
que afectan a las naciones y sociedades. Afiadase a ello la logica interdisciplinar del
asunto, que reconoce la necesidad de generar una respuesta entre los diferentes actores

publicos y organizaciones ciudadanas. Las nuevas amenazas, preocupaciones y otros

' De la Cuesta Arzamendi, José Luis, «Principales lineamientos politico-criminales de la Asociacion
Internacional de Derecho penal en un mundo globalizado. Pag. 22
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personas, los ataques cibernéticos, la posesién de armas bioquimicas, entre otros. Estos

afectan la estabilidad y la democracia, entre otros agregados a la Declaracion de

Seguridad en las Américas.

Desde otra perspectiva en el ambito geografico, encontramos en este marco la Estrategia
Global para la Politica Exterior y de Seguridad de la Unidén Europea que incluye diversos
aspectos a los contenidos en su contraparte americana. Sin embargo, las peculiaridades
europeas relacionadas con el terrorismo y la radicalizacion la vuelven completamente
especifica, enfocada en su principal problematica relacionada con el crimen organizado,
sin por ello abandonar a otros temas relativos al narcotréafico y trata de personas. Esta
estrategia marca un contraste sobre la evolucién y prioridades de cada regién en relacion

con la delincuencia organizada.

Esta estrategia constituye el marco general orientador y transversal que integra a la
delincuencia organizada como una de las amenazas, junto a otras como el terrorismo,
los conflictos armados y el espionaje, convirtiéndose en uno de los principales riesgos
para los Estados y las personas. Existen herramientas adicionales en Europa,
remarcando algunas de ellas como la Estrategia de Seguridad Interior; Ciberseguridad
nacional y Seguridad maritima nacional. Algunos de ellos abordan directamente diversas
amenazas a la seguridad nacional, incluido el crimen organizado y su conexion con el
terrorismo y el radicalismo, teniendo primordialmente entre ellas la evolucién de la

organizacion social para cometer fines ilicitos.
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compleja debido a la falta de estudios que existen actualmente. Sin embargo, es

importante mencionar varios hechos clave de conocimiento popular en la historia reciente
del pais que pueden explicar el fenémeno delictivo moderno, los cuales son: 1. El
conflicto armado interno que azot6é a Guatemala durante 36 afios permitié que el crimen
organizado creciera y se expandiera en el pais, asi con el advenimiento de una nueva
era de democracia como sistema politico y con el fin del conflicto armado, creando una
cultura de violencia con rasgos y antecedentes en esta guerra civil. 2. La debilidad del
Estado de Derecho en el Estado de Guatemala, asi como la fragilidad de sus mismas
instituciones para atender no sélo las necesidades del pueblo sino también el ejercicio
del poder y el monopolio de la fuerza en todo el territorio nacional. 3. Factores externos
como la globalizacién economica, la tecnologia y las comunicaciones también facilitan la
globalizacién del crimen, por lo que surgen nuevos actores y nuevas amenazas Y, sobre
todo, el crimen organizado local se consolida y amplia sus vinculos a escala

transnacional, a la pobreza, a la corrupcién, falta de empleo, pandillas, etc.

1.3 Definicion de delincuencia organizada

Para poder comprender con exactitud cada conceptualizacién referente a esta modalidad
de criminalidad, debemos abordar desde diferentes perspectivas y doctrinas la definicion
de la expresidon conocida como delincuencia organizada y qué entrafia esta expresion
constituida a partir del conocimiento adquirido tras mditiples estudios con fundamentos
cientificos. Es improbable conversar sobre delincuencia organizada sin conocer

previamente a qué nos referimos con la expresion de “delito”.
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La definicion por excelencia y de forma tradicional, entendemos por delito una condu
tipica, antijuridica y culpable; significando un comportamiento infractor del derecho, de la
norma, de la legalidad; es decir, una accién u omisioén penada por la ley que especifica
conductas lesivas para la sociedad. Esta definicion figura de manera analoga en los
codigos penales de muchos paises en la actualidad, si bien todavia hoy discrepa entre

si en algunas escuelas que estudian el derecho penal.

Comparado con el caracter "organizado" del crimen, esto le daria caracteristicas
distintivas pero dificiles de observar. Un asesinato, un robo, un crimen pasional o un
arreglo de apuestas ordenado por un grupo criminal. La calificacién del delito como
“crimen organizado" es producto del saber, que requiere conocimiento, no una
observacién precisa. Manuel Ossorio define de forma muy clara precisa qué es una

organizacion, al afirmar que consiste en “un niicleo social con ordenada estructura™.

De forma conjunta y con las nociones anteriores, al definir “delincuencia organizada”,
llamese también crimen organizado, grupos criminales, andas, redes, mafias o carteles,
al no existir avenencia universal en el enunciado, se ha de recurrir a la descripcion
prescrita por la Convencién Internacional de Palermo (ltalia)®. Esta declaracion, suscrita
por 124 paises en diciembre de 2000, sefiala en su articulo segundo que, “por grupo
delictivo organizado se entendera un equipo estructurado de tres 0 mas personas, que
exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el propésito de cometer

uno o mas delitos graves o tipificados con arreglo a la Convencién, con miras a obtener,

2 Ossorio, M. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales.
3 Organizacién de Naciones Unidas. Convencion de la ONU en Palermo (ltalia) contra la delincuencia
organizada transnacional. Memoria anua 2000I.
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directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro de orden material”. Asimismo,

Convencidon ha unificado criterios y doctrina sobre este, hasta ahora fragmentado,
avance en el esclarecimiento de factores directamente relacionados con la delincuencia

organizada transnacional.

El poder utilizado por el crimen organizado se manifiesta en una capacidad relativamente
difusa pero efectiva de erosionar y derrumbar las instituciones sociales, economicas y
politicas establecidas, mediante un conjunto de acciones desafiantes y violentas que
ponen en evidencia las deficiencias e injusticias del Estado de derecho. Asi, a través del
poder ejercido por el crimen organizado, se agudizan, se superponen y se retroalimentan
multiples expresiones de disconformidad y rechazo al régimen imperante, sin una
ideologia aparentemente precisa ni un proyecto hegeménico claro. La criminalidad
organizada no pretende un cambio del sistema, sino su adaptacioén a los requerimientos
de una clase plebeya en ascenso. Un narracién muy interesante, en el mismo sentido
anterior, es realizada por el tratadista Juan Gabriel Tokatlian en su obra “Anotaciones en
torno al crimen organizado: una aproximacion conceptual a partir de la experiencia de
Colombia en Globalizacién, narcotrafico y violencia”, quien al referirse del crimen
organizado, recalca sobre la complicidad de una gobernanza imperativa y su estrecha
relacién con el fendmeno del crimen organizado, al punto de trazar una linea literal muy
delgada sobre los efectos de ia globalizaciéon con los gobiernos locales. Una afirmacion
muy acertada si actualmente estudiamos el espectro del progreso social en base a la
globalizacion y de como modernamente ha evolucionado las formas de delinquir,

especialmente en el crimen organizado, con la era moderna y la era digital.
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1.4 Caracteristicas de la delincuencia organizada

El fenémeno delictivo, como cualquier otra realidad social, estd estrechamente
relacionado con las realidades que le rodean. La delincuencia no se crea en abstracto,
sino en contextos y tiempos determinados. Tiene lugar bajo condiciones sociales, de
desarrollo tecnoldgico, politico y humano que incluyen inequivocamente en la que se

produce, en los modos y modos de expresion.

Partiendo inicialmente de esa premisa, los grupos criminales son concebidos como redes
sociales entre individuos, familias, amistades, profesiones y comunidades. Tal vision es
de gran ayuda para comprender como funciona realmente el crimen organizado. No en
vano, las relaciones que los delincuentes organizados mantienen y fomentan con otras
personas y grupos son el medio a través del cual las organizaciones criminales
encuentran cualquier oportunidad de negocio, al mismo tiempo que aumentan su nimero
de colaboradores, aliados y clientes. La teoria de Kleemans y De Poot sobre la estructura
social de oportunidad se inspira en varias teorias élésicas en criminologia: la teoria de la
oportunidad de Clarke y Felson (1993), la teoria de las redes sociales (Burd, 1992;
Morselli 2005), la teoria de la oportunidad diferencial de Cloward y Ohlin en la tradicion

de la teoria de la tension y la teoria del capital social de Hagan y McCarthy (1997)%.

“Fenomenologia de la criminalidad, septiembre 2012 - Crimen Organizado. P&g. 33
hitps:/fopenaccess.uoc.edu/bitstream/10609/61965/3/Fenomenolog%C3%ADa%20de%201a%20criminali
dad _M%C3%B3dulo%202_Crimen%20organizado.pdf [Consultado el 9 de agosto de 2023]
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La Unién Europea, concretamente en el ambito de la Europol, ha elaborado 11 crit

para determinar la existencia de criminalidad organizada®, siendo los siguientes:

1.
8.

9.

Colaboracién de dos 0 mas personas.
Distribucién de tareas entre ellas.
Permanencia.

Control interno.

Sospechosas de la comisidn de un delito grave.
Actividad internacional.

Violencia.

Uso de estructuras comerciales o de negocios.

Blanqueo de dinero.

10. Presién sobre el poder publico.

11. Animo de lucro.

Se considera que, como minimo, deben concurrir seis caracteristicas de las
anteriormente enumeradas, de las cuales seran obligatorias por lo menos tres
indicadores: colaboracién de dos o mas personas, sospechas de la posible comision de
un delito grave y animo de lucro. Los anteriores indicadores esencialmente sustentan la
funcionalidad practica de mostrar los presupuestos fundamentales y accesorios del
fendmeno de la delincuencia organizada, en orden de establecer una definicion o

conceptualizacién sobre un grupo delictivo y sus matices.

S Clasificacion de las acciones comunes sobre Ia tipificacion penal de la participacion en una organizacion
delictiva en los Estados miembros de la Union Europea (DO L 333 de 9.12.1998); doc. 6204/2/97

ENFOPOL 35 REV.
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1.5 Jerarquia

La jerarquia de los grupos de delincuencia organizada es la estructura organizativa que
determina las relaciones de poder y autoridad entre los miembros de una organizacion
criminal. Esta estructura puede variar en funcion de la actividad delictiva principal de la
organizacién, de su tamafio y de su grado de sofisticacion. Generalmente, los grupos de
delincuencia organizada se estructuran en una piramide jerarquica, con un lider o ctipula
directiva en la cima, seguido de una serie de mandos intermedios y, en la base, los

miembros operativos.

Lider o cupula directiva: El lider o clpula directiva es el responsable maximo de la
organizacion. Es el encargado de establecer las directrices y estrategias de la

organizacion, asi como de tomar las decisiones mas importantes.

Mandos intermedios: Los mandos intermedios son responsables de la supervision de los

miembros operativos y de la ejecucion de las directrices establecidas por el lider o cpula

directiva.

Miembros operativos: L.os miembros operativos son los responsables de la comision de
los delitos. Son los que llevan a cabo las actividades delictivas, como el narcotrafico, el

trafico de armas, la trata de personas 0 el blanqueo de capitales.

Tipos de jerarquia: Existen diferentes tipos de jerarquia en los grupos de delincuencia
organizada. La mas comun es la jerarquia estandar, que se caracteriza por una
estructura piramidal, con un lider o clpula directiva en la cima, seguido de una serie de

mandos intermedios y, en la base, los miembros operativos.
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delinquen con cierta autonomia, aunque subordinados a una clpula directiva; la jerarquia

en racimos, que son grupos criminales que colaboran normalmente con un grupo central
que actlia de nexo; en la red, que se trata de un grupo reducido de personas que se
asocian de forma temporal para la comision de actividades delictivas; la de grupo central,
que “un nimero reducido de miembros conforman un grupo cohesionado y con cierta
estructura, y un nimero superior de individuos asociados con los que colaboran segun
las necesidades de cada operacion; y otros tipos de estructura, que son aquelias que no
se ajustan a ninguno de los tipos anteriores™. Es posible el caso que en una misma
actividad principal en la cual no puede ser cominmente organizada segin un tipo
concreto de estructura tedrica, sino que sus grupos se dividan en diversas ramas o
categorias; asi, los dedicados al blanqueo de capitales se estructuran tanto en el tipo de
jerarquica regional como en racimos; los grupos delictivos que falsifican monedas se
organizan en red y jerarquica estandar; los dedicados a la trata sexual se agrupan tanto
en otros tipos de estructuras como en jerarquica regional; finalmente las organizaciones
cuya actividad principal es el trafico de inmigrantes siguen tanto el tipo de jerarquica

regional como de otros tipos.

También aparecen actividades cuyos grupos abarcan mas de dos tipos de estructura,
como sucede con los que trafican con vehiculos, que se organizan en red, jerarquica

estandar y jerarquica regional; los grupos cuya actividad principal es el trafico de

5 Bandas y grupos emergentes en Colombia, 2017 - Policia Nacional de Colombia.
http:/fwww.policia.gov.co/sites/default/files/%C2%BF C%C3%B3mo%20se%20organizan%20los%20grup
0s%20criminales%20seg%C3%BAn%20su%20actividad%20delictiva%20principal__0.htm! [Consultado
el 10 de agosto de 2023]
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por Gltimo, los dedicados a los robos con fuerza abarcan estructuras de todo tipo: en red,

jerarquica estandar, jerarquica regional, jerarquica en racimos, de grupo central y otros
tipos.” Ademas de ello, es importante mencionar que el rol adoptado por cada integrante
dentro de la organizacion se ajustara segun a sus capacidades y nivel de jerarquia, que

se ha constituido en su vinculo con el entorno criminal vigente o anterior.®

1.5.1 Naturaleza de los vinculos

La alineacién de los miembros de la organizacién es una variable que proporciona
informacion sobre las caracteristicas y la similitud de los miembros del grupo, de acuerdo
con criterios especificos: lazos familiares, etnia, religion, cultura, idioma, origen
compartidos (proximidad territorial) o lazos geogréaficos: son de la misma zona o
comunidad, estan en la misma prision...; virtuales: trabajan juntos por Internet y pueden
no haberse conocido fisicamente; de especializacién: donde habilidades, experiencia u

otras habilidades— y otro tipo de asociaciones.

