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INTRODUCCION

El proceso penal guatemalteco se divide en tres fases principales: fase de
instruccion, intermedia y de juicio oral y publico para llegar a una sentencia
condenatoria o absolutoria. La fase de instruccion es eminentemente de

investigacion que esta a cargo del Ministerio Publico.

Este ente investigador y acusador tiene a su disposicion toda la maquinaria del
Estado en contra del sindicado, por lo que es sumamente necesario analizar la

situacién de la persona sujeto a proceso penal en la etapa de instruccion.

Por lo que se hace una analisis juridico de esta fase de instruccion que tiene por
objeto la investigacion de los hechos delictivos y de los posibles participes,
seguidamente se habla del ente investigador que es el Ministerio Publico, sus
funciones de conformidad con la Constitucion Politica y el Cédigo Procesal Penal,
de las facultades y poderes que la misma ley le otorga asi como las herramientas
e insumos que el Estado ha puesto a su disposicion para cumplir con su funcion,
poniendo en desventaja al sindicado juntamente con su abogado defensor.
Ademas de ello se habla de la objetividad del Ministerio Publico en la realizacion
de la investigacion, que debe actuar aun a favor del sindicado y que la

investigacion debe extender a las diligencias de descargo y no solo a los de cargo,

se hace también un breve andlisis respecto al juez de instruccion como contralor
d

e la investigacion que el Ministerio Publico realice en esta fase.

Por otra parte se hace un breve andlisis juridico del derecho de defensa, de las
acultades que la propia ley le otorga al sindicado y su abogado defensor asi como
la constante violacién al principio de inocencia por parte del Ministerio Publico en
la fase de instruccion concluyendo con el principio de igualdad que es una

garantia esencial del derecho a la defensa.
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DESVENTAJAS MATERIALES DE LA DEFENSA ANTE EL MINISTERIO
PUBLICO EN LA FASE DE INSTRUCCION EN EL PROCESO PENAL

1. Fase de Instruccion del Proceso Penal

El proceso penal guatemalteco se divide en tres fases principales: 1°. La fase de
investigacion, instruccién o preparatoria, que como su nombre la indica consiste
en la preparacién de la acusacion; 2°. Fase intermedia donde se critica, depura y
analiza el resultado de la fase de investigacion; 3°. Fase de juicio oral y publico,
etapa principal del proceso penal, porque frente al Tribunal de Sentencia,
integrado por tres jueces, distintos al que conocié en las dos fases anteriores, en
ella se produce el encuentro personal de los sujetos procesales y de los érganos
de prueba y se resuelve como resultado del contradictorio, el conflicto penal. Para
efectos del presente trabajo, se hara Unicamente un breve andlisis de las
actuaciones que se realiza en la fase de instruccion por parte de la defensa y el

ente investigador.

Al entrar en vigencia el Decreto Numero 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala, Codigo Procesal Penal, esta fase de instruccion queda a mano de un
ente independiente al Juez, porque con el Cédigo Procesal Penal de 1973 la
misma persona que hacia la investigacion y acusaba es la que juzgaba, esta
concentracion de funciones en el juzgador violaba el principio de imparcialidad, ya

que esta absolutamente condicionado por lo practicado durante la investigacion.

Dentro del Coédigo Procesal Penal actual, qued6 establecido que la fase de
instruccién tiene por objeto la investigacion de la verdad histérica de los hechos y
para ello, el Ministerio Publico debera practicar todas las diligencias pertinentes y
utiles para determinar la existencia del hecho, con las circunstancias de
importancia para la ley penal, de tiempo, lugar y modo, asimismo debera

establecer quiénes son los participes, procurando su identificacion y el



conocimiento de las circunstancias personales que sirvan para valorar en un juicio
oral y publico su responsabilidad o influyan en su punibilidad, verificara también el

dafo causado por el delito, ain cuando no haya ejercido la accion civil."
Por lo que el Ministerio Publico es el ente que esta obligado a practicar todas las

1y
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diligencias de informacion, evidencias, vestigios o pruebas anticipadas durante la éh % '
fase de instruccion, lo referente a la practica de pruebas anticipadas deben estar ;é

judicadas por el Juez de Paz o el Juez de Primera Instancia Penal contralor de la

tH
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investigacion y que deben ser practicadas en forma contintia haciendo constar en
actas, y que tienen el caracter de ser reservadas para los extrafios y Unicamente §

tienen acceso a ellas las partes procesales.

El procedimiento preparatorio debera concluir lo antes posible, segun lo establece
la ley procesal, procediéndose con la celeridad que el caso amerite y debera
practicarse dentro de un plazo de tres meses cuando se haya dictado auto de
prision preventiva y en caso de que se haya dictado una medida sustitutiva, el
plazo maximo del procedimiento preparatorio durara seis meses a partir del auto

de procesamiento.

2. El Ministerio Publico

+" Entre los fines del proceso penal guatemalteco esta la averiguacion de un hecho

sefialado como delito y de las circunstancias en que pudo ser cometido, el

establecimiento de la posible participacion del sindicado.? El ente encargado de

[T _ . . . L : L
asssmaee—  averiguar si un hecho constituye delito o no y quién lo ha cometido, es el Ministerio

Publico, que como instituciéon, goza de plena independencia para el ejercicio de la

accion penal y la investigacion de los delitos.

! Articulo 309.
2 Articulo 5, del Codigo Procesal Penal.




La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que el Ministerio
Publico es una institucion auxiliar de la administracion publica y de los tribunales
con funciones auténomas, cuyos fines principales son velar por el estricto
cumplimiento de las leyes del pais y el correspondiente ejercicio de la accion penal
publica.? Por su parte el Codigo Procesal Penal establece que el Ministerio Publico
como institucion, goza de plena independencia para el ejercicio de la accion penal
y la investigacion de los delitos en la forma determinada en este Cadigo, salvo la
subordinacion jerarquica establecida en su propia ley. Ninguna autoridad podra
dar instrucciones al jefe del Ministerio Publico o a sus subordinados respecto a la
forma de llevar adelante la investigacién penal o limitar el ejercicio de la accion,

salvo las facultades que esta ley concede a los tribunales de justicia.*

El Ministerio Publico por medio de los agentes que designe, tendra facultad de
practicar la averiguacion por los delitos que éste codigo le asigna, con intervencion
de los jueces de primera instancia como contralores jurisdiccionales. Tendra a su
cargo el procedimiento preparatorio y la direccion de la Policia Nacional Civil en su
funcién investigativa dentro del proceso penal. En el ejercicio de sus funciones
dispondra de los poderes que éste Cddigo le autoriza. Que el ejercicio de la accion
penal no podra suspender, interrumpir o hacer cesar, salvo en los casos previstos

expresamente en la ley.®

El Ministerio Publico actuara en la etapa de investigacion a través de sus fiscales
de distrito, seccion, agentes fiscales y auxiliares fiscales de cualquier categoria
previstos en la ley, quiénes podran asistir sin limitacion alguna a los actos
jurisdiccionales relacionados con la investigaciéon a su cargo asi como a diligencias
de cualquier naturaleza que tiendan a la averiguacion de la verdad, estando
obligados todas las autoridades o empleados publicos a facilitar la realizaciéon de

su funciones.

3 Articulo 251.
4 Articulo 8.
5 Articulos 46, 107, 11° y 285 del Codigo Procesal Penal.
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El Ministerio Publico puede exigir informaciones de cualquier funcionario o
empleado publico, emplazandolos conforme a las circunstancias del caso, y
practicar por si o hacer practicar por funcionarios y agentes policiales cualquier
clase de diligencias. Puede impedir que una persona perturbe el cumplimiento de

un acto determinado e, incluso, mantenerlo bajo custodia hasta su finalizacion.®

Con lo anterior se desprende que el Ministerio Publico goza de una amplia facultad
y poderes coercitivos para llevar a cab(.) la investigacion. Y como lo veremos en el
siguiente punto, también tiene a su alcance una serie de herramientas o insumos
para hacer cumplir la investigacion que le ha sido encomendado por parte del
Estado. Sin embargo, el resultado del trabajo del Ministerio Publico ha sido

deficiente, que constituiria otro tema de investigacion la deficiencia de dicho ente.
3. La Direccion de Investigaciones Criminalisticas del Ministerio Publico

El Ministerio Publico como ente investigador y acusador, se le ha dotado de una
serie de herramientas e insumos para lograr su objetivo. Empezando con la
cantidad de presupuesto que le ha sido asignado para el afo dos mil nueve que
son de 611 millones 500 mil quetzales, a diferencia de otras instituciones como el
Instituto de la Defensa Publica Penal, que defiende a la mayoria de sindicados en
el pais, sin embargo su presupuesto es de 123 millones de quetzales para el

presente ano.

La Ley Organica del Ministerio Publico en su articulo cuarenta crea el

Departamento de Investigaciones Criminalisticas del Ministerio Publico, dicho

precepto conforma el departamento como un cuerpo de peritos en las distintas e
A

ramas cientificas, teniendo a su cargo el analisis y estudio de las pruebas y otros

medios de conviccién que coadyuven al esclarecimiento de los hechos delictivos -

¢ Articulo 319 del Codigo Procesal Penal.




que investiguen los érganos del Ministerio Publico. También dicho departamento

realiza tareas de investigacion en el campo.