Para ejemplificar las circunstancias de los vinculos anteriormente descritos, podemos
mencionar que los grupos cuya actividad principal es la falsificacion de tarjetas, los

hurtos, el trafico de drogas sintéticas, contrabando y el trafico de armas tienen un vinculo

7 De la Corte, L. & Giménez-Salinas. Crimen.org: evolucion y claves de la delincuencia organizada, Pag.
28.

8 Giraldo Paredes, Holbein, Ocampo Esparfia, Juan Felipe, Tuta Nifio, Fabio Alexander, Gallego Ortiz,
Marfa del Carmen, & Lopez Fldrez, Yazmin. ¢ Por qué las personas ingresan a la delincuencia organizada?
Andlisis del fendmeno en Santiago de Cali. Revista Criminalidad, 57(1), 103-119.
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=81794-31082015000100008&Ing=en&tin

[Consultado el 19 de agosto de 2023,]
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en todos los grupos dedicados al blanqueo de capitales, o bien con el de especializacion:

en todos los grupos dedicados a hurtos. También aparecen solapados a la perfeccion
mas de dos criterios a la vez, como es el caso de los delitos contra Hacienda, cuyos
grupos se forman a partir de vinculos familiares, étnicos o culturales, y de

especializacion. ®

Algunos ejemplos de grupos de delincuencia organizada que operan en el mundo son:
¢ Cartel de Sinaloa (México)
e Cartel de Jalisco Nueva Generacién (México)
e Camorra (italia)
¢ Ndrangheta (ltalia)
e Yakuza (Japdn)
¢ Triada (China)

e Trinitarios (Estados Unidos)

1.5.2 Division de tareas

E! crimen organizado opera segin la naturaleza del hecho delictivo que funda su
actividad principal de operacion, siendo para ello requerido de forma interna el
repartimiento o division de tareas para concretar un determinado fin. La division de tareas

de un determinado grupo delictivo sigue distintos criterios: en funcién del conocimiento

¢ Jorda S C. & Requena E., L. ;Cémo se organizan los grupos criminales segin su actividad delictiva
principal? Descripcion desde una muestra espafiola. Revista Criminalidad, enero-abril Vol. 55 (1), Pags.
31-48.
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de las actividades ilegales; de los contactos: con los que cuenten los miembros y que

permitan el logro de sus objetivos; y de la experiencia: atendiendo tanto a la experiencia
como al conocimiento o la habilidad adquirida en una actividad por la observacion o
vivencia de un evento. Ademas, esta division de tareas dentro del grupo se puede reflejar
en la estructura interna de forma organizada o preliminarmente previo a su

establecimiento como rol definitivo.

| Un ejemplo de este repartimiento de tarea en sintonia con los resultados obtenidos, todos
los grupos criminales dedicados al blanqueo de capitales dividen las tareas en funcion
de los contactos y la experiencia, y esto se refleja firmemente en su estructura interna.
Ademas de ello, la completa mayoria de las organizaciones que cometen delitos contra
hacienda o contra las finanzas publicas de un estado, atienden a criterios de
conocimiento y accesibilidad, y también afecta su estructura interna. En el caso de
Guatemala, se observan organizaciones criminales quienes principalmente operan en el
lavado de activos, siendo la principal forma de delinquir de éstos o como parte de la

naturaleza de otra estructura organizacional.

Las organizaciones cuya actividad principal se centra en el tréfico de drogas sintéticas
también dividen sus tareas, pero en funcion de la accesibilidad de los recursos, los
contactos y la experiencia, y esto se refleja en su estructura. Ejemplo de ello son algunos
grupos exclusivamente dedicados al trafico de vehiculos dividen las tareas para la
consecucion de sus objetivos, reparten sus criterios entre los contactos (76%), la
accesibilidad a los recursos (75%) y el conocimiento (50%), y en general afecta su

estructura (75%). De los grupos que se dedican a la trata sexual, mas de la mitad llevan
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a cabo division de tareas (66%), en funcion principalmente de los contactos (67%:;
aunque algunos también tienen en cuenta el conocimiento (33%), la accesibilidad (33%),

la experiencia (33%) y otros (33%).1°

La mitad de los grupos dedicados a la estafa dividen tareas, atendiendo a dos criterios
por igual: conocimiento y experiencia, y se refleja en su estructura. La mayor parte de
grupos que trafican con cocaina dividen sus tareas (87%) segun los contactoé (87%), la
accesibilidad de recursos (75%), el conocimiento (37%), la experiencia (37%) y otros
criterios (25%), y esto afecta su estructura. Tal variedad se presenta también, aunque en
otras proporciones, en las organizaciones centradas en los robos con fuerza (95%):
seg(n la experiencia (75%), los contactos (29%), otros (21%), la accesibilidad (20%) y el

conocimiento (8%), y esto influye en su estructura (66%)."!

1.5.3 Capacidad Operativa

La capacidad operativa es uno de los elémentos principales de una organizacion
delictiva, siendo el motor de operaciones si desglosamos conceptualmente la definicion
de la expresion que es motivo de este estudio. Es incuestionable afirmar la existencia de
una organizacién criminal sin mencionar capacidad operativa al depender en gran

medida del uso de infraestructura y conocimientos para concretar el fin ilicito.

El jurista Estanislao Escalante se define la capacidad operativa de una organizacion

criminal de la siguiente forma “Toda accién delictiva, en virtud de la existencia de una

10 |bid. Pags. 31-48.
" |bid. Pags. 31-48.
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organizacién criminal, debe sobrentenderse como un delito auténomo que se
imputar al que lo realiza, a los que participen en el delito como coautores o participes o

al que, pudiendo y teniendo la facultad en la organizacion, dé la orden de ejecucion.”t?

Al respecto, la tratadista Alejandra Zufiiga Rodriguez ejemplifica la capacidad operativa
con el repartimiento de roles en una organizacién criminal y la relacién sustancial de
ambas premisas, al asegurar que” ... existe mucha problematica respecto a establecer
quiénes fueron los verdaderos ejecutores del plan criminal o los sujetos lideres de la
organizacion. La naturaleza de la criminalidad organizada hace que haya reparto de
roles, unos mandan y otros obedecen. Normalmente, los miembros que planifican son
los que dirigen la organizacion, y los sujetos que estan en la parte mas baja de la

organizacion, son los que ejecutan el plan criminal.”*3

La capacidad operativa guarda una estrecha relacion con el repartimiento de tareas,
asimismo se deduce que la capacidad para opera es nula si no se cuenta con una division
de roles concreta. Una postura sugestiva sobre este hecho es acertadamente es
explicada por la jurista Zufiga Rodriguez, siguiendo su postura anterior en la cual
expone: “Respecto a la imputacion a los dirigentes (en estructuras verticales) de una
organizacién criminal, una postura ampliamente conocida es la tesis de Roxin sobre
la autoria mediata en aparatos organizados de poder. Esta teoria no ha sido totalmente

aceptada por la doctrina, ya que ello implica la fungibilidad absoluta respecto del que

12 Escalante Barreto, Caviedes Estanislao. Crimen organizado y problemas dogmaticos de autoria y
participacién: Andlisis comparado de Colombia y Espaiia en el marco de la lucha contra el delito en la
Organizacion de la Naciones Unidas. Pag. 119.

8 ZuAiga Rodriguez, Alejandra. Criminalidad de Empresa y Criminalidad Organizada. P4g. 522.
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realiza, de propia mano, la comisién del delito; es decir, de los miembros mas bajos
la organizacion y esto no siempre es cierto, ya que los que realizan los hechos no siempre

son intercambiables y actian en estrecha relacion con los dirigentes.”'*

1.5.4 Intromision en érganos estatales

Una de las principales caracteristicas de la expansion del crimen organizado en América
Latina y en Guatemala es debido a la mayoria de los negocios ilicitos estan
estrechamente relacionados con varios sectores importantes de las estructuras
economicas y politicas de los paises. Como es destacado por el escritor Moisés Naim,
al referirse sobre trénsacciones ilicitas: “estos negocios “jamas habrian alcanzado su
estado actual sin la complicidad activa de los gobiernos, o sin una sélida infraestructura
comercial que incluye empresas que a menudo son legales, grandes y visibles™'s.
Ademas, muchos de estos negocios ilegales se han desarroliado como resultado de
interacciones, con agencias estatales de control e inspeccién, asi como con actores y

actividades econémicas y financieras.

La corrupcién en entes gubernamentales con la intromision de la delincuencia organizada
es ampliamente ilustrada en la sociedad guatemalteca. Al poseer capacidad de operar
dentro de estructuras del Estado, el crimen organizado asegura una via para operar y
alcanzar objetivos previamente establecidos. De forma frecuente, estas estructuras
aseguran incluso la continuidad de sus operaciones cuando logran asentarse en un

determinado érgano publico.

4 [dem, Pag. 523

1S Naim, Moisés (2006). llicito. Cémo traficantes, contrabandistas y piratas estan cambiando el mundo.
Pag. 272
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argumentando: “Al amparo de la ignorancia o de la complicidad de los gobiernos y de los

grupos empresariales, numerosas organizaciones delictivas muy complejas desarrollan
labores insertas en la vida econémica y politico-institucional de los paises, e incluso
controlan algunos de sus aspectos importantes, adquiriendo una incidencia y relevancia
econdmica, financiera y politica inusitada y, en ciertos casos, imposible de desarticular
sin producir un dafio notable a ciertos circuitos productivos o financieros licitos. En todo
esto ha sido determinante el alto nivel de corrupcion existente en los sectores publico y
privado de Latinoamérica, tanto en los érganos de control y fiscalizacién economica,
fiscal y financiera y en las instituciones de seguridad y judiciales dedicadas a identificar,
conjurar y reprimir la criminalidad, como en los sectores empresariales, bancos y

entidades financieras del sector privado.”®

La corrupcion por parte de los grupos del crimen organizado se ha generalizado como
forma efectiva de coercién, influencia y dominio sobre una parte de la economia legitima,
asi como sobre los organismos del Estado y el sistema politico, es condicion
indispensable para el desarrollo de grupos del crimen organizado. Delincuencia
~organizada en la zona. La actividad delictiva tiene por objeto dafiar o destruir a las citadas
entidades mediante actos de coaccidon o violencia. La expansion de distintas
modalidades del crimen organizado significara un importante ataque a la gobernabilidad

democratica de la region, entre los resultados, el "poder decadente” de esas acciones

%Anuario 2010 de la seguridad regional en América Latina y El Caribe: Tendencias del Crimen Organizado.
Pag. 314.
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capacidad de liderazgo de los gobiernos y afecta el desarrollo de la economia local. Todo

esto plantea nuevos interrogantes y nuevos desafios para la region en materia de

seguridad.

En América Latina existe una tendencia general a mantener una visién unificada del
crimen organizado en la region, a pesar de que se trata de un tema complejo y
multifacético con multiples manifestaciones y tipos de actividad, gravedad vy
determinantes en cada tema. paises y regiones. En Guatemala como en otros paises, el
crimen organizado se manifiesta como un fenémeno dnico y similar, surgido a través de
las realidades nacionales, geograficas, economicas, historicas, politicas y sociales, lo

que antepone la necesidad de estudiar la problematica de forma retroactiva.

De la misma forma que es ineludible hablar de crimen organizado sin mencionar una
finalidad enriquecedora, no es viable conversar de seguridad nacional o regional sin
hablar sobre Estados Unidos. En los ultimos afios, ese pais ha desarrollado y formulado
politicas de gestiéon federal para enfrentar al crimen organizado -especialmente el
narcotrafico- y al terrorismo como un mismo fenémeno o como problemas similares, con
una amplia gama de delitos y estrategias en la region. Al relacionar estos fenédmenos
delictivos entre si, se instituye una conceptualizacién de los mecanismos para combatir

este fendmeno no tnicamente a nivel local, sino de forma transnacional.

Las estrategias no (nicamente se centran en atacar a los grupos fundantes de esta
problematica, sino desarroliar los mecanismos que eviten su intervencion en instituciones

publicas. La constante evolucion del ius puniendi en el derecho sustantivo y adjetivo
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penal ha permitido desarrollar herramientas y métodos judiciales a través de ejes
globales cuando consideran al crimen organizado como un problema transnacional con

capacidad de intervenir en la gobernanza estatal.

1.6 La convencion de Palermo

El crimen transnacional es un problema mundial que ha crecido y cambiado en respuesta
al progreso social. En todo el mundo y en América latina, esta situacion resulta en un
aumento en los niveles de violencia, lo que tiene un impacto negativo en la
gobernabilidad y el nivel de la democracia. La necesidad de una respuesta coordinada
en cuanto a la seguridad y los problemas sociales y econdmicos es una urgencia global
vigente incluso hoy en dia, debido a la complejidad de sus manifestaciones y la frecuente
evolucion en su forma de reclutar, reorganizarse y operar. Esta necesidad conllevo a la
creaciéon de instrumentos en el marco del Derecho Internacional Publico con el fin de
establecer herramientas, métodos y mecanismos legales afines al interés comun de

garantizar la seguridad territorial de las naciones ante el crimen transnacional.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, fue aprobada en 2000 en Palermo, ltalia, conocida como consecuencia
del lugar de celebracién como ‘Convencién de Palermo’, y entré en vigor el 29 de
septiembre de 2003. Es el principal instrumento internacional en la lucha contra el crimen
y la delincuencia organizada transnacional. La Convencién se complementa con tres
Protocolos, que tienen como objetivo abordar ambitos y manifestaciones de la
delincuencia organizada, los cuales son: a) Protocolo para Prevenir, Reprimir y

Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios; b) Protocolo contra el
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trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire; c) Protocolo contra la Fabricacion

Trafico llicitos de Armas de Fuego, sus Piezas y Componentes y Municiones.

La Convencién y sus protocolos representaron un preambulo y un avance significativo
en la lucha contra el crimen organizado iransnacional y demuestra la gravedad de los
problemas que plantea, asi como la necesidad de promover y mejorar la cooperacion
inte‘rnacional para abordar esos problemas. Los Estados que ratifican este instrumento
se comprometen a combatir la delincuencia organizada transnacional mediante la
tipificacion de delitos internos (asociacién en un grupo delictivo organizado, blanqueo de
capitales, actos de corrupcion, trasiego y fabricacion de sustancias ilicitas y obstruccion
de la justicia); la adopcion métodos eficaces, la promulgacion de marcos legales
novedosos y amplios para la extradicion; la asistencia judicial reciprocay la cooperacién

policial.

El jurista Rubén Cardoza Zufiiga nos explica el efecto de su vigencia, al expresar que |“a
entrada en vigor de la Convencion de Palermo ha sido el parieaguas en materia de
cooperacién internacional en el &mbito de prevenir y enfrentar la delincuencia organizada
desde el punto de vista transnacional. Para esto, los Estados Parte se han comprometido
a analizar los aspectos relacionados con fa globalizaciéon y su impacto en el nivel de
criminalidad, y sobre todo estudiar la situacion vulnerable de cada uno de los Estados
con el fin de encarar la mencionada delincuencia con capacidad colaborativa y desde un

punto de vista transnacional.”!

17 De Milan a Palermo: la aplicacién de mecanismos internacionales para enfrentar a la delincuencia
organizada transnacional. Pag. 20.
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Ademas de ello, Cardoza Zufiga afiade que uno de los pilares de su esencia radi

los antecedentes e historia de los Estados que conforman esta convencion: “Para I'\'LCJ—‘«'//
anterior es oportuno evaluar las necesidades y los beneficios de crear estrategias
generales nacionales para combatir la delincuencia organizada, sobre todo desde el
punto de vista de compartir experiencias especificas que algunos Estados Miembros han
realizado para enfrentar la problematica que nos ocupa. Esto es una muestra de que, en
la actualidad, la Convencidén de Palermo emplea mecanismos que van mas alla de la
simple implementacion de ésta; mediante la creacién de normas se recurre a las técnicas
convencionales, las cuales obligan a los Estados Parte a informar periédicamente de los

avances en la materia ante alguna instancia determinada...'®

El primer articulo de la Convenciéon de Palermo nos sefiala que este instrumento
internacional tiene como objeto “promover la cooperacién para prevenir y combatir mas
eficazmente la delincuencia organizada transnacional’'®, por lo que se aplica para

prevenir, investigar y enjuiciar:

1. Un “delito grave’, es decir, un delito sancionable con una “privacién de libertad
maxima de al menos cuatro afios o con una pena mas grave” (articulo 2), si dicho
delito es transnacional e implica la intervencién de un grupo delictivo organizado;

2. La “participacion en un grupo delictivo organizado” (articulo 5);

3. El“blanqueo del producto del delito” (articulo 6);

4. La corrupcion (articulo 8); y

18 [dem. Pag. 20.
19 AIRES/55/25, de 8 de enero de 2001, Anexo: Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional y sus Protocolos, de 15 de noviembre de 2000, articulo 1.
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5. La obstruccién de la justicia (articulo 23)2°.
%%
Guatemala, por medio del Decreto nimero 36-2003 del Congreso de la Repablicé‘j*c*f
Aprueba la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada

Transnacional, suscrita por Guatemala el 12/12/2000, y sus Protocolos. Jueves 4 de

septiembre de 2003, entrando en vigencia ocho dias después de su publicacion.