El Departamento de Investigaciones Criminalisticas del Ministerio Publico esta
conformada por un Gabinete Técnico y tres subdirecciones: la subdireccion de
ciencias forenses, la subdireccion técnico-cientifica y la subdireccion criminalistica

operativa.

El Gabinete Técnico es el encargado de realizar los analisis de la actividad
delincuencial, con base a informacion recopilada para obtener parametros que
mejoren el ambito de la investigacion criminal; la Subdireccion de Ciencias
Forenses es la encargada de aplicar las especialidades y disciplinas forenses a la
investigacién criminal. Esta formada por el departamento médico forense y el
departamento de especialidades forenses (Psiquiatria Forense y Odontologia

Forense).

La Subdireccion Técnico Cientifica es la encargada de aplicar los medios técnicos
y cientificos en la investigacion criminal, asi como la determinacién y analisis de
evidencias en pruebas de laboratorios especializados. Esta conformada por ocho
departamentos que son los siguientes: departamento de recoleccion de
evidencias, departamento de identificacion de personas, departamento biolégico,
departamento quimico (Unidad de Toxicologia, de Sustancias Controladas vy la
Fisico-Quimico), departamento de balistica, departamento de apoyo técnico
(planimetria, fotografia, video y retrato hablado), departamento de

documentoscopia, y departamento de expertaje de vehiculos.

La subdireccidon de investigaciones criminalisticas operativa, es la encargada de
ejecutar las diligencias para la investigacién criminalistica utilizando los medios
humanos, especialmente para recolectar la informacién y evidencias que

coadyuven a la investigacion y esclarecimiento de los casos. Esta subdireccion
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cuenta con areas de delitos de Narcoactividad, delitos cometidos por menores de
edad, delitos patrimoniales, delitos fiscales y econdmicos, delitos contra los

Derechos Humanos y delitos contra las personas.

En su funcion investigativa también como lo vimos anteriormente tiene a su cargo § h
la direccion de la Policia Nacional Civil, éste a su vez tiene su Departamento de h.é 7
Investigacion Criminal y que esta organizado en secciones para la investigacion y ‘% 3%
seguimiento de casos, como los siguientes: seccién de homicidios, de robos y (3% B
atracos, de vehiculos robados, de delitos economicos, de antisecuestros y xg :d ‘
extorsiones, de menores y personas desparecidas, de lesiones y delitos sexuales, ;

del crimen organizado y seccion de inspecciones oculares. i

Por lo tanto la ley procesal le autoriza herramientas y poderes al Ministerio Publico

para ejercer y cumplir su funcién, y que todas las autoridades o empleados
publicos estan obligados a facilitar la realizacion de sus funciones, de poder exigir \
informaciones, emplazandolos conforme a las circunstancias del caso, y practicar
por si o hacer practicar por funcionarios y agentes policiales cualquier clase de

diligencias.

Por supuesto, todas estas herramientas y otras mas que el Ministerio Publico tiene
a su disposicion, ademas del numero de agentes fiscales, auxiliares fiscales, i
investigadores, oficiales, pilotos, es sumamente necesario para el esclarecimiento
de los hechos. Y todas estas herramientas materiales vy legales que la ley le
otorga al Ministerio Publico son con el fin de velar por el cumplimiento de las leyes
del pais y de averiguar un hecho sefialado como delito, las circunstancias en que
pudo de ser cometido y asi como el establecimiento de la posible participacion del

sindicado. / ‘:’ :

El problema que ha existido en la practica forense es la imposibilidad material del
sindicado de contradecir los medios cientificos de prueba en base a otros medios




de prueba cientificos, es decir, existe una imposibilidad de cotejar que lo dicho por
para del perito del Ministerio Publico es cierto, dicho cotejo solo se puede lograr
por medio de otro perito especialista en la misma materia a disposicion del
sindicado, y que es sumamente necesario para tener una verdadera contradiccion

y una verdadera igualdad de armas.

Nuestra ley adjetiva penal establece el principio de libertad de prueba para la
correcta solucion del caso, pero se sabe que la mayoria de sindicados son
personas de escasos recursos economicos que a penas pueden pagar los
servicios de un Abogado Defensor mucho menos podran pagar los servicios de un
perito. Pareciera que mucho mejor elegir o ser defendido por un Abogado
Defensor Publico, porque actualmente el Instituto de la Defensa Publica Penal
cuenta con determinados peritos como Trabajadores Sociales, Psicologos,
Psiquiatras, Antropdlogos e Investigadores Criminalisticos que coadyuvan en la
estrategia de defensa trazada por el Abogado Defensor Publico. Pero dichas
herramientas no estan al alcance del sindicado defendido por Abogado Defensor
Privado, en este caso, dicho sindicado esta ante una doble desventaja, primero
ante el Ministerio Publico por las herramientas e insumos que tiene a su
disposicion y segundo ante los otros sindicados defendidos por Abogados

Defensores Publicos, violando con ello el principio de igualdad.

4. Objetividad del Ministerio Publico en la Investigacion

Basado en el principio de legalidad, la misma ley establece que el Ministerio
Publico en el ejercicio de su funcion adecuara sus actos a un criterio objetivo,
velando por la correcta aplicacion de la ley penal. Que debera formular sus
requerimientos y solicitudes conforme a ese criterio, aun a favor del imputado. Que
es su obligacion extender la investigacion no solo a las circunstancias de cargo,
sino también de descargo, procurando la pronta evacuacion de las citas del

imputado para aclarar el hecho y su situacion. El incumplimiento o la demora
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injustificada en la investigacion sera considera falta grave y hara responsable al
funcionario de las sanciones previstas en la ley.” Es decir, el Ministerio Publico
esta obligado ha realizar las diligencias de investigacion que le solicite el imputado

y su defensor.

Por lo que bajo ese criterio debera solicitar el sobreseimiento o la clausura ‘
provisional, si de la investigacion practicada en la fase de instruccion resulta g.e
evidente la falta de alguna de las condiciones para la imposicion de una pena, o 5
cuando a pesar de la falta de certeza, no existiere, razonablemente, la posibilidad %%5%
de incorporar nuevos elementos de prueba y fuere imposible requerir
fundadamente la apertura a juicio, en su caso, establecer que por de pronto los
medios de investigacion recabados no son suficientes para fundamentar la
acusacion, pero fuere probable que pudieren llegar a ser incorporados nuevos 5@

elementos de conviccion.

Una de las manifestaciones del principio de objetividad es la posibilidad que el
fiscal tiene de recurrir en favor del imputado, cuando se hayan violado sus
derechos o, simplemente el fiscal considere que no se ha aplicado correctamente
la ley. Esta es una ficcidn, en la practica es todo lo contrario, el mismo Ministerio
Publico viola los derechos del sindicado, y consciente abiertamente las violaciones
a la ley. Esto se nota a diario, generalmente el Ministerio Publico se dedica en esta
fase de instruccion a oponerse a las peticiones del Abogado Defensor, cuando
éste hace ver las violaciones al principio de legalidad y debido proceso. Por lo que

no esta jugando su papel primordial de velar por el cumplimiento de la ley.
5. El Juez de Instruccion

Nuestra ley adjetiva procesal penal establece que los jueces de primera instancia

penal tendran a su cargo el control jurisdiccional de la investigacion efectuada por

7 Articulo 108 y 290 del Codigo Procesal Penal.
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el Ministerio Publico en la fase de instruccion. Instruiran personalmente las
diligencias que especificamente les estén senaladas. Estaran encargados de la
tramitacion y solucién del procedimiento intermedio y del abreviado. También
pueden autorizar el criterio de oportunidad, la suspension de la persecucién penal,
siempre y cuando éstos procedan. En todos estos casos, podra rechazarlos
cuando a su criterio no procede, como consecuencia debe ordenar al Ministerio

Publico que proceda a plantear la acusacion que corresponda.

Sustancialmente, durante el periodo preparatorio, el juez de instruccién, toma
decisiones que influyan sobre la marcha del procedimiento, anticipos de pruebas,
decisiones y autorizaciones vinculados a actos de investigacion y actos que
pueden afectar derechos y garantias regulados en la Constitucién, en el Cédigo
Procesal Penal y convenios o tratados internacionales ratificados por el Estado de

Guatemala.

En el tema siguiente se establece que el sindicado o su defensor pueden proponer
medios de investigacion en cualquier momento del procedimiento preparatorio, en
caso de negativa pedira al juez de instruccién, para que valore la necesidad de la
practica del medio de investigacion propuesta. En la practica al hacer dicha
peticion ante el Juez Instructor solo hace ver que es necesaria la practica del
medio de investigacion propuesta, ordenando que la misma sea practicada pero
no fija plazo al Ministerio Publico para que dicha diligencia se practicada, la que se

cae en la misma situacion.