2 |bid. Articulo 3
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CAPITULO II

2. METODOS Y TECNICAS DE INVESTIGACION CONTRA EL CRIM
ORGANIZADO

2.1 Antecedentes historicos

El crimen organizado es un problema que ha sido reconocido por la comunidad
internacional desde finales de las décadas de los noventas. En 1988, la Convencion de
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas
insto a las Partes firmantes a adoptar medidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes
con proyeccién internacional. Sin embargo, no fue hasta 1998 que la Union Europea

adopto6 una definicién oficial del crimen organizado.

La Accién Comun de 21 de diciembre de 1998 relativa a la Tipificacién Penal de
Participacion en una organizacion Delictiva de los Estados Miembros de la Union
Europea define la expresion «organizacion delictiva» como una asociacion compuesta
por una estructura dos 0 mas personas, establecida durante un cierto periodo de tiempo,

y que actla de forma concertada con el fin de cometer delitos sancionables.

Posterior a la Convencion de Palermo la cual constituyé un avance fundamental en la
lucha transnacional contra la delincuencia organizada, los Estados evolucionaron al
desarrollar nuevos mecanismos y tecnologias para reforzar alin mas la seguridad estatal.
Sucesos historicos sobre el marco de la vigencia de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional justificaron una abrupta y
necesaria adopcién de metodologias fortalecidas, mas alld de lo prescrito por este

tratado multilateral.
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consecuencias del alto al fuego en muchas regiones del mundo no desarmaron a grupos

contrarios al poder estatal en donde existieron guerras civiles, como lo es en el caso de
Guatemala; algunos autores tras realizar estudios histéricos?! coinciden en deducir al
conflicto armado interno que ocurrié durante 36 afios como uno de los origenes del
crimen organizado nacional; por infortunio, el crimen organizado nacional se favorecio

de la delincuencia organizada transnacional.

La Guerra Fria sustentd su causal en el enfrentamiento de dos superpotencias globales
gue representaban dos causas ideolégicas dispares. Lejos de los factores militares y
socioecondmicos que significd el conflicto en cuestién, existen incluso hoy en dia,
secuelas de grupos armados que participaron en las guerras derivadas de la
conflictividad entre el bloque soviético y el capitalista, quienes posteriormente fundaron

sus operaciones criminalisticas al finalizar esta ofensiva bilateral.

La expresidn ‘terrorismo’ fue una de las palabras que tuvo un auge a finales de los afios
noventa y no fue hasta principios de la década de los dos mil que entraiié en la seguridad
transnacional. El término refiere a sus raices en la revolucion francesa y se acufié
inicialmente para referirse al "régimen de la terreur” (régimen del terror) en Francia a
finales del siglo XVII, bajo el gobierno de Maximilien Robespierre.?? Su origen

etimoldgico demuestra que su uso contiene un precedente social mas antiguo de lo que

2 Edgar Alfredo Balsells Conde. El costo econdémico de la violencia en Guatemala. Pags. 22y 23
2 Consejo de Europa. (11 de junio de 2023). Manual de Educacion en los Derechos Humanos con jovenes.

guerra y terrorismo - (Qué es el terrorismo? htips:.//www.coe.int/esiweb/compass/war-and-
terrorismi#: ~:text=1 a%20palabra%20terrorismo%20se%20utiliz%C3%B3.1793%2D 1794%20de%20Maxi
milien%20Robespierre. [Consultado el 29 de agosto de 2023]
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podriamos pensar, pero el interés en particular sobre este término es el imperio gt

marca sobre el marco juridico posterior a la Convencién de Palermo.

Los atentados del once de septiembre de dos mil veintiuno marcaron un punto de
inflexion antes y después en Estados Unidos de América. A través de una rigurosa
politica, se extendi6 una politica internacional en occidente para fortalecer las
instituciones de seguridad nacionales con la premisa central de combatir el terrorismo y
todas sus manifestaciones a través de rigurosos métodos y controles transnacionales.
Es en este paraje donde el terrorismo supone una nueva perspectiva del crimen

organizado.

Es imperativo sefialar la relacion directa que el terrorismo funda en la lucha transnacional
contra el crimen organizado, como una nueva corriente para la creacién de métodos y
técnicas investigativas. Si bien, es factible afirmar que la Convencion de Palermo fue una
columna en unificar criterios y necesidades interestatales para fundar mecanismos
eficaces contra la delincuencia organizada, en ese mismo sentido es admisible el
aseverar que la lucha contra el terrorismo es un nuevo horizonte para establecer figuras

y mecanismos en el poder coercitivo estatal, especialmente en el continente de Ameérica.

2.2 Generalidades y elementos fundamentales

Uno de los mecanismos eficaces para prevenir el crimen organizado es la creacion de
técnicas de investigacion que permitan establecer practicas y acciones encaminadas a
investigar las acciones constitutivas y preventivas conductas delictivas equiparables a
las realizadas por la delincuencia organizada. Como se ha mencionado anteriormente,

el auge de los mecanismos y técnicas para combatir el crimen organizado se origina con
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la Convencién de Palermo, siendo perfeccionado por medios coercitivos vigentes eri‘-fz,/i
tC

Estados pioneros de la innovacién tecnolégica aplicada a la investigacion criminal.

Esencialmente, anteceden métodos desarrollados en conflictos a gran escala como han
sido las guerras mundiales, especificamente la segunda guerra mundial, que constituyo
innovaciones a la hora de descifrar mensajes encriptados a través de inventos
novedosos y aplicacion de analisis e inteligencia humada; como técnicas mas modernas
perfeccionadas como lo es el uso de las tecnologias desarrolladas con el avance
cientifico humano y la cooperacién internacional en esta materia. Tras el final de la
Segunda Guerra Mundial, a mediados del siglo XX, la Sociedad de Naciones fue disuelta
el 18 de abril de 1946, siendo sucedida por la Organizacidén de las naciones Unidas

(ONU)?, siendo uno de los resultados mediatos del conflicto global a gran escala.

Las tareas necesarias para contrarrestar, prevenir y desarticular un grupo delictivo
organizado no Unicamente se limitan y concentran en estos preceptos, es importante
destacar el fortalecimiento y creacién de instituciones gubernamentales encargadas de
garantizar la seguridad pUblica, asi como el acceso a la misma; de forma representativa,
en el pais deben de encargarse los tres poderes estatales en trabajar conjuntamente
para la prevencion y desarticulacion de estos grupos delictivos, con vital observancia y
estricto cumplimiento de convenios y tratados relacionados con la seguridad

transnacional.

Como una forma de normar y girar sus instrucciones dentro de estas instituciones, se

han creado numerosas figuras, métodos y politicas como parte de un complejo engranaje

23 Gerardo Prado, Teoria del Estado. Pag. 150
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prescribe métodos especiales de investigacién que sintetizan los medios para la

investigacién delictiva en materia de crimen organizado. Es menester mencionar que el
articulo 1 de la Ley Organica del Ministerio Publico define a esa institucion como un ente
con funciones autbnomas que se encarga de promover la persecucion penal y dirige la
investigacién de los delitos de accion publica. Por otra parte, es el Ministerio de
éobernacién y dependencias subordinadas quien ejecuta las ordenes y resoluciones
judiciales, regula los buerpos de seguridad y ejerce la rectoria de politicas relativas al

mantenimiento de la seguridad, la paz y el orden publico.

En sintesis y a titulo personal del investigador, es factible configurar cuatro pilares de las
generalidades en los métodos de investigacion que sostienen una labor cientifica, siendo

estos:

« Inteligencia: Esencial para ejercer la investigacién del crimen organizado. Los
investigadores se encargan de recopilar informacién de una variedad de fuentes de

informacién, segun su naturaleza correspondiente.?*

« Cooperacion: A nivel transnacional, la cooperacién internacional es fundamental
para combatir el crimen organizado, compartiendo informacion competente y

coordinando esfuerzos interinstitucionales para combatir esta forma delictiva.2

24 Desafios actuales de la justicia penal. Proceso de fortalecimiento del sistema de justicia penal, avances
y debilidades. ASIES. Pag. 73
% Ibid. Pag. 91
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« Tecnologia: Siendo cada vez mas importante en la investigacion de la delincue
organizado, con la funcidon de recopilar, procesar, analizar e intercambiar

informacién.?6

« Analisis: Sintetiza y deduce la informacién recopilada al identificar patrones y
tendencias. Esto ayuda a los investigadores a comprender la estructura, las

operaciones y las actividades del crimen organizado.?”

2.3 Agente encubierto y operaciones encubiertas

Una definicion acertada y de modo general, consiste en definir al agente encubierto como
una técnica de investigacién asentada sustancialmente en una simulacién que ha sido
previamente autorizada legalmente, en la que un miembro del cuerpo policial,
generalmente un agente, es introducido en el seno de una organizacion criminal con el
objetivo que sus integrantes le confundan con uno de ellos, permitiendo asi el
conocimiento de hechos, identificacion de sus integrantes, obtener informacion en cuanto
a su funcionamiento, financiaciéon, recaudar pruebas, etc. Su funcién concluye al

presentar testimonio de cargo ante la justicia.

Doctrinariamente, el concepto de agente encubierto es un concepto legal en el que el
término “agente” hace referencia al “agente policial’, y el adjetivo “encubierto” se refiere
a la ocultacién de la identidad, condicién e intenciones propiamente de un policia.?® Los

agentes encubiertos son funcionarios publicos, generalmente policias, que se infiltran en

% |bid. Pag. 123

27 Andlisis criminal: Factores criticos para una mayor eficacia en la prevencion y persecucion penal. Pag.
14

2 Gascén Inchausti, F., Infiltracion policial y agente encubierto. Pag. 14.
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organizaciones criminales para obtener informacién y pruebas. Los colaboradores,

eficaces, arrepentidos, seguridad privada y ciudadanos no se consideran agentes
encubiertos. Los funcionarios policiales que no forman parte de la Policia Judicial

tampoco pueden participar en operaciones de infiltracion.

Comprendiendo el origen de la expresion competente al método del agente encubierto,
es pertinente sefialar que dicho precepto se encuentra regulado en nuestra legislacion
sustantiva especial. El capitulo primero del titulo tercero de la Ley Contra la Delincuencia
Organizada denominado como “Operaciones encubiertas” regula en su articulo 22 este
método, denominado como agentes encubiertos a “los funcionarios policiales especiales
que voluntariamente, a solicitud del Ministerio Publico, se les designe una funcion con la
finalidad de obtener evidencias o informacién que permitan descubrir y procesar a los
miembros de grupbs delictivos organizados”; ademas de ello, el referido articulo los
sefiala que “podran asumir transitoriamente identidades y roles ﬁc;ticios, actuar de modo
secreto y omitir la realizacién de los procedimientos normales de su cargo ante la
comisién de delitos”, con excepcion de los establecidos en el articulo 25 de esa misma
ley. En ese sentido, las operaciones encubiertas que los agentes pueden realizar, se
consﬁtuyen en el articulo 23, prescribiendo de forma clara que los agentes encubiertos
se encuentran facultados para ingresar y participar en réuniones en el lugar de trabajo o
domicilio del imputado o los lugares donde el grupo delictivo organizado realice sus

operaciones o transacciones, intervenir en el trafico comercial o asumir las obligaciones

respectivas.

La ley de la materia contempla y reglamente efectivamente los procedimientos

consiguientes a este método, como lo es la comprobacion y andlisis de la informacion
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asignadas a sus labores. Con esta regularizacion, las operaciones encubiertas permiten

al agente desarrollar dentro del marco de la ley, todas las acciones correspondientes y
significativas que permitan contar con este método especial como una herramienta ante
la comision de conductas delictivas tipificadas por la Ley Contra la Delincuencia

Organizada.

La autorizacién para efectuar tal método es regulada por el articulo 26, el cual prescribe
que por medio de solicitud del fiscal del Ministerio PUblico quien es encargado del caso
y posee en su responsabilidad dicha investigacion, el fiscal general de la Republica y
Jefe del Ministerio Publico podra autorizar operaciones encubiertas, por un tiempo
maximo de seis meses, renovable cuantas veces sea necesario sin que el plazo tptal de
la operacién exceda de un afio. Las formalidades para otorgar la autorizacion son

normadas por medio del articulo 27 de este cuerpo legal.

En cuanto a la resolucion, el articulo 28 estipula que el Ministerio Pdblico y el fiscal
general debera conocer y resolver en forma inmediata la solicitud planteada por el fiscal.
La resolucidon debera ser fundada y en caso de autorizarse debera contener los
siguientes requisitos: a) La determinacion de los agentes encubiertos que participaran
en la operacion; b) Indicacion de las actividades generales que se autoriza realizar
durante la operacion encubierta y los métodos que se utilizaran para documentar la
informacién que proporcionen los agentes encubiertos de conformidad con el articulo 29
de la presente Ley; c) El objeto y el plazo por el cual se autoriza la operacion encubierta;

d) La obligacion del fiscal de informar verbalmente cada treinta dias al Fiscal General de
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por los agentes encubiertos, para verificar si la medida esta cumpliendo con ia finalidad ™~

perseguida y con las reglas establecidas en la presente Ley para la utilizacion de la
medida. Para el efecto, el fiscal general de la Republica y jefe del Ministerio Publico
convocara a una audiencia privada para que el agente fiscal a cargo del caso informe
verbalmente sobre el avance de la investigacion y la informacién recabada hasta el
momento; podra exigir en cualquier momento que se le exhiba la documentacion y

medios de prueba que respalden el informe.

También es notorio indicar que el inciso e) establece la prohibicién del agente de
provocar la comisién de cualquier delito en un sujeto determinado de la operacion,
indicando tacitamente que “la prohibicion expresa de que los agentes encubiertos
provoquen la comisién de delitos para lograr una eventual detencién o procesamiento de

cualquier persona”.

2.4 Entregas vigiladas

La Ley Contra la Delincuencia Organizada su articulo 35 describe el método especial de
entregas vigiladas como “el método de investigacion que permite el transporte y transito
de remesas ilicitas o sospechosas, asi como de drogas o estupefacientes y otras
sustancias, materiales u objetos prohibidos o de ilicito comercio que ingresen, circulen o
salgan del pais, bajo la estricta vigilancia o seguimiento de autoridades previstas”. El
método adicionalmente requiere del cumplimiento de formalidades reguladas por los
articulos consiguientes al citado. En adicion a ello, la norma prescribe que las entregas

vigiladas seran utilizadas con el fin de descubrir las vias de transito, el modo de entrada
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compradores, protectores y participes de actividades ilegales.

El tratadista Camild Sampedro Arrubla define las entregas vigiladas como “técnicas de
investigacion penal encubierta que pretenden la consecucion de la evidencia que de otra
manera no se obtendria, deberia, respetando el estado transparente y la dignidad
humana, ser eficaz. En tanto que el agente estatal que la promueve, la implementa o la
permite debe renunciar al deber de interrupcién del delito de trafico, su omision
constituiria una provocacion inconstitucional, lo descubierto con la técnica estaria bajo el
control y la vigilancia del Estado y por ende no seria punible y ella si, por el contrario,
podria poner en riesgo el material que con la interrupcion del delito se habria logrado.”?®
La entrega vigilada es un método que, a pesar de su eficacia, también plantea escenarios
con conflictividad ética, como la posibilidad de que las autoridades estén facilitando la
comisién de un delito ajeno a lo preceptuado por la norma adjetiva especial. Aunado a
ello, la entrega vigilada puede ser peligrosa para los agentes que desempefian este
método, ya que los sospechosos pueden actuar violentamente ante situaciones externas

a su finalidad.

2.5 Derecho penal premial

A pesar que no es un método especial de investigacién, a efectos de derecho comparado

y resaltar figuras que permiten ampliar los horizontes investigativos y resolutivos en la

2 Sampedro Arrubla. La entrega vigilada. derecho Penal y Criminologia. Pag. 73
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lucha contra la delincuencia organizada, es importante mencionar al derecho penal, -

premial, siendo contenido en legislaciones penales como una rama del Derecho publico
que congrega normas de atenuacion o remision de una pena, el Derecho penal premial
busca fomentar conductas de arrepentimiento y desistimiento de la actividad criminal y
la cooperacién con las autoridades oorrespondientes de la persecuciéon penal en la
averiguacién de ilicitos ya cometidos o en su caso, el desmantelamiento de la
organizacién criminal a la que pertenece el sindicado. Al respecto, el jurista Luis Alberto
Bramont-Arias Torres manifiesta que el derecho premial “es la reduccion, exencion o
remision de la pena de un inculpado que colabordé con la justicia penal en el
descubrimiento y esclarecimiento de los hechos ilicitos, la que encontraria enmarcada

dentro del denominado Derecho Penal Premial”3®

Como un método especial de colaboracién con justicia y a pesar que el delito ya fue
cometido, esta figura podria apoyar con el procesamiento de la organizacion, para la
sentencia. En algunos paises es conocido como “delincuente arrepentido” y consiste en
una forma efectiva de la politica criminal que pesquisa incentivar a los acusados a
cooperar con la autoridad respectiva. El objetivo principal del Derecho penal premial es
facilitar la investigacién y acciones correspondiente a las etapas procesales del litigio
surgido ante los tipos penales catalogados en la Ley Contra el Crimen Organizado;
asimismo, también busca disuadir de volver a delinquir, ofreciéndoles a los procesados

una oportunidad de reintegrarse a la sociedad si se arrepienten de sus acciones

3 Bramont-Arias Torres, Luis Alberto, Arrepentimiento y colaboracion eficaz La importancia de la
manifestacion de coinculpado colaborador en el proceso penal. Pag. 1.
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sobre las cuales el Derecho penal premial exterioriza su funcién primordial, siendo ellas:

¢ El desistimiento de la actividad criminali;

¢ El arrepentimiento eficaz;

¢ La colaboracion con las autoridades a cargo de la persecucién penal.
La fuente del Derecho penal premial consiste en la colaboracion del procesado con el
Estado, otorgandole a este Ultimo una situacién ventajosa de indole juridico, politico o
econdmico que justifique la renuncia a la persecuciéon penal adelantada en contra de
quien colabora. Su objeto es el estimulo de comportamientos como la confesion, la
delacion, y en general todos aquellos caminos que permitan lograr una terminacion
anticipada del proceso penal y/o iniciar nuevas investigaciones criminales, a través del

otorgamiento de beneficios punitivos de diversa naturaleza.®!

Es importante mencionar que el funcionamiento de este enfoque de justicia es deseable
en la medida en que ningln sistema de enjuiciamiento criminal es capaz de lograr la
investigacion y juzgamiento de la totalidad de los delitos que llegan al conocimiento de
las autoridades, desembocando en una inevitable realidad: el Estado no puede cumplir
al ciento por ciento con la tarea de la persecucion del delito. Por ese motivo, la aceptacion
de cargos por parte del procesado dentro del marco de un preacuerdo, o el acto de
colaboracion que permita aumentar la eficacia de la persecucién penal o reducir el

desgaste humano, econdémico e institucional que ella implica, se convierte en merecedor

31 Garvin, M. & Robledo, N. Crimen, castigo ¢y premio?: la viabilidad del beneficio punitivo post
condenatorio en el proceso penal colombiano. Pag. 18. hitp:/hdihandle.net/10554/36639
[Consultado el 30 de agosto de 2023]
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de un “premio” o contraprestacién que se concreta en una disminucion en la pena, u otra
clase de ventajas.*?

!

2.6 La interceptacion telefénica y otros medios de comunicacion

En Guatemala, a éste Método especial de investigacion se le denomina “Interceptaciones
Telefonicas y otros Medios de Comunicacién”, y de conformidad con el articulo 48 de la
Ley contra la Delincuencia Organizada se utiliza cuando sea necesario evitar, interrumpir
o investigar la comision de los delitos regulados en dicha ley, y a traves del cual se puede
interceptar, grabar o reproducir, con autorizacion judicial, comunicaciones orales,
escritas, telefonicas, radiofonicas, informaticas, y similares que utilicen el espectro
electromagnético, asi como cualquiera de otra naturaliza que en el futuro existan. Las
normas aplicables a dicho Método Especial de Investigacion le son aplicables los
articulos del 48 al 71 de la Ley contra la Delincuencia Organizada Decreto Ley 21-2006

del Congreso de la Republica.

Con relacion al registro debe sefialarse que de conformidad con el articulo 56 de la Ley
contra la Delincuencia Organizada el Ministerio Publico debera organizar las terminales
de consultas donde se realizaran las interceptaciones, grabaciones y reproducciones de
las comunicaciones previstas en la presente ley, las cuales deberan ser estrictamente
reglamentadas a efecto de que, toda actividad realizada en dichas unidades, quede
registro informético y electronico para el efectivo control del respeto a las garantias y el

apego a la legalidad de quienes intervienen en ella. Para el efecto todas las empresas

32 {dem.
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electrénica, deberan colaborar con el Ministerio PUblico con el equipo necesario para el

desarrollo de las interceptaciones de comunicaciones brindadas por sus servicios.

“En cuanto a la trascripcién de grabaciones de conformidad con el articulo 60 de la ley
contrala Delincuencia Organizada se establece: El Fiscal y sus investigadores deberan
levantar acta detallada de trascripciones de comunicaciones Utiles y relevantes para la
comprobacion o aportacion de evidencias del hecho punible que se investiga, tomando
en cuenta que cualquier otra informacion personal o intima, sera excluida del informe
certificado que se aporte como prueba del crimen o delito. ElI Ministerio Publico,
conservara los originales de las transcripciones, asi como el o los casetes sin editar que
contienen las voces grabadas hasta que se solicit la recepcién de la primera declaracion
de la persona sindicada, momento en el que el que debera poner a disposicion del juez
competente las actuaciones que obren en su poder. Una vez terminada la audiencia de
primera declaracion, las actuaciones originales volveran a poder del Ministerio Pablico

para complementar la etapa preparatoria del proceso penal”. 33

Las Comunicaciones, informaciones, mensajes, datos o sonidos transmitidos de un
idioma que no sea espaiiol seran traducidas a este idioma por intérprete autorizado por
el juez contralor. En todos los casos, las traducciones se ejecutaran previo juramento de
realizar versiones fieles, conforme a lo investigado. El medio de prueba sera las

grabaciones o resultados directos de las interceptaciones, y las transcripciones serviran

= Asociacion Ibero Americana de Ministerios Publicos. Telecomunicaciones.

hitps://www .aiamp.info/index. php/paises/guatemalaffichas-aiamp-guatemala/telecomunicaciones-gua-3
[Consultado el 7 de septiembre de 2023]
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Gnicamente como guias para una correcta comprension de las mismas. En caso

contradiccion, prevalecera lo primero sobre las transcripciones.

“En investigaciones de procesos entre particulares, la grabacion de una conversacion
telefénica puede ser utilizada como prueba en un proceso judicial siempre y cuando
exista autorizacién para la realizacion de la referida grabacién. Si no se tuviese la
autorizacion judicial, la ponderacion entre privilegiar el derecho a la vida privada de una
de las partes o privilegiar la justicia le competera al juez que conozca el asunto acorde a
las particularidades del caso que se esté conociendo; teniendo la posibilidad de optar por
cualquiera de las posturas en relacién a la valoracién como prueba de la grébacién de
conversaciones en ambitos privados de la persona. Pese a lo anterior es menester el
considerar que los tribunales de justica deben hacer uso de todos los elementos que se
encuentran a su disponibilidad para resolver las diversas controversias que conoce,
conforme a la normativa juridica aplicable e interpretando las mismas de manera

correcta, y con estricto apego a los principios generales del derecho™*

2.6.1 Fundamento legal

E! fundamento legal de la interceptaéién telefonica y otros medios de comunicacion en
Guatemala se encuentra en el articulo 48 de la Ley Contra el Crimen Organizado, que
establece que: “el Ministerio Publico podra solicitar a un juez competente la autorizacion
para interceptar, grabar o reproducir, con autorizacion judicial, comunicaciones orales,

escritas, telefénicas, radiofénicas, informaticas, y similares que utilicen el espectro

34 Ruiz Villeda, M. S. Interceptaciones telefonicas y la vulneracion de derechos fundamentales. Revista
Ciencia Multidisciplinaria Pag. 108
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cuando sea necesario evitar, interrumpir o investigar la comision de los delitos regulados
en esta ley”. Este articulo establece que la interceptacion telefonica y otros medios de
comunicacion es un método especial de investigaciéon que puede ser utilizado por el
Ministerio Publico para investigar los delitos regulados en la Ley Contra el Crimen

Organizado.

2.6.2 Finalidad de la medida

La finalidad de la interceptacion telefénica y otros medios de comunicacion es obtener
informacién que sea relevante para la investigacion de un delito. Esta informacién puede
incluir la identidad de los participantes en el delito, la planificacién del delito, o la
gjecucion del delito. Podriamos indicar que el método especial de interceptacion
telefénica u otros medios de comunicacién mhm en la practica cumple 2 finalidades la
primera con la finalidad de investigar esto es el hecho de intervenir un medio de

comunicacién para poder cumplir con lo establecido en el articulo 5 del cédigo procesal

penal es decir la averiguacién de la verdad a través de dicho método de investigacion’

especial podemos indicar de que este método puede servir al lente de investigacion para
poder determinar quiénes son los participes de un hecho pero también aporta hacia lo
que es la prevenciéon de otros hechos delictivos que pudieran ser cometidos por los
grupos de delincuencia delictiva organizar y que permitan a las autoridades poder
obtener toda la informacién de la planificacion o conspiracién de los hechos delictivos
que se traten para cumplir con la prevencién y la investigacién como lo hemos

mencionado la siguiente finalidad es servir como medio de prueba ante los juzgados y

39


emiimpresos02
Cuadro de texto


tribunales correspondientes para poder sustanciar la imputacién hola acusacioén fiscal %f 4&30
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este caso seria la obtencion de los audios textos correos electrénicos que sirva al
juzgador o en este caso al tribunal de sentencia para poder fundamental una sentencia
de caracter condenatorio para los participes del delito que se encuentra investigando.
El articulo 49 establece que la interceptacion de comunicaciones podra autorizarse, por
ejemplo, cuando se trate de la investigacion de los delitos siguientes:

« Trafico ilicito de drogas,

« Tréfico ilicito de armas,

« Terrorismo,

o Extorsién,

« Secuestro,

« Homicidio,

o Corrupcion,

o Lavado de dinero,

« Asesinato,

« Magnicidio.
Ademas de los ya indicados con posterioridad, el catdlogo de delitos que permiten la
interceptacion telefénica y de otros medios de comunicacion comprenden: Conspiracion,
asociacion ilicita. Asociacion ilegal de gente armada, entrenamiento para actividades
ilicitas, uso ilegal de informes e insignias, comercializacion de vehiculos y similares
robados en el extranjero o en el territorio nacional, obstrucciéon de justicia, exacciones
intimidatorias, y obstruccién extorsiva de tfransito. Articulos del 3 al 11 del Decreto

numero 21-2006 del Congreso de la Repuiblica de Guatemala.
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2.6.3 Inicio de la medida

por un juez competente. La éolicitud de autorizacion debe ser presentada por el Ministerio
Publico y debe contener los siguientes elementos: La descripcion del delito que se esta
investigando; la identificacion de las personas cuyas comunicaciones se van a
interceptar; la justificacion de la necesidad de la medida. El articulo 50 prescribe que la

solicitud de autorizacion debera contener la siguiente informacion:

« La descripcion del delito que se investiga.

« La identificacion de las personas cuyas comunicaciones se pretenden interceptar,
con indicacién de su nombre completo, nimero de identificacién personal o
nimero de pasaporte, y los datos que permitan identificar la linea telefonica o el

medio de comunicacién a interceptar.

« La justificacién de la necesidad de la medida, indicando los motivos por los que
se considera que la interceptacién es indispensable para evitar, interrumpir o

investigar la comision del delito

El articulo 51 establece que debera existir necesidad e idoneidad de la medida como
fundamento primordial, esta norma nos indica expresamente que debe entenderse la
necesidad de la interceptacion de las comunicaciones cuando, los medios de
investigacién demuestren que en los delitos cometidos por miembros de grupos delictivos
organizados se estén utilizando los medios de comunicacion establecidos en la presente
Ley, lo cual supone que el fiscal a cargo de la investigacién debera fundamentar en su
peticién inicial de que efectivamente tiene los elementos necesarios para indicarle al juez
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organizada y que los participes que sean individualizados dentro de dicho grupo son

quienes se estan comunicando a través de esas vias para poder iniciar con la

interceptacion de los medios que consideren como oportunos.

Asimismo, se entendera que existe idoneidad del uso de la interceptacion de las
comunicaciones cuando atendiendo a la naturaleza del delito, se puede determinar que
la interceptacion de las comunicaciones es eficaz para obtener elementos de
investigacion que permitan evitar, interrumpir o esclarecer la comisiéon de los delitos
ejecutados por miembros de grupos delictivos organizados, en cuanto a la la idoneidad
de la medida no basta que el fiscal considere y fundamente ante el juez competente de
que el medio es eficaz para poder descubrir el hecho delictivo que se investiga sino
también debera fundamentar ante el juez competente de que esta medida por la
naturaleza del caso y por el bien juridico tutelado porque se protege como es la
privacidad de las comunicaciones establecidas en el articulo 24 de la Constitucion
Politica de la Reptblica de Guatemala gue sean y se han agotado los demas medios de
investigacion ya sean de delincuencia comin pues especializados o que el método
especial de interceptacion telefonica u otros medios de comunicacién a pesar de no
haber sido utilizado otros medios de investigacion es el Gnico o fundamental que permita
cumplir con la finalidad propia de la medida como ya lo dijimos la investigacion y la

sustentacién del proceso penal ante los juzgados correspondientes.
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2.6.4 Revision de la medida
Para revisar que se cumpla la medida a cabalidad, el articulo 57 nos estéblece la
competencia de los Jueces de Primera Instancia Penal, dando facultades para revisar el
cumplimiento de la interceptacién. Este articulo prescribe que los jueces que hayan
autorizado una determinada interceptacion de comunicaciéon deberan acudir a verificar
que los procedimientos se estén desarrollando de conformidad con la presente Ley y que
no se estén desarrollando interceptaciones, grabaciones o reproducciones de
comunicaciones no autorizadas, dicho control debera realizarlo personalmente por lo

menos una vez dentro del periodo autorizado, levantando acta de dicha visita.