Del andlisis de las normativas procesales penales no encontramos ninguna norma
que regule que el Juez de instruccién también debe velar para que las citas del
imputado sean evacuadas inmediatamente o fijarle un plazo maximo para que los
evacue, ya que desde la audiencia de primera declaracion el sindicado hace ver al

juez y al Ministerio Publico sus medios de prueba, y desde ese momento el

12
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Ministerio Publico debe tomar apunte de dichos medios de prueba sefalando

fecha para la recepcion de las mismas.

6. Derecho de Defensa

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en su articulo 12 § &
que la defensa de la persona y sus derechos son inviolables. La Convencion 5

Americana sobre Derechos Humanos establece que toda persona inculpada de . g§
delito tiene el derecho irrenunciable de ser asistida por un defensor de su eleccion §
o proporcionado por el Estado y de comunicarse libre y privadamente con su & §
defensor®. %

ey 1.4

"

Por su parte el Codigo Procesal Penal Guatemalteco, regula que los derechos que
la Constitucion y este codigo otorgan al imputado, pueden hacerlos valer por si o
por medio de su defensor, desde el primer acto del procedimiento dirigido en su
contra. La intervencion del defensor no menoscaba el derecho del imputado a
formular solicitudes y observaciones. Tanto el imputado como su defensor pueden
indistintamente pedir, proponer o intervenir en el proceso, sin limitacion en la

forma que la ley senala.

Por otra parte regula que el imputado, las personas que se les hayan dado
intervencion en el procedimiento, sus defensores y los mandatarios podran
proponer medios de investigacion en cualquier momento del procedimiento
preparatorio. En caso de negativa el interesado podra acudir al juez de paz o de
primera instancia respectivo, para que valore la necesidad de la practica del medio

de investigaciéon propuesta.

s ——

De lo anterior se deduce que el proceso penal en la fase de instruccion no ignoré
Ny

al sindicado, se le da una plena participacion juntamente con su defensor, para

8 Articulo 8 numerales 2.d).e).f).
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que proponga medios de investigacion contradiciendo la afirmacion del ente
investigador o coadyuvando en el esclarecimiento de los hechos. Podemos decir
entonces que tenemos un proceso penal garantista en la fase de instrucciéon. Pero
como lo veremos mas adelante en la practica forense no es asi, 0 no se cumple,
por ende el Ministerio Publico no cumple con su finalidad principal de velar por el
cumplimiento de las leyes en el pais. Este derecho defensa es constantemente
violado por el propio Ministerio Publico y Juzgador, al tener una mentalidad

inquisitiva.

7. El principio de inocencia

Solo mediante una sentencia judicial condenatoria firme se establece la
culpabilidad de una persona en un hecho delictivo, mientras ésta no se da, el
sindicado goza del estado juridico de inocencia. Este derecho ha ser tratado como
inocente esta contenida en nuestra Constitucion en el articulo 14, 14.2 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 8.2 del Pacto de San José.

El derecho de toda persona a que se presuma su inocencia hace referencia no
solo al trato que debe recibir en los tribunales sino también al trato que recibe
antes y durante el juicio por parte del Ministerio Publico o cualquier otra autoridad
o0 persona particular. El ente investigador debe entender mientras no haya
quebrantado el principio de inocencia del que goza el sindicado, no debe
parcializarse. En la practica es sumamente notable la violacién de este principio
por parte del Ministerio Publico al solicitar, por ejemplo, la prision preventiva en
contra de las personas sindicados de delitos de poca trascendencia social y en
donde la ley no prohibe el otorgamiento de medidas sustitutivas, y sin que tenga
un fundamento factico y probatoria de peligro de fuga u obstaculizacion para la

averiguacion de la verdad.

14
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Resulta mas evidente la violacion de este principio al perseguir a cualquier costa y
por cualquier hecho a las personas, solo con el fin de justificar supuestamente un
buen trabajo y de llenar las estadisticas que requiere los jefes superiores, por

ejemplo a principios del afio dos mil ocho el Fiscal General de la Republica dio

¥

e

ordenes a todos los fiscales distritales, de seccion y agentes fiscales, que por cada
agencia fiscal debe presentar diez acusaciones mensuales, generalmente en las

provincias las fiscalias estan compuesta por cuatro agencias fiscales, eso significa

ada v Notarslo

'

cuarenta acusaciones mensuales solo en una provincia o departamento mas las

agencias en las fiscalias municipales, la que generé miles de acusaciones

L

mensuales a nivel nacional, congestionando los tribunales de justicia de causas

I A

que muchas de ellas son de bagatela.