Que realicen el juez competente en la practica se establece que el juez debera de liegar
a las terminales de consulta que con que cuenta el ministerio publico y la policia nacional
civil a verificar como lo establece la ley en la medida que esté cumpliendo con la finalidad
de la cual nos referimos en la solicitud inicial realizada por el fiscal el juez en este caso
deberé establecer que no han variado esas circunstancias en las cuales él autoriz6 la
medida especial de interceptacion telefénica u otros medios de comunicacion y que la
misma se encuentre siendo util y eficaz para el cumplimiento de sus fines de lo contrario
en esa misma revision el juez podra ordenar la conclusion de la medida al determinar de
que los fines o ya fueron cumplidos o se esta cometiendo alguna situacién que advierta

no que no se esta cumpliendo con la medida como lo fue ordenado.

2.6.5 Prérroga de la medida
La medida de interceptacion telefonica y otros medios de comunicacion puede ser

prorrogada en su duracién segln lo normado por el articulo 58, una vez expire el plazo

43


emiimpresos02
Cuadro de texto


que fue autorizado por el Juez, salvo que se solicite la prorroga por el fiscal responsab
¢

de la investigacion. En este caso, debera justificarse la necesidad e idoneidad de Qﬂw:y

continuar con dicha actividad de conformidad con los criterios establecidos en el articulo

51 de la Ley contra la Delincuencia Organizada, asimismo, podra terminarse la medida

cuando se logre el objetivo para el cual ha sido expedida la autorizacion de

interceptacién.

El fiscal en este caso debera fundamentar su peticion que en fin por el cual no la medida
especial no se ha cumplido y alin se mantienen los presupuestos para continuar con la
investigacion del caso o del grupo de delincuencia organizar el plazo que debera
observar el fiscal para poder solicitar ante el juez la prérroga de la medida es hasta dos
dias antes del vencimiento original otorgado por el juez en la resolucioén inicial de

interceptacion de la medida especial.

2.6.6 Hallazgos inevitables o causales

Si durante la interceptacién telefénica y otros medios de comunicacion se obtienen
hallazgos que no estan relacionados con el delito que se esta investigando, estos
hallazgos pueden ser utilizados como evidencia en una investigacion o proceso penal.
E! articulo 63 prescribe: “Cuando a consecuencia de una medida de interceptacion
autorizada conforme la presente Ley, resultare informacion de hechos delictivos del
investigado o de un tercero no previstos en la autorizacion judicial, el fiscal debera
ponerlo en conocimiento inmediato del juez contralor, a efecto de solicitar una nueva

autorizacién con respecto a los nuevos hechos descubiertos.”
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referencia al articulo 63 de la ley contra la delincuencia organizada pueden ser
investigados a través del método especiél de interceptacion telefonica u otros medios de
comunicacion si ese delito que se le perseguird se encuentra dentro del catalogo de
delitos que la misma ley habilita para poder iniciar una investigacion con este método
especial sin embargo el fiscal al establecer de que dicho delito no se encuentra contenido
dentro del catalogo establecido por la ley debera hacer mencién del juez en cuanto a la
actividad delictiva que se advierte y administrativamente avisa dar aviso a la fiscalia
correspondiente para que inicie con la investigacion del caso pero con los medios
establecidos o0 en este caso utilizados para la delincuencia comun sin embargo el aviso
de ariadna inevitable debera ser dado por el fiscal independientemente de que se
continde con {a investigacion bajo el mismo método o que sea establecido o verificado

por ofra fiscalia con los métodos ya mencionados utilizados para la delincuencia comun.

2.6.7 Ampliacién de la medida

La medida de interceptacion telefonica y otros medios de comunicacién puede ser
ampliada para incluir a otras personas 0 medios de comunicacién, si lo considera
necesario. La ampliacién debe ser solicitada por el Ministerio Publico y debe ser
autorizada por el juez competente. Para efectos de prorrogar la interceptacion, el articulo
66 nos indica que el Ministerio Publico solicitara la prorroga del periodo de la
interceptacion de las comunicaciones por o menos con dos dias de anticipacion a la
fecha en que fenezca el periodo anterior. El juez resolvera inmediatamente con base en

el informe que se le hubiere presentado. Cuando se hubiere denegado la prérroga, el
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fiscal encargado del caso debera concluir la interceptacion autorizada, debiendo leva

acta y rendir informe complementario al juez quien conoce de la interceptacion.

2.6.8 Conclusion de la interceptacion

E! articulo 67 establece su regulacion: “Cuando hubiere concluido toda interceptacion de
comunicaciones, el fiscal encargado del caso informara al juez competente sobre su
desarrollo y sus resultados, debiendo levantar el acta respectiva para efectos de dicho
informe.” La conclusién_total o parcial de la medida de interceptacion telefénica y otros
medios de comunicacion debe ser autorizada por el juez, quien debera evaluar los

motivos expuestos por el Ministerio Pablico para sustentar la conclusion.

2.6.9 Resultados de la interceptacion:

“El fiscal encargado del caso levantara acta circunstanciada de toda interceptacion
realizada que contendra las fechas de inicio y término de la misma; un inventario
detallado de los documentos, objetos, cintas de audio y cualquier otro medio utilizado de
conformidad con la presente Ley, que contengan los sonidos captados durante la misma;
la identificacion de quienes hayan participado en ias diligencias, asi como los demas
datos que considere relevantes para la investigacion.” Ello es establecido en el articulo
67 de la citada Ley. Por lo consecuente, los resultados obtenidos a través del método
empezaran como elementos de investigacion que el Ministerio Publico podré hacer valer
como indicios investigativos de forma preliminar en la etapa procesal correspondiente, o |

incluso como elementos probatorios en un juicio oral y publico.
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2.6.10 Consecuencias de la conclusion:

La conclusién medida de interceptacion telefénica y otros medios de comunicacion tiene
las siguientes consecuencias:
« Elejercer la cadena de custodia de los elementos obtenidos por la interceptacion.
« Obligacién de guardar reserva del contenido de las comunicaciones privadas.
« Cotejar las voces provenientes de la comunicacion interceptada, a traves de los
medios idoneos establecidos para tal efecto.
Las consecuencias de la conclusién son normadas por los articulos 69, 70y 71 de la Ley

contra el Crimen Organizado, respectivamente.
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CAPITULO Il

3. DERECHOS HUMANOS, PRINCIPIOS Y GARANTIAS EN MATERIA DEL
DERECHO PROCESAL PENAL

3.1 Concepto de derechos humanos

Los derechos humanos son normas que todos los seres humanos tenemos por el hecho
de serlo. Estos derechos rigen la manera en que vivimos y nos permiten gozar de una
convivencia social digna. Los derechos humanos también rigen la manera en que las
personas interactan entre si y con el Estado; las leyes de derechos humanos establecen
deberes y prohibiciones para los gobiernos y las personas. Los gobiernos deben proteger
los derechos humanos y evitar violarlos, las personas deben respetar los derechos de
los demas, asi como defender sus propios derechos. Nadie tiene derecho a violar los

derechos de los demas.

Algunos reconocidos tratadistas han definido los derechos humanos de la siguiente
manera: El profesor Mario Alvarez Ledesma los define como "aquelios derechos que
corresponden a todos los seres humanos por el hecho de serlo, y que no dependen de
ningGin reconocimiento o concesion de los poderes publicos™? La Comision
Interamericana de Derechos Humanos los define como "las prerrogativas inherentes a la
naturaleza humana, cuya proteccién y respeto por los Estados constituye un deber
juridico"®®; La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, define los derechos humanos como

"los derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincién alguna de raza, sexo,

3 Alvarez Ledesma, M. Derechos humanos: una visién multidimensional. Pag. 15.
3 CIDH. (2003). La naturaleza de los derechos humanos en el sistema interamericano.
OEA/Ser.LA/11.122, Doc. 4. Washington, D.C.: Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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nacionalidad, etnia, idioma, religién, o cualquier otra condicion"; Otra defin 0
4/4Z

relevante es la expuesta por Antonio Pérez Lufio quien afirma: “Un conjunto de facultades

e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.3

De acuerdo con el tratadista guatemalteco Gerardo Prado, "Los derechos humanos son
los atributos inherentes a la persona. desde que nace hasta que muere; se protege
incluso al embrién y luego al nifio, después al adolescente y se continGia protegiendo al
adulto, para concluir con la proteccién al anciano, todo con base en la legislacion
moderna que ha adquirido preeminencia en la mente de los legisladores especiales

(constituyentes) y ordinarios”3®

3.2 Antecedentes historicos de los derechos humanos

En relacién con este proceso formativo, Oestreich y Sommemlan'expresan que: “‘La
formulacién actual de los derechos humanos es el resultado de un largo desarrollo al que
ha contribuido la historia politica y filoséfica... Se podria decir que la pugna por la
formulacion, reconocimiento y realizacion de los derechos humanos puso en marcha,
mediante renovados y continuos impulsos, el pensamiento liberal occidental desde el
siglo XVII hasta el presente. En el transcurso de los siglos se han modificado y

transformado opiniones y contenidos, de forma que las categorias de derechos humanos

37 Naciones Unidas. (1948). Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Articulo 1.
% Derechos humanos, estado de derecho y constitucionalidad. Pag. 56
3% Prado. Gerardo. Derecho Constitucional. Pag. 63
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se han visto influidas por acontecimientos politicos inmediatos, por sucesos de actual

y por transformaciones socioecondmicas”.4?

Desde la antigliedad, razonablemente desde el Cilindro de Ciro, existen garantias
inicialmente como medidas politicas que permitian ‘Ia existencia de derechos y
obligaciones. Ademas. De ese nlcleo politico e incluso filoséfico, emanan y hacia él
convergen todas las posibles variaciones del ethos humano’.4! La aparicién de los
derechos humanos puede rastrearse en hechos y testimonios diversos como los
siguientes: Primero que nada, por el cédigo de Hammurabi que contenia la prescripcion
de que el poderoso no abuse del débil. Seguidamente la civilizacién egipcia que sefialaba
la conbepcién del poder como servicio. La cultura hebrea por su parte sustentaba el
ejercicio del poder basado en principios religiosos y Ié ética fundada en la
responsabilidad de todos los hombres por sus actos. Posteriormente El Budismo,
Confucio y Zaratustra establecieron las exigencias de un recfo proceder de los hombres,
tanto gobernantes como gobernados. La Grecia Clasica con los limites al poder mediante
la realizacién plena del derecho de los ciudadanos a participar en su ejercicio. Los
contractualistas del siglo XVl por su parte partian del origen del poder que define los
deberes del que gobierna. Por (itimo, la corriente del cristianismo y el islam que se
basaba en el postulado de la igualdad de todos los hombres hechos a imagen y

semejanza de Dios.

Posteriormente en el marco de las transformaciones de Europa en los siglos XVIIl y XVIll

y la Independencia de América, surgen las codificaciones o declaraciones que hacen la

40 pasado y presente de los derechos humanos. Pag. 22
4 Derechos humanos, pauta para una educacion liberadora. Pag. 55
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formulacién clasica de los derechos humanos. Primero se ubica la Declaracién de

de los derechos politicos — estatales del ciudadano contenia una descripcion del futuro
orden estatal por crear, dotado del derecho de sufragio restringido, basado en la
soberania popular y en la division de poderes’.#? A continuacién se encuentra la
Declaracién universal de los derechos del hombre y del ciudadano hecha por la
Asamblea Nacional Francesa en 1789. A juicio de los autores anteriormente citados “la
ignorancia, el olvido y el desprecio de los derechos humanos deben ser considerados
Gnicas causas de la calamidad pUblica y de la corrupcién de los gobiernos”. “Bajo la égida
de la libre competencia, la Revolucién Industrial conquisté el mundo desde Inglaterra,
transformando la sociedad agricola en Industrial. Pero el individuo desposeido, aquel
que acababa de escapar del omnipotente Estado moderno, cayé bajo el dominio de la
todopoderosa economia moderna. La sociedad - econdémico burguesa que se hallaba

independiente frente al Estado alcanzé asi una gama amplisima de posibilidades”.*?

E!l siglo XX se caracterizé por la consolidacion de los derechos econdmicos y sociales,
que se afiadieron a los derechos civiles y politicos. Estos nuevos derechos, como el
derecho al trabajo, a sus frutos y a la seguridad social, surgieron como respuesta a las
nuevas exigencias de la sociedad. Su proteccion se reclamé dentro de distintos entornos
culturales y regimenes politicos, y ya a principios de siglo fueron consagrados
juridicamente en algunas constituciones y documentos. Una de la mas importantes, fue

La Constitucion de Weimar. proclamada en Alemania en 1919, conteniendo derechos

42 |dem. Pag.57
“ Idem. Pag. 58
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y a la educacion. “Un ario antes de la Constitucién de Weimar habia finalizado la Primera

Guerra Mundial (1914-1918), desencadenada a causa de los proyectos expansionistas
y colonialistas de los paises implicados. Extendida por mas de medio mundo, se convirtié
en el conflicto méas sangriento de la historia hasta entonces. Acabada la guerra se cre6
la Sociedad de Naciones, con el objetivo de fomentar una politica mundial de desarme y
seguridad colectiva. Hizo obligatorio para los paises miembros el recurso al arbitraje en
caso de conflicto, e intervino en distintos contenciosos. No obstante, después de 1935 la
Sociedad de Naciones no fue considerada como una amenaza por parte de los proyectos
expansionistas de Alemania, Italia (que habia ignorado las reprobaciones de la Sociedad
a raiz de la invasion de Abisinia) y Japén (que también habia ignorado la orden de

retirarse de la Manchuria China).”#*

La Sociedad de Naciones, ademas de su labor de resolucién de controversias
internacionales mediante arbitraje, se caracteriz6 por las siguientes contribuciones a la
justicia internacional y e! derecho internacional: a. La creacién de la Corte Permanente
de Justicia Internacional (CPJl) en 1921, que fue el primer tribunal internacional
permanente y que establecié las bases del derecho internacional moderno. La CPJI fue
el precedente del actual Tribunal Penal Internacional de la Haya, que se establecié en
1998; b. La firma del Convenio Internacional para la Supresion de la Esclavitud en 1926,
que prohibid la esclavitud y la servidumbre en todas sus formas. El Convenio fue
completado y ratificado por las Naciones Unidas en 1956; c. La creacion de la

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en 1919, que es el organismo especializado

“ nhitps://www.amnistiacatalunya.org/edu/es/historialinf-s20.html [Consultado el 25 de septiembre de 2023]
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de las Naciones Unidas encargado de promover la justicia social y los derec

laborales.

En 1939, la Alemania nazi invadié Polonia e inicié la Segunda Guerra Mundial. En 1945,
la situacién era abismal, ya que provoco cincuenta millones de victimas mortales, treinta
millones de civiles fallecidos y asesinados, aproximadamente, dos explosiones nucleares
contra la poblacién civil, deportaciones masivas y campos de exterminio. Todos estos
factores contribuyeron al impacto devastador. A través del Holocausto y crimenes
cometidos por el ejército japonés, exterminaron los nazis a tantos judios, gitanos y
homosexuales de otras minorias étnicas, en los juicios de Nuremberg y Tokio de 1938,
se juzgé a altos funcionarios alemanes y japoneses. Los cargos contra ellos incluian
crimenes contra la paz, crimenes cometidos contra la humanidad y violaciones de leyes
y convenciones internacionales. Respecto a la guerra. Los procedimientos
implementados en Tokio y Nuremberg dieron como resultado la creacién de principios
fundamentales para la persecucion de criminales de guerra y la clasificacion de delitos

conexos, ya que no estaban establecidos previamente.

“La Segunda Guerra Mundial finalizé en 1945. Alemania se rindié en mayo, Japon en
agosto tras el lanzamiento de las bombas atdmicas sobre Hiroshima y Nagasaki. Dos
meses mas tarde, el 24 de octubre, fue fundada oficialmente en San Francisco
la Organizacion de las Naciones Unidas mediante la firma de la Carta de las Naciones
Unidas, las Naciones Unidas reemplazaban asi a la Sociedad de Naciones, en la medida
que ésta habia fracasado en sus propdsitos preventivos, al no ser capaz de evitar el
estallido de la Segunda Guerra Mundial. Los horrores de la guerra y los juicios de

Naremberg y Tokio mostraban la necesidad de regular de forma precisa el concepto de
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derechos humanos y, sobre todo, de establecer claramente cuales eran. Uno de | \

'N“
primeros trabajos de las Naciones Unidas fue la elaboracién de la Declaracion Universal \"“’ LA /

de los Derechos Humanos; no obstante, finalmente fue aprobada el 10 de diciembre de
1948. Con la aprobacion de la Declaracién Universal la humanidad se doté a si misma
de un documento marco para la convivencia entre los seres humanos, con el objetivo de

que estos derechos llegaran a formar parte del derecho positivo de todas las naciones.

Con el paso de los afios, la Declaracion Universal, que como tal no es de caracter
vinculante, se ha ido completando con otros documentos de las Naciones Unidas:
convenios, convenciones y pactos, estos si vinculantes, que van desarrollando, y en
algunos casos ampliando, los contenidos de la Declaracién Universal. Algunos de estos

documentos son los siguientes:

Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio (1948, entrada

en vigor en 1951).

e Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y cuiturales (1966, entrada

en vigor en 1976).

¢ Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (1966, entrada en vigor en

1976).

e Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la

mujer (1979, entrada en vigor en 1981).

e Convencién sobre los derechos del nifio (1989, entrada en vigor en 1990).74°

“ Ibid. hitps:/iwww.amnistiacatalunya.org/edu/es/historia/inf-s20.htm| [Consultado el 25 de septiembre de
2023}
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3.3 Garantias internacionales

cuales pueden clasificarse asi: Ordinarias judiciales; Ordinarias internacionales;
mecanismos establecidos en las Convenciones, Convenios, Pactos o Tratados;
Garantias extraordinarias: o Individuales; Estado de necesidad y Legitima defensa. o
Colectivas: derecho de resistencia. En el ambito también existe como garantia de los
derechos humanos, la institucién del Ombudsman, denominada también Defensoria del

Pueblo y particularmente en Guatemala del Procurador de los Derechos Humanos.

Las garantias econdmicas, sociales, culturales y politicas tienen relacion con la
estructura de la sociedad que tome en cuenta la democracia y la justicia (distributiva y
retributiva), la no exclusion o discriminacion, asi como el establecimiento de medidas
afirmativas o de especial atencion dirigida a los grupos mayoritarios y mas desprotegidos
de la poblacién. Para ello es necesario: la planificacién racionalizada de la actividad
econémica del Estado, la organizacion de la economia al servicio de la sociedad (no
solamente el crecimiento econdmico, si no la macroeconomia ligada al desarrolio social),
la primacia del trabajo sobre el capital y la primacia del servicio social sobre el beneficio.
Para que tales elementos sean una realidad, deben existir condiciones propicias desde
el punto de vista juridico y politico, a saber: que la democracia sea representativa, que
exista independencia de poderes, que se respete la autonomia del poder judicial. Las
garantias ordinarias judiciales se refieren a la existencia de controles jurisdiccionales
para la proteccion de los derechos humanos, los cuales en la legislacion guatemalteca
son: el Amparo, el recurso de exhibicion personal o derecho de habeas habeas y la

Accién de inconstitucionalidad. En lo que respecta a las garantias constitucionales
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generales deben cumplirse previamente ciertos requisitos: En primera instancia haber
agotado previamente la via interna (recursos internos), o que no existan el debido
proceso legal para la proteccién del derecho o derechos violados; 0 que no se haya
permitido o se haya impedido el acceso a los recursos internos; o bien que exista retardo

injustificado en la decisién o resolucién de los recursos internos.

3.4 Garantias del derecho procesal penal

3.4.1. Principio del debido proceso

E!l debido proceso consiste en que nadie puede ser condenado, ni privado de sus
derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal
competente. “Algunos autores utilizan incorrectamente el concepto de juicio previo y no
el debido proceso; éste Gltimo mucho mas amplio que el primero. Si estudiamos la
evoluciéon de ambas garantias, constataremos gue aun en la época de la inquisicién, o
en los Tribunales de Fuero Especial surgidos en Guatemala, hubo un juicio previo a la
condena de los procesados; pero no puede asegurarse que haya habido un debido
proceso.*® En ese mismo sentido, Bello y Jiménez argumenta que “El Estado debe
garantizar el conjunto minimo de garantias procesales sin lo cual el proceso judicial no
sera justo, razonable y confiable, garantias éstas que permiten la efectividad de la

justicia, que aseguran el derecho material de los ciudadanos frente a los organos de

% 3 Rosales Barrientos, Moisés Efrain, El juicio oral en Guatemala técnicas para el debate, pag. 104.
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Administracion de Justicia y que le establece limitaciones al poder ejercido por el Est

por medio de los tribunales 11 para afectar a los ciudadanos™

3.4.2. Principio de inocencia

En Guatemala, el antiguo Codigo Procesal Penal, lo reconocié como una garantia pero
en una formar mas restringida. Actuaimente se ha consagrado como un principio
constitucional al estar regulado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
en el articulo catorce “Toda persona es inocente, mientras no se haya declarado
responsable judicialmente en sentencia debidamente ejecutoriada”. Garantia que se
complementa con el principio procesal de que la duda favorece al imputado, conocido
como in dubio pro reo. Este principio no se debe confundir con la garantia constitucional
de presuncion de inocencia. El ser tratado como inocente no solo esta incluido en la
garantia de presuncién de inocencia, sino que sus alcances son mas limitados que ésta.
Es alrededor de esa presuncion que gira todo el proceso penal moderno y las demas
garantias judiciales. El grado de prueba mas alla de la duda razonable es un corolario de
este principio. La presuncion de inocencia, ademas de ser una garantia enunciada en la
Constitucidon Politica de la Replblica de Guatemala, se desprende y hace parte de la

garantia general del derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad y dignidad personal.

47 Belio, H., Jiménez.Tutela Judicial Efectiva y otras Garantias Constitucionales Procesales, pag. 129.
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3.4.3. Principio de juicio previo

Este principio, la ley o nombra en él articulo segundo del Cédigo Procesal Penal como:
“No hay proceso sin ley”, es decir nullum proceso sine lege: no podra iniciarse ni
tramitarse denuncia o querella, sino por actos y omisiones calificados como delitos o
faltas por una ley anterior. Adicional a lo mismo, los tribunales y los sujetos procesales
no podran variar las formas del proceso, ni la de sus diligencias o incidencias. Ademas
nadie podra ser condenado, penado o sometido a medidas de seguridad y correccion,
sino en sentencia firme, obtenida por un procedimiento llevado a cabo conforme a las
disposiciones del Cédigo Procesal Penal y a las normas de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, con observancia estricta de las garantias previstas para las
personas y de las facultades y derechos del imputado acusado. Se encuentra regulado
en el articulo 2, 3 y 4 del Cédigo Procesal Penal, Decreto 54-92 del 17 Congreso de la
Replublica Guatemala de donde lo que significa que para que pueda juzgarse a cualquier
persona debe existir un procedimiento establecido con anterioridad, ademas de

garantizar que las etapas del proceso no puedan variar.

3.4.4. Principio de non bis in idem o de Gnica persecucion

Este principio es también conocido como principio de Gnica persecucion, es un principio
fundamental del derecho penal que establece que una persona no puede ser perseguida
penalmente dos veces por los mismos hechos. Este principio tiene como objetivo
proteger el derecho a la presuncién de inocencia y evitar la doble persecucién penal de
una persona por el mismo hecho, el principio de non bis in idem se aplica a todos los

tipos de sanciones penales, incluidas las penas privativas de libertad, las penas
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pecuniarias y las penas de inhabilitacién, también siendo aplicable en las sanciones

caracter administrativo o ciertas faltas reglamentarias, aunque con algunas excepciones

a diferencia de su aplicacién en la rama penal.

Establece la prohibicion de juzgar dos veces por el mismo hecho. Las palabras del
Licenciado César Barrientos Pellecer, con este principio se aclara que: “Es inadmisible
la persecucion penal multiple, simuitdnea o sucesiva, por un mismo hecho. El principio a
que se refiere el articulo 17, comprende: la garantia de que nadie podra ser juzgado
nuevamente por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme, y de la que nadie pueda ser penado dos veces por el mismo hecho. En
tal virtud, salvo que favorezca al condenado no puede admitirse la revisién de una

sentencia firme ni una nueva accién penal’#®

3.4.5. Principio de in dubio pro reo (favorabilidad)

Como uno de los conceptos que conllevan el principio de inocencia, el cual consiste en
que el juez al aplicar el principio de la duda éste repercuta en beneficio del reo o sindicado
con el objeto de que pueda aplicar objetivamente criterios judiciales reconocidos en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Este principio sé caracterizar por la
obligacion que tienen los jueces en la aplicacion del principio de favorabilidad en caso de
duda en beneficio del reo. Ejemplo, que al momento de deliberar el fallo si los jueces no

tienen certeza absoluta de la culpabilidad y responsabilidad del imputado, deben

4 Barrientos Ramirez, Ob. Cit., pag. XXXIX
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inclinarse por dictar una sentencia absolutoria, aplicando en todo momento el princi

de la duda.

En caso de cualquier duda en el drgano jurisdiccional, ésta, la duda favorece al reo. Maier
establece que: “La falta de certeza representa la imposibilidad del Estado de destruir la
presuncion de inocencia que ampara al imputado”.*® Este principio es equiparable a
emitir una decision ajustada en derecho, como lo es prescrito por el articulo 15 de la Ley
del Organismo Judicial, la cual establece: “Los Jueces no pueden suspender, retardar ni
denegar la administracion de la justicia, sin incurrir en responsabilidad. En los casos de
falta, obscuridad, ambigliedad o insuficiencia de la ley, resolveran de acuerdo con las
reglas establecidas en el Articulo 10 de esta ley, y luego pondran el asunto en
conocimiento de la Corte Suprema de Justicia a efecto de que, si es el caso, ejercite su

Iniciativa de Ley”.

Por otra parte, el jurista Escovar Ledn argumenta sobre la favorabilidad de una sentencia;
“una decisiéon cumple con el fundamental requisito de la motivacién, cuando expresa sus
razones a través de contenidos argumentativos finamente explicados, lo que significa,
que el juzgador la ha elaborado con objetividad y en condiciones de imparcialidad, es
decir, que como razonado, la motivacion permite conocer el criterio que ha asumido el

juez antes de haber tomado la decision”.0

% Maier, Julio, Ob. Cit., pag. 44.
5 Escovar Ledn, Ramon. La Motivacion de la Sentencia y su Argumentacion Juridica. Pag. 78
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3.4.6. Principio de ejecucién

Si bien, es un principio de gran importancia en sentencias ejecutorias, no es contemplado
por la ley guatemalteca de forma sustantiva o adjetiva. Definido doctrinariamente, este
principio prescribe que la pena impuesta por un juez o tribunal debe ser cumplida
efectivamente por el delincuente, con el objetivo de garantizar la sancién del delito y la

proteccién de la sociedad, de acuerdo con los siguientes presupuestos

» La ejecucién de la pena debe ser individualizada: La pena debe adaptarse a las
circunstancias personales y sociales del delincuente, con el fin de que sea lo mas

eficaz posible.

» La ejecucion de la pena debe ser resocializadora: La pena debe tener como
objetivo la reinserciéon del delincuente en la sociedad, con el fin de evitar la

reincidencia.

o La ejecucion de la pena debe ser respetuosa de los derechos humanos: El
delincuente, incluso durante el cumplimiento de la pena, tiene derecho a la

proteccién de sus derechos humanos.

De acuerdo con Bustos Ramirez, siendo citado por Julio Maier, “la sujecién alaley y a
los reglamentos, de la ejecucién penal. En otras palabras, la autoridad administrativa no
puede convertirse ni en legislador, ni en juez, al mismo tiempo reconoce al principio de
division de poderes, impidiendo que el poder ejecutivo-administrativo invadan ambitos

de competencia de otros poderes y se produzcan con ello fa arbitrariedad”.5! Este

51 Maier, Julio. Derecho procesal penal. Pag. 44

62


emiimpresos02
Cuadro de texto


a la ejecucién penal.

3.5. El principio y el derecho de defensa en la ley guatemalteca

Los derechos humanos anteceden a los mismos cuerpos legales nacionales.
Anteriormente se narré hechos historicos determinantes para el flujo y desarrollo de
garantias minimas par la protecciéon de los derechos en general que contribuyeron a
fortalecer y construir un mecanismo internacional los cuales acuerpan los derechos
fundamentales que toda persona debe gbzar, independientemente de su raza, etnia o
religién, estatus social o condicion fisica y mental. Es gracias al Derecho Internacional
que podemos gozar de principios y garantia con el fin de prevenir la vulneracion de
derechos, o en su defecto, la restitucion y reparacion de los mismos; siendo la historia
misma y el antecedente de nuestros avances juridicos que han permitido perfeccionar a
los derechos humanos esenciales, como lo es el derecho de defensa y el principio que

rige a mismo, en materia sustantiva y especialmente en materia adjetiva.

El principio de defensa es un derecho Subjetivo Publico Constitucional y, que pertenece
a toda persona a la que se le imputa la comisién de un hecho calificado como delito. Se
refiere a que nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin antes haber
sido citado, oido y vencido en proceso legal, ante juez o tribunal competente y
preestablecido, ademas la convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de

San José) establece qué, que el inculpado tiene derecho de defenderse personalmente
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o ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor, ademas que, tiene derecho irrenunciable a ser asistido por un defensor

proporcionado por el Estado, remunerado o no.

Las garantias constitucionales y los tratados internacionales en materia de derechos
humanos deben observarse rigurosamente en la persecucion, juzgamiento y sancién, y
para ello la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala contiene una serie de
derechos fundamentales, como se encuentra regulado en el articulo 12 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, y 20 del Cédigo Procesal Penal. “El derecho a la
defensa en juicio es otro de aquellos, cuyo reconocimiento es unanime, e importa la
posibilidad de los sujetos privados del proceso de demostrar el fundamento de la
pretensién que se ejercita o la falta de fundamento de la ejecutada en su contra”.%? “...El
derecho de defensa del imputado comprende la facultad de intervenir en el proceso penal
abierto para decidir acerca de una posible reaccién penal contra él y la de llevar acabo
en él, todas las actividades necesarias para poner en evidencia la falta de fundamento

de la potestad penal del Estado o cualquier circunstancia que la excluya o atentie”.>?