Ante tales atropellos ninguna instituciéon publica o privada se pronuncié en contra,
ya que es evidente que en Guatemala la voz o el pronunciamiento de los
sindicados no tiene mayor importancia, ya que se ha develado por medio de la
criminologia que el sistema penal no selecciona conflictos sino que selecciona
personas y capta a los sectores mas vulnerables, politica, econdmica y
socialmente, y al no existir un poder econémico de por medio, nunca seran
escuchadas, y porque ademas la misma sociedad considera que todas las
personas que estan en los centros carcelarios o con medidas sustitutivas en
espera de juicios son considerados unos delincuentes y culpables, prejuzgando

sobre el fondo del asunto.

En este caso el principal enemigo del sindicado es el Estado, la sociedad y 10S s
HEeTAT =N

medios de comunicacion, ante tales contrapartes el sindicado y su abogado

Fa) ]
Sacrry
G

defensor estan ante una situaciéon de desventaja e impotencia. En el caso de los
medios de comunicacion y otros sectores sociales poderosos a diario influyen
sobre el resultado de un proceso penal pronunciandose sobre el fondo de la

cuestion, desde el primer momento en que se aprehende una persona. Un medio &

de comunicacion parcializada en el sentido de que s6lo entrevista al Ministerio

: 081l




Publico y al Juez, pero no asi al sindicado y su defensor para que de su version
sobre los hechos que se le sindica, desde su aprehension sale en primera plana y

con él titulo de culpable.

Una de las consecuencias juridicas del principio de presuncién de inocencia es
que la carga de la prueba en materia penal corre a cargo de las partes acusadoras
(Ministerio Publico y querellante, si hubiere) y si existe una duda razonable el
acusado no puede ser declarado culpable. El sindicado no necesita probar su
inocencia a lo largo de todo el proceso, pues constituye el status juridico que lo
ampara, de tal forma que quien acusa debe destruir completamente la presuncion
de inocencia, arribando a la certeza sobre la comisién de un hecho punible y la

responsabilidad de la persona sujeto a proceso penal.

En Guatemala, el que no trata de defenderse, el que no demuestra su inocencia
en la fase de instruccion, tiene la desventaja de ir a juicio, ha aquel que trata de
demostrar su inocencia. En la audiencia de primera declaracion al hacer ver el
juez los derechos del sindicado, entre ellas, le dice que tiene el derecho de
declarar e indicar los medios de prueba a su favor, para que el Ministerio Publico
la practique o evacué, generalmente el sindicado relata los hechos y dentro de ella
relaciona medios de conviccidon a su favor o que ayuda a esclarecer los hechos,
que nunca seran cerciorados o practicados por el Ministerio Publico. Ese precepto
que establece que el Ministerio Publico debera formular sus requerimientos
conforme a un criterio objetivo aun a favor del sindicado y que la investigacion
debe extenderse no solo a las circunstancias de cargo sino también a los que
sirven de descargo, y que dicho ente investigador esta obligado a procurar la
pronta evacuacion de las citas del imputado para aclarar el hecho y su situacion,

ha sido una mera ficcion en la practica forense.

Pareciera que el Ministerio Publico ha sido preparado con una mentalidad

eminentemente acusadora, en el sentido, de dirigir la investigacion sélo a lo que le

16
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afecta al sindicado, ya que en la practica en muchos casos no hacen ver al juez de
instruccion los medios de prueba que favorecen al sindicado, no solicitan la
libertad del sindicado al momento de percatarse que es inocente y nunca practica
pruebas de descargo de oficio, tiene que ser a requerimiento del defensor, y no la
evacuan inmediatamente o tan pronto como lo establece la ley, sino que lo dejan

entre un promedio de un mes de tiempo para practicarla.
8. El principio de igualdad

Nuestra constitucion politica establece desde su preambulo el principio juridico
fundamental de igualdad y en su articulo 4, regula que en Guatemala todos los
seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. Y la encontramos
ampliamente regulado en los convenios y pactos internacionales, articulo 7 y 10
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 2.1, 14 y 26 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Todas las personas sin importar la calidad que ostenta en el proceso penal tienen
derecho a la igualdad ante la ley, por lo que el Estado debe proporcionar a los
individuos sujetos a proceso penal igualdad de armas ante el ente acusador. Y el
Ministerio Publico al estar obligado de hacer cumplir la ley no debe de actuar de

manera discriminatoria.

En la practica la prueba de descargo que la defensa solicita ante el Ministerio
Publico en la etapa preparatoria otorgan menos importancia que la prueba de
cargo. Por ejemplo es notable que al testigo de descargo la reciben su declaracion
s6lo para cumplir con una obligacién, para ellos mejor si no hay ningun testigo a
favor del sindicado, no exploran por medio de preguntas al testigo de descargo
para ver si esta diciendo o no la verdad y no hacen ninguna una investigacion de
campo para cotejar su declaracion con otras declaraciones. A diferencia de las

declaraciones testimoniales de cargo, es notable que la exploren, las
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declaraciones generalmente son dos, tres hasta cuatro paginas, las preguntas son
dirigidas a perjudicar al sindicado. Tales practicas coartan efectivamente el
derecho del sindicado a tratar de coadyuvar con el esclarecimiento de la verdad
historica de los hechos. Puesto que la defensa y la acusacion sean tratadas de tal
manera que se garantice que ambas partes tenga una oportunidad igual, para
preparar y exponer sus argumentasen el curso de las actuaciones. Por lo que
existe una laguna legal que obligue al Ministerio Publico de dar el mismo

tratamiento a los medios de investigacion de descargo.

La ley garantiza el derecho del sindicado a que sus citas sean evacuadas tan
pronto, es decir, inmediatamente, y en cualquier momento del procedimiento
preparatorio, sin embargo como manifesté anteriormente no se cumple. A pesar
de que los auxiliares fiscales, a cargo de las causas, no ostentan la calidad de
Abogados, pero en este caso, con el poder que el Estado les ha otorgado, el
Abogado Defensor tiene que suplicarles a ellos para que practique las diligencias
a favor de su patrocinado, jactandose con ese poder en contra del abogado
defensor, con la complicidad de los jueces de autorizarles cualquier diligencias

que no estan apegadas a la ley, sin ningun fundamento factico y probatorio.

Un criterio esencial para que una audiencia sea justa es el principio de la igualdad
de condiciones entre las partes en una causa. La igualdad de condiciones, que
debe observarse durante todo el proceso judicial, significa que ambas partes
deben ser tratadas de forma que se garantice su igualdad en relacion a los
procedimientos judiciales y su igualdad para exponer su argumentacion.® Esa
posibilidad de exponer los argumentos no es viable, cuando el Ministerio Publico
se niega a veces evacuar las diligencias del sindicado, o lo hace hasta cuando les
da la regalada gana, o a veces cuando ya estan concluyendo la fase de

instruccion, ya que muchas veces esas diligencias se apoya el abogado defensor

? Tribunal Europeo. Causa Ofrer y hopfinger, nimero 524/59 y 617/59 Dec.19.12.60, Anuario 6, pp.680 y
696. ¢
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para armar una estrategia propia y hacer una buena argumentacion, de lo
contrario el Abogado Defensor se vuelve Unicamente un fiscalizador, formal y

pasivo.

Expone el Manuel de Amnistia Internacional que “en procesos penales, en los que '%
la acusacion tiene a su disposicion a toda la maquinaria del Estado, el principio de .%
igualdad de condiciones es una garantia esencial del derecho a la defensa. Este Y i
principio garantiza que la defensa dispone de una oportunidad razonable para g

preparar y presentar sus argumentos en igualdad de condiciones que la 13 %

acusacion. Comprende el derecho a disponer del tiempo y los medios adecuados

para preparar la defensa, e incluye la obligacion de que la acusacion revele toda la
informacion pertinente.” Uno de los medios para preparar la defensa es la
proposicion de diligencias por parte del sindicado para que el Ministerio Publico las

practique con objetividad e imparcialidad.

g :
B i
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CONCLUSIONES

1. Que el Ministerio Publico como ente investigador de los hechos delictivos y de
los posibles participes, esta privilegiado con amplias facultades y poderes
coercitivas para llevar a cabo dicha investigacién, teniendo a su alcance una
serie de herramientas e insumos para cumplir su funcion e incluso tiene a su

disposicion el cuerpo de seguridad estatal.

2. Que existe la imposibilidad de pagar peritos por parte del sindicado de igual
categoria para contradecir o confirmar lo dicho por los peritos del Ministerio

Publico o en todo caso para asesorarla o servir de consultor técnico.

3. Que la ley no establece ningun plazo para evacuar las citas del sindicado por
parte del Ministerio Publico colocando en una situacion de desventaja ante las

diligencias de cargo en su contra.

4. Que la ley no establece como funcién del juez de instruccion de velar para que
las pruebas de descargo manifestado por el sindicado ante su presencia en la
audiencia de primera declaracion sean evacuadas inmediatamente o fijarle un

plazo para que los evacue.