52 Cafferata Nores, José |., Introduccion al derecho procesal penal, pag. 90.
53 Maier, Ob. Cit., pag. 547.
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CAPITULO IV

4. EL DERECHO DE DEFENSA DEL SINDICADO EN EL METODO ESPECIAL DE
INTERCEPTACION TELEFONICA Y OTROS MEDIOS DE COMUNICACION

4.1 Definicion de derecho de defensa

El derecho de defensa es una garantia consagrada en cada norma suprema tanto a
nacional como internacional, como un derecho fundamental, principios, leyes
sustantivas, adjetivas y mecanismos internacionales que garantizan su goce inmediato y
necesario para ejercer la defensa de una persona que sea sindicada o en su defecto,
acusada de la comisién de una posible falta o un determinado delito. “El derecho de
defensa es un derecho fundamental cuyo reconocimiento normativo constitucional e
internacional tuvo de ser arrancado a las fauces del poder, tras el reclamo de miles y
miles de seres humanos que sufrieron el peso de una injusta justicia 18 que los redujo a

simples objetos de su apatia”.%*

El tratadista Juan Luis Colomer Gémez lo define de la siguiente manera: “El derecho de
defensa es la facultad que tiene toda persona imputada de un delito de defenderse frente
a la acusacion, mediante la intervencion de un defensor o por si misma, y de valerse de
todos los medios que la ley le otorga para demostrar su inocencia o atenuar su
responsabilidad”®. Por su parte, el jurista Jacobo Lépez Barja de Quiroga opina al
respecto: “El derecho de defensa es el conjunto de facultades y prerrogativas que la ley
otorga a toda persona imputada de un delito para defenderse frente a la acusacion, con

el fin de garantizar su derecho a un juicio justo™®. En ese mismo sentido, José Luis Sotelo

54 Manzini, Vicencio. Derecho procesal penal. Pag. 37
%Gomez Colomer, José Luis. Derecho procesal penal. Pag. 242.
56 | 6pez Barja de Quiroga, José Luis. Derecho procesal penal. Pag. 302.
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Vézquez se refiere a él al afirmar que “el derecho de defensa es la facultad que tienes,
toda persona imputada de un delito de defenderse frente a la acusacioén, mediante la
intervencion de un defensor o por si misma, y de valerse de todos los medios que la ley
le otorga para demostrar su inocencia o atenuar su responsabilidad, con el fin de

garantizar su derecho a un juicio justo®”

Como sintesis de las anteriores definiciones anteriores, es viable mencionar que el

derecho de defensa tiene las siguientes caracteristicas:

e Es un derecho fundamental: Es un derecho reconocido a toda persona por la
Constitucién y por los tratados internacionales de derechos humanos.

e Es un derecho subjetivo: Es un derecho que puede ser ejercido por la persona
imputada o acusada.

o Es un derecho inviolable: No puede ser limitado ni restringido por la ley.

o Es un derecho instrumental: Es un derecho que sirve para garantizar otros
derechos, como el derecho a un juicio justo y el derecho a la presuncion de

inocencia.

4.2 Fundamento Constitucional y Ordinario

El derecho de defensa tiene su fundamento constitucional en el articulo 12 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que establece que "toda persona
tiene derecho a la defensa." Este derecho se encuentra reconocido también en los

siguientes articulos constitucionales:

57 Sotelo Vazquez, José Luis. Derecho procesal penal. Pag. 15.
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e Articulo 18: "Nadie podra ser condenado sin haber sido oido y vencido en proce

legal ante juez o tribunal competente y preestablecido.”

e Articulo 20: "El detenido deberé ser informado inmediatamente de sus derechos

en forma que le sean comprensibles, especialmente que puede proveerse de un

defensor, el cual podra estar presente en todas las diligencias policiales y
judiciales."

En el Cédigo Procesal Penal guatemalteco, Decreto nimero 51-92 del Congreso de la

Republica de Guatemala regula en su articulo 20 el derecho de defensa, al establecer

que toda persona o la defensa de sus derechos es de caracter inviolable durante el

proceso penal. Afiadiendo preceptos del articulo 12 constitucional, prescribiendo que

“Nadie podra ser condenado sin haber sido citado, oido y vencido en procedimiento

preestablecido vy ‘ante tribunal competente, en el que se hayan observado las

formalidades y garantias de ley.”

4.3 El derecho de defensa en pactos y convenios internacionales

El derecho de defensa es un derecho fundamental que se encuentra reconocido en
diversos pactos y convenios internacionales, tanto de ambito universal como regional.
Este derecho comprende una serie de garantias procesales que permiten a las personas
defenderse de las acusaciones en su contra, no tnicamente en el ambito procesal penal,
siendo una garantia tan esencial que es encontrada en cualquier rama legislativa como

la rama civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter juridico.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: El Pacto Internacional de Derechos

Giviles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966,
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humanos. En su articulo 14, en su defecto, se establece una serie de garantias

procesales que forman parte del derecho de defensa, entre las que se encuentran las

siguientes:

e Independencia e imparcialidad del tribunal: El tribunal que juzgue a una persona
debe ser independiente e imparcial.

e Plazo razonable: El proceso judicial debe llevarse a cabo dentro de un plazo
razonable.

e Derecho a la defensa: Toda persona tiene derecho a defenderse personalmente
0 a ser asistida por un defensor de su eleccién.

e Derecho a ser informada de la acusacion: Toda persona acusada de un delito
tiene derecho a ser informada, con claridad y precision, de la naturaleza y causa
de la acusacion.

e Derecho a la confrontacion con los testigos: Toda persona acusada de un delito
tiene derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo.

e Derecho a la asistencia gratuita de un intérprete: Toda persona acusada de un
delito que no entienda o no hable el idioma del tribunal tiene derecho a la
asistencia gratuita de un intérprete.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos: La Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos adoptada por la Organizacién'de los Estados Americanos (OEA) en
1969, es otro tratado internacional fundamental en materia de derechos humanos. En su

articulo 8, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece una serie de
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garantias procesales que forman parte del derecho de defensa, en sintesis, es posible

encontrar las siguientes:

Derecho a ser oido. Toda persoha tiene derecho a ser oida con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley.

Derecho a la defensa: Toda persona tiene derecho a la defensa y a ser asistida
por un defensor de su eleccion.

Derecho a la presuncién de inocencia: Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se haya declarado su
culpabilidad por sentencia firme.

Derecho a la no autoincriminacién: Nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo o contra su conyuge, sus ascendientes, descendientes o parientes
colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.
Derecho a la libertad personal: Toda persona detenida debe ser informada de los
motivos de su detencion y tendra derecho a comunicarse inmediatamente con un

familiar o persona de su confianza.

Ademas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, existen otros convenios y tratados internacionales
que reconocen el derecho de defensa, como la Convencién sobre los Derechos del Nifio;
la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la

Muijer; y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En particular, la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece en su articulo

40 que los Estados Partes deben garantizar a los nifios acusados de una
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infraccién penal el derecho a un juicio justo, en condiciones que tengan en cuentg
su edad y madurez.

e La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujeres establece en su articulo 14 que los Estados Partes deben
garantizar a las mujeres el derecho a participar en la vida publica en condiciones
de igualdad con los hombres, lo que incluye el derecho a una defensa adecuada
en los procesos judiciales.

¢ La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad establece
en su articulo 13 que los Estados Partes deben garantizar a las personas con
discapacidad el derecho a un proceso justo, en condiciones que tengan en cuenta

sus necesidades y circunstancias especificas.

Es importante mencionar que estos instrumentos del derecho internacional son regidos
principalmente por nuestra Constitucion, la cual “llamada a establecer el rango normativo
de un tratado, pacto o convenio internacional dentro del ordenamiento juridico interno o
las fuentes del Derecho estatal, resulta interesante enunciar el estudio realizado por el

tratadista Carlos Ayala Corao”.®

Los anteriores Pactos y Tratados son de observancia y cumplimiento obligatorio por el
Estado de Guatemala, siendo un caracter que el abogado defensor debera argumentar
en la defensa de su patrocinado en cualesquiera consideraciones argumentativas en su
defensa técnica, sin ser excluidos bajo ninguna circunstancia de las figuras o métodos
especiales utilizados para la averiguacion de la verdad. En el caso que compete a esta

investigacion, su consideracion y aplicacion es valida al existir un método especial de

%8 Gutiérrez de Colmenares, Ob. Cit., Pag. 16
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interceptacion telefénica u otra comunicacién, independientemente de la etapa

proceso o circunstancias que se expondran mas adelante.

4.4 La actuacion del abogado defensor cuando exista método especial de
interceptacion telefonica y otros medios de investigacion

El derecho de defensa del sindicado en el proceso penal conlleva una serie de
estrategias para dar cumplimiento al derecho de que todas las personas tengan todos
los medios legales para efectuar el contradictorio, ya sea de la imputacion o de la

acusacion fiscal.

En el caso particular de una investigacion realizada por el Ministerio Pablico, cuando
exista el método especial de interceptacion telefonica u otros medios de comunicacion,
la defensa técnica debera realizar un control de las actuaciones del ente fiscal para
establecer que se han llevado a cabo todos los procedimientos contemplados en la Ley

contra la Delincuencia Organizada. Esto significa verificar que:

¢ Lainterceptacion se inicié conforme a la ley.

e Se cumplié con el plazo otorgado por el juez en la primera resolucion.

e E! teléfono o medio de comunicacién intervenido fue revisado por un juez
competente.

o El fiscal informé al juzgado contralor de la necesidad y la idoneidad de
mantener la intervencion.

¢ No se vulneraron los derechos de la persona sindicada.

El método especial de interceptacion telefénica u otros medios de comunicacién es un

método de investigacion que introduce la ley contra la delincuencia organizada en el afio
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2008. Este método se utiliza para desarticular y prevenir hechos delictivos cometidos po

grupos de delincuencia organizada, los métodos comunes de investigacion, como las i
declaraciones testimoniales, las cadmaras de videovigilancia y otras técnicas utilizadas
para el combate de la delincuencia comuin, se diferencian de las interceptaciones
telefénicas en la complejidad de sus operaciones, los grupos de delincuencia organizada
requieren la utilizacién de métodos en los que el estado pueda escuchar o intervenir un
teléfono, un correo electronico u otro medio de comunicacién. Como indican diversos
autores, estas intervenciones se realizan mediante el engaiio, ya que las personas que
estan siendo intervenidas no tienen conocimiento de que estan siendo escuchadas por
un tercero, en este caso un miembro de la autoridad competente encargada de la

intervencion de medios de comunicacion.

Por ejemplo, en el caso de una actuacién de una interceptacion que precisamente recurra
a recursos tecnoldgicos de la informatica es necesario mencionar que debe prevalecer
el la observancia del elemento de la interdisciplina, tal y como lo afirma el tratadista
Libardo Orlando Riascos al referirse a la interdisciplina: “La interdisciplina es un elemento
importante en la aplicacion de las ciencias y las técnicas, ya que para comprender mejor
la totalidad de la existencia, se deben de organizar elementos en forma concatenada,
armoénica y Légica de las ciencias y las disciplinas. Dentro del campo del derecho, la

interdisciplina se puede mantener de forma intrinseca y extrinseca”®.

Es importante que el abogado defensor observe la constante evolucién y relacion de las

tecnologias del a informacion al existir este método. Como afirma Riascos Gémez “el

5 Riascos Gémez, Libardo Orlando, El derecho a la intimidad, la visién lusinforrmatica y el delito de los
datos personales. Pag. 5.
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periodo largo de tiempo, ya que se buscan soluciones normativas que se adapten a la

realidad que esta viviendo la sociedad. Con el derecho informatico, no se llevo a cabo la
evoluciéon en un periodo de tiempo, ya que los avances tecnoldgicos modificaron el
cuadro de relaciones, y creciendo a una velocidad vertiginosa en cuanto la tecnologia
cambia en cuestion de segundos y naturalmente esto debera verse reflejado en el mundo

juridico, donde el derecho aun presente ciertas falencias superables.®°

Por la naturaleza del método, la actuacion del abogado defensor en el proceso se da en
la primera declaraciéon del sindicado, ya que hasta ese momento el Ministerio Publico
presentara ante el juez que conocera la primera declaracién de la persona a la que se le
imputa el hecho delictivo los resultados, es decir, los discos que contienen las
grabaciones, ya sean de teléfono, de correo electrénico o del medio de comunicacion
intervenido, hasta ese momento, el abogado defensor realizara la fiscalizacion de dichos
elementos, esta resulta una tarea compleja para el abogado defensor, en virtud de que
el articulo 61 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada establece el momento
especifico en el que el abogado defensor técnico podra ejercer el control o fiscalizacion.
Lo anterior conlleva un problema para el abogado defensor, ya que como lo establece la
ley, sélo podra ser revisado por el abogado en los tribunales de justicia, lo cual no permite
que en el método especial de interceptacion telefénica se pueda ampliar esa verificacion

que debe realizar tanto el sindicado como el abogado defensor.

& Ibid.
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Esto se debe a que el Ministerio Publico nicamente presentara ante el juez competente\??m A

audios seleccionados, los cuales permiten sustanciar su imputacion o su acusacion; en
caso de que pudieran existir, de conformidad con el articulo 108 del Cédigo Procesal
Penal, elementos objetivos que pudieran beneficiar en algin momento al sindicado de
esa misma imputacién practicada por el Ministerio Pablico, sin embargo, podria existir un
andlisis mas minucioso por parte del abogado defensor acompariado de su defendido de
todos aquellos audios, textos o correos electrénicos, y asi fuera el caso, y también de la
legalidad, en este caso, ya nos encontramos hablando del papel principal que debe jugar
el abogado defensor técnico, quien debera verificar todos aquellos elementos que
permitan establecer que la medida se llevé a cabo con las formalidades que establece la

ley.

4.5 Actuacion en la Primera declaracion y Etapa de investigacion

En la primera declaracién del sindicado, el Ministerio Piblico debera presentar ante el
juez que controla la audiencia los audios que considere pertinentes para sustentar la
imputacién fiscal, sin embargo, como mencionamos anteriormente, esa fiscalizacion de
conformidad con la ley debera llevarse a cabo en los tribunales de justicia, lo cual
conlleva una desventaja para el abogado defensor, ya que debera conformarse con los
audios seleccionados que presenta el Ministerio Publico y no le permitira ejercer o
controlar todos aquellos que favorecen al sindicado de hechos que pudieren refutar la

imputacién fiscal.

El Ministerio Publico, al momento de presentar los audios, debera poner a la vista del

juez competente las autorizaciones de inicio de la medida, en la cual debera constar el
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esos audios que son presentados en la primera declaracion hayan estado vigentes segtn

las autorizaciones judiciales para el cumplimiento de la ley. igualmente, en la primera
declaracién, debera establecerse por parte del defensor que, segtn lo establecido en el
articulo 57, se pueda verificar que el juez que controla la medida haya realizado la
revision durante el periodo de la misma y que de esa revision se advierta de que la
medida se cumplid a cabalidad con los fines que él mismo autorizd en la primera
resolucion. También se debera verificar por parte del abogado defensor que se haya
cumplido con el plazo en cuanto a la prérroga de la medida, si asi fuera el caso, y cuanto
tiempo duré la interceptacion del medio de comunicacion que se esté indicando por parte
del Ministerio Publico; de la misma manera, debera establecerse que la conclusion de la
medida de interceptacion haya sido de conformidad con lo que establece la Ley contra
la Delincuencia Organizada, es decir, todo lo anterior debera verificarse en la audiencia
de primera declaracién por parte del abogado defensor para poder demostrar el

cumplimiento de la medida.

En esa misma audiencia, los audios presentados por el Ministerio Piblico deberan ser
acompafnados de cadena de custodia, esto para demostrar al juez que controla la
audiencia que dichos audios han sido manejados o trasladados dentro de las personas
idoneas que intervinieron desde el primer momento de la interceptaciéon hasta el
momento en que son presentados ante el juez competente, es decir, que si han sido
verificados por fiscales, analistas u otros funcionarios tanto de la policia como del
Ministerio Publico, los mismos deberan constar en la cadena de -custodia

correspondiente, esto como un medio de control por parte de la defensa técnica de que
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ante el juez competente, con el objeto de que no haya sido vulnerado ese medio de

investigacion, por lo cual, el abogado defensor debera solicitar que se le ponga a la vista

el embalaje y la cadena de custodia para establecer lo anterior.