5. Que no solo la maquinaria del Estado esta a disposicion de la acusacion en
contra del sindicado sino también las criticas destructivas de la sociedad y de
los medios de comunicacion, colocandola en una situacion de desventaja e

impotencia.
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RECOMENDACIONES

1. Que los peritos a disposicion del Instituto de la Defensa Publica Penal como

. , .
ente autdnomo coadyuve con los abogados defensores privados para que en

- . oy |

los juicios penales haya igualad de armas. J é

2. Que el organismo legislativo fije un plazo maximo de cinco dias para practicar ‘3"% =

&

o evacuar las diligencias propuestas por el sindicado o su abogado defensor, % . ~§

con el fin de armar la estrategia de defensa y la argumentacion. ’ %

3. Que el organismo legislativo regule como funcion del juez de instruccion velar
por el estricto cumplimiento de la evacuacion de las diligencias solicitadas por
el sindicado o su abogado defensor en la audiencia de primera declaracion o

las solicitadas en cualquier momento del procedimiento preparatorio.

L

& MU




BIBLIOGRAFIA.

1s

Amnistia Internacional. Juicios Justos. Manual de Amnistia Internacional.
Editorial Amnistia Internacional (EDAI). Madrid, Espafa. 1998.

Bovino, Alberto. La Persecucién Penal Publica en el Derecho Anglosajon.

www.derechopenalonline.com. Impreso el 23 de junio de 2009.

Cardenas Ruiz, Marco. La presuncion de inocencia.

www.derechopenalonline.com. Impreso el 17 de junio de 2009.

Ministerio Publico de la Republica de Guatemala. Manual del Fiscal. 2da.
Edicion. Guatemala, C. A. 1999.

Par Usen, José Maynor. El Juicio Oral en el Proceso Penal Guatemalteco.

Segunda Edicién. Guatemala 1999.

22



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

3 - .
LR
SEMINARIO 1% 5
DERECHO PENAL JUVENIL 93
DR. ANDERSON PEREIRA DE ANDRADE S
2009-2011 C

EL PAPEL QUE JUEGA EL ABOGADO DEFENSOR EN LA FASE DE INSTRUCCION
EN EL PROCESO PENAL JUVENIL

AGUSTO REYES VICENTE VICENTE

Bemmb

P L

GUATEMALA, JUNIO DE 2009.




INDICE

EL PAPEL QUE JUEGA EL ABOGADO DEFENSOR EN LA FASE DE INSTRUCCION
EN EL PROCESO PENAL JUVENIL

INTRODICCHDN. ........ « « o sosmsmoen s 2 somssommomar = « = 4 5 58008065 &5 4 5 SNBSS 523 555 SEHHIE § 53 § 83 A2 43 S R ¥ i
1. Consideraciones GEeNErales. ........ ..ot 1
2. EIDerecho de Defensa.........o.ouiniiiiie i 1
3. Las principales manifestaciones del Derecho de Defensa................................ 4
4. El Abagade DefORSOr. .. . samuweess s ssesmmmns s 55 somsanss s 545 saamemsns s s 1 555w s 351 509005 14 553 5
5. La funcién del Abogado Defensor en la Epata de Instruccion.............................. 6
5.1.La Detencion por Flagrancia y el Acto de Escuchar al Adolescente ..................... 6
5.2.Auto de ProCesamiento. ..........o.ouiniiiiii e 9
5.3.Las Medidas de COEIrCION...........c.ouiniiii i e 10
5.4.La duracion y revision de la medidade coercion.................ccooooiiiiiiiiien. 12
5.5.La Conciliacién y el Criterio de Oportunidad.................ccoiiiiiiiiiiiiee, 12
CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFIA



120/ 245,

/

INTRODUCCION

En el presente trabajo se tratara sobre el rol que juega el Abogado Defensor en la fase
de instruccion en el proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal. La presencia
de abogado defensor es una de las manifestaciones del derecho de defensa que goza
toda persona sin ninguna distincion de edad, sexo, raza, religion, posicion econémica,
social y cultural, y que sin ese derecho es imposible hacer valer el cumplimiento del
resto de los derechos y garantias que establecen las constituciones, los convenios y

’\"
tratados internacionales ratificados por los Estados. § ‘
-

Nuestra constitucion establece que el Derecho de Defensa es inviolable. Es sumamente 'é ;%
importante entonces establecer cuales son las funciones que desempena la defensa 35
técnica en el proceso penal juvenil, tomando en cuenta los principios rectores :i?é

establecida en la ley de la materia, consistentes en la proteccién integral del

adolescente, su interés superior, el respeto a sus derechos, su formacion integral y la

reinsercion en su familia y la sociedad.

Por lo que se hace un analisis del derecho de defensa regulado en la Constitucion
Politica, en las leyes ordinarias y en los convenios o pactos internacionales. Las
principales manifestaciones del derecho defensa, que se entiende por Abogado
Defensor y ciertas cuestiones que suscitan sobre el mismo, culminando con el objetivo
del presente trabajo, haciendo un analisis de las funciones que desempefie el abogado
defensor en la audiencia de primera