Es importante recaicar que la cadena de custodia es un elemento fundamental que
garantiza un procedimiento técnico o cientifico en la recoleccidén del a informacion
recolectada, efectuado por personal calificado para ello, y que se encuentre debidamente
entrenado o capacitado para tal efecto, “en caso de no contarse con la cadena de
custodia, se realizara siguiendo estrictamente las reglas sefialadas para seguridad
personal, a fin de no destruir los elementos e impedir que se obtengan resuitados

contrarios o diferentes a la investigacion”.®!

4.6 Actuacion en la Etapa intermedia

En la etapa intermedia, el abogado defensor debera jugar un rol importante. El articulo
340 del Codigo Procesal Penal establece que la finalidad de la audiencia de etapa
intermedia es que el juez que controla la investigacion establezca si existen fundamentos
serios para llevar a una persona a juicio oral y plblico. Para ello, el Ministerio Publico
debe presentar una acusacion fiscal que contenga todos los elementos que fundamentan

su peticion.

El abogado defensor debe verificar la acusacion fiscal y refutarla, si es necesario. Puede

presentar puntos de defensa material y técnica que insten al juez a una clausura

61 Lopez Calvo, Pedro y Gémez Silva Pedro, Ob. Cit. Pag. 140
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provisional o, en su caso, a un sobreseimiento. La clausura provisional puede solicita
si la acusacion fiscal contiene falencias que permitan ampliar el plazo de investigacion.
En este caso, el juez puede dar un nuevo plazo al Ministerio Publico para que concluya
la investigacion y cumpla con los puntos que insté la defensa. El sobreseimiento puede
solicitarse si no existen elementos suficientes para llevar a juicio a la persona asistida
legalmente, en razén que no existieren elementos de investigacion que puedan ser

discutidos en debate oral y pablico.

Como parte de una argumentacién técnica, el abogado defenso podra refutar sobre la
utilidad de la informacion recabada en las interceptaciones al ser “la informacion, o
inteligencia en términos policiales, asi generada presenta diversos tipos de sesgos. Por
una parte, este tipo de informes eliminan una parte sustancial de la realidad criminal al
obviar la actividad de los informantes... Igualmente, la limitacién de recursos para este
tipo de contactos entre agencias de seguridad y confidentes en busca de informacion,
hace que esta tarea tienda a concentrarse sobre ciertos grupos o actividades criminales

especificos por diversos motivos..."52

4.7 Actuacion en el debate oral y piblico
En el debate oral y publico, las partes deben presentar sus alegatos iniciales y las

pruebas documentales, testimoniales, periciales u otros medios de prueba. En este caso,
las pruebas que sustentan la medida de interceptacion del medio de comunicacion deben

ser presentadas en un dispositivo, como un disco, DVD, Blu-Ray, memoria USB o

62 Arango Duran, Arturo. Sistemas de informacion delictiva. Pag. 26.
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analisis de los métodos de interceptacion.

En el caso de los documentos, su forma de diligenciamiento es a través de su exhibicion
y lectura, sin embargo, el codigo procesal establece que se puede prescindir de la lectura
de todos los documentos si asi lo consideran las partes; en este caso, el abogado
defensor debera verificar si es conveniente 0 no prescindir de la lectura de los
documentos que se presenten por parte del Ministerio Publico; en el caso de que se
presenten peritos o testigos técnicos, el abogado defensor debera preparar con
antelacién su interrogatorio para poder desvirtuar la acusacion del Ministerio Pablico; en
el caso de los testigos técnicos, este contrainterrogatorio debera realizarse de manera

cerrada para que el testigo no introduzca nueva informacién al tribunal.

Cuando se presente un testigo o perito, el abogado defensor deberia haber organizado
en la etapa intermedia si es una persona especializada en una rama de la ciencia. En
ese caso, podria ser presentado en su momento procesal oportuno, es decir, en el
ofrecimiento de un consultor técnico, esto permitirdA que un experto, liderado por el
abogado defensor, pueda realizar el interrogatorio al experto en la materia. En este
momento del proceso, se debera presentar ante el tribunal los medios de prueba y ejercer
el contradictorio de forma presencial. Como indica acertadamente el jurista Victor Manuel
Gimeno Sendra: “Es procedente analizar el alcance que puede tener la declaracion de
nulidad de una medida de intervencion telefonica ilicita, sobre otras pruebas de cargo

directa o 96 indirectamente relacionadas entre si en vinculo de consecuencia™?®

8 Gimeno Sendra, Victor Manuel. Las intervenciones telefonicas en la jurisprudencia del tribunal
constitucional y de tribunal supremo. Pag. 45.
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Los jueces sentenciadores tendréan la oportunidad de estar frente al Ministerio Publico

a la defensa material y técnica, y de verificar el estado de la evidencia material, las
cadenas de custodia y el cumplimiento del procedimiento por parte del ente fiscal,
permitiendo que la defensa controle que la sentencia sea absolutoria 0, en su caso, que
se atentie la pena o que se logre una sentencia que beneficie al sindicado a través de un
cambio de calificacién juridica independientemente que el delito esté contenido dentro
de la Ley Contra la Delincuencia Organizada y que se haya establecido durante el
desarrollo del debate oral y ptiblico que ese delito no fue cometido por el sindicado sino
que haya sido otro delito que no se encuentre dentro de esa misma dentro de ese mismo

cuerpo legal y que sea otra figura en donde la pena un sea menor esto es una pena

menos gravosa.

4.8 Actuacion de la defensa técnica en la fase recursiva

En la fase recursiva penal, el abogado defensor esta limitado a poder ejercer en primera
instancia el recurso de apelacién especial, ya sea por motivos de forma o de fondo, a
pesar que estos tuvieron que haber sido ejercidos durante la tramitacion del debate oral
y publico, y haber sido ejercido el derecho de impugnar a través de los medios idoneos,
las fallas en este caso, motivos de forma, y hacerlos valer en la apelacioén especial; en la
apelacién especial, si fuera un motivo de fondo, debera verificarse por parte del abogado
defensor que sean errores de derecho contenidos en las leyes sustantivas, como lo es

el Codigo Penal o leyes penales especiales.

La fase recursiva es muy importante la intervencion del abogado defensor, sin embargo,

debera establecerse de que, durante la tramitacién del debate oral y publico, la persona
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articulo 282 del Cédigo Procesal Penal, en donde se manifieste su inconformidad si es

que se ha establecido de que hubo un error de procedimiento en el debate oral y publico.
Por ello, implica que, desde la etapa preparatoria hasta la fase recursiva, el abogado
defensor debera estar atento a toda la tramitacién del proceso, para que la finalizacion
del mismo y si se estima pertinente interponer recurso de apelacion o inclusive el recurso
de casacién, se hayan llevado esa fiscalizacion necesaria. Esto es cumpliendo con lo
establecido en el articulo 12 y 14 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y el articulo 8 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, Pacto

de San José, por mencionar alguno de ellos.

Si efectivamente se establece por parte de los jueces sentenciadores del tribunal de
apelacion o de la Corte Suprema de Justicia, que la persona es responsable del delito
por el cual el Ministerio Plblico acus6 y que fue determinante el método especial de
interceptacion telefénica u otros medios de comunicacién, se ha llevado todo el
procedimiento de conformidad con las leyes del pais, el abogado defensor ha cumplido
con su papel de poder realizar la defensa del sindicado con todos los medios que le
permiten la ley, ya que la persona que estd haciendo objeto de una imputacidon o
acusacion fiscal tenga ese balance entre los poderes que tiene el Estado a través del ius
puniendi y equiparar esos poderes con las herramientas que otorga las leyes

procedimentales, en este caso principalmente el Cédigo Procesal Penal.

La accion constitucional de amparo es una accién contenida en la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y Constitucionalidad, que podra interponerse por parte de la defensa

técnica durante la sustanciacion del proceso, si en primer lugar se habian producido
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vulneraciones a los derechos contenidos en la Constitucion Politica de la Reptublica

Guatemala en contra del sindicado, que devienen de una actuacién por parte del ente
acusador y que vulneren principalmente el derecho de defensa o el principio de inocencia
del sindicado. En esta situacion del proceso, y que se haga con el articulo 19 de la Ley
de Amparo, Exhibicién Personal y Constitucionalidad, como lo es la legitimacion, y que
pueda habilitarse la presentacion de dicha accion constitucional, para que si se ha
llevado a cabo la vulneracion del derecho, poder ser restituido hasta donde el mismo ha
sido vulnerado, o si existe una amenaza de esta vulneracion de derecho, de que se
combine a la autoridad competente para que finalice con esa restriccién o con dicha
amenaza del dafio que esta por sufrir el bien juridico tutelado al que se esté tratando de

proteger.

Es menester afirmara que el amparo, como un recurso fundamental en la defensa del
sindicado debera ser observado como “una institucién juridica de caracter adjetivo,
originada por la necesidad histérico-social de hacer respetar los derechos consagrados
en la ley suprema a favor de los gobernados ante el poder y autoridad de los
gobernantes”®. Por lo anterior, el abogado de la defensa técnica debera estar atento en
la sustanciacion del proceso, de que se puedan llevar a cabo todos los procedimientos
de conformidad con la ley, y plantear dicha accion constitucional de acuerdo a lo
establecido en la ley ya mencionada y con los derechos y garantias que establece la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y los pactos internacionales en

materia de derechos humanos.

84 El amparo fallido. Publicacion de la Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 2001. Pag.19.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La globalizacién y los rezagos de la guerra armada interna han permitido el
fortalecimiento de grupos delictivos que se han especializado para cometer crimenes y
el Estado se ha visto en la necesidad de incorporar normas para la investigacion de
dichos grupos, ya que las que se poseian para la persecucién de grupos o delincuencia

comun no son suficientes para enfrentar de forma eficaz a estas agrupaciones delictivas.

Los métodos de investigacion especial contenidos en la Ley contra la Delincuencia
Organizada son métodos que nacen a raiz de convenciones internacionales como lo es
la Convencion de Palermo, introducidas en la legislacion nacional, que permiten al ente
investigador poder obtener informacion del grupo delictivo organizado a través de
métodos y técnicas especializadas para ingresar en ese grupo delictivo sin que los
mismos se den cuenta a través de los métodos establecidos y pueda cumplir con las

finalidades establecidas en la ley, asi como el mandato constitucional.

Al establecerse las finalidades de la medida especial de interceptacién telefénica u otro
medio de comunicacién se debe de advertir que para fundamental una sentencia
condenatoria en contra de una persona que se presupone ha cometido un hecho
delictivo, deberéan guardarse en el cumplimiento de los derechos y garantias que
establece las normas constitucionales y ordinarias y pactos internacionales en materia
de derechos humanos, debido a que estas medidas invaden la esfera de privacidad de
la persona a quien se le esta afectando con la medida e independientemente si se ha
cometido un delito o no, dicha medida debera cumplir con todos los presupuestos de la

norma para no ser rechazada en cualquiera de las instancias judiciales por haber por
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haberse observado una deficiencia dentro de su tramitacion que hagan inviable

utilizacién por haber sido obtenida ilegalmente.

E! derecho de defensa es un derecho fundamental que se encuentra reconocido en la
Constitucion Politica de Guatemala, en el Codigo Procesal Penal y en diversos pactos y
convenios internacionales, siendo este derecho comprende una serie de garantias
procesales que permiten a las personas defenderse de las acusaciones en su contra. En
el caso del método especial de interceptacion telefonica y otros medios de investigacion,
el derecho de defensa del sindicado se ve afectado por la naturaleza de estos métodos,
que pueden ser intrusivos de la privacidad y la intimidad de las personas, debiendo el
abogado defensor debe actuar de forma diligente para garantizar que su patrocinado no

sea victima de una violacion de sus derechos fundamentales.

Por ello, se propone capacitar a los abogados de la Defensa Publica Penal y capacitar a
los abogados litigantes a través del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala para
que sean actualizados en cuanto a las técnicas de litigio y practica, con el objeto de crear
un contrapeso al Ministerio PUblico y demas organismos del Estado en cuanto a la
defensa de los derechos de las personas que se son sindicados de cometer un hecho

delictivo de delincuencia organizada y que son sometidos a un debido proceso penal.
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Anexo |: perfil de estudio criminalidad organizada ofrecidos al Grupo de Estudi
Seguridad Internacional (G.E.S.l.)

Fuente: La criminalidad organizada — Analisis y propuestas para un modelo de recogida
de informacion. Mariano-German Simancas Carrion. Pag. 293

Cuerpo Policial Interviniente
Colaboracién con otros cuerpos
Nacionalidad del autor
Etnia
Lugar de Procedencia (antes de liegar a Espafia)
Entrada ilegal/interceptacidn en frontera
Estancia regular/irregular
Residencia regularf/irregular
Tiempo de estancia en Espaiia antes de primera detencion
Quebrantamiento de prohibicién de entrada
Forma de entrada
Existencia de orden de expulsién de Espariia
Expulsion previa de algln otro pais (U.E. /no U.E.)
Estado Civil
Sexo
Edad
Hijos
Presencia de familiares cercanos en Espafia
Nivel Educativo
Consumo de droga, alcohol u otras sustancias
Situacion Laboral
Vive en (domicilio propio, paterno, sin domicilio...)
Antecedentes delictivos en Espaia
Antecedentes delictivitos en pais de origen
Antecedentes delictivos en otros lugares de transito
Numero de detenciones
Causas de anteriores detenciones
Estancia en algun centro de menores, tutela, etc.
Lugar de comisién del delito
Fecha y hora de comisién del delito
Tamaiio por habitantes del lugar de comision del delito
Tipo de delito cometido

Contra la vida
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Nacionalidad victima

Lesiones

Nacionalidad victima

Trafico personas

Nacionalidad victima

Medio de transporte

Origen/destino/ruta

Detenciones ilegales/secuestro

Nacionalidad victima

Duracioén

Condicion (secuestro)

Amenazas/coacciones

Falsificacién/trafico moneda

Robo con fuerza

Raobo con violencia

Hurto

Sustraccion vehiculos

Estafa

Propiedad intelectual/industrial

Delitos informaticos

Receptacién

Blanqueo

Trafico de arma/explosivos

Medio de transporte

Origen/destino/ruta

Contrabando

Medio de transporte

Origen/destino/ruta

Utilizacién o no de violencia

Medio violento empleado

Objeto del delito

Nacionalidad de la victima

Relacién con la victima

Situacion juridica antes y después de la detencion

Titulo de intervencion delictivita

Actuacién en grupo

Numero de sujetos intervinientes en el hecho

Integracion en grupos étnicos de nacionalidades de origen

Existencia de una organizacién
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Numero de miembros de la organizacién
Colaboracién con otros grupos organizados
Colaboracién con espaioles

Integracion en grupos espafioles o viceversa
Intervencién de personas ajenas a la organizacion
Establecimiento del hecho delictivo
Reorganizacién en grupo

Leyenda:
En negro: los datos que figuran en ficha policial de recogida de datos

En rojo: los datos que no figuran en ficha policial de recogida de datos y deben tenerse
en cuenta

En verde: dato que probablemente consten, aunque no tenemos certeza al respecto.
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Anexo ll: Sujeto pasivo, areas afectadas y medidas
Fuente: La criminalidad organizada — Las organizaciones criminales en la Union

Europea. Mariano-German Simancas Carrion. Pag. 326.

Seguridad del Estado Estado Inteligencia

Zona mixta

Investigacién

Seguridad
Ciudadana Ciudadano Policial
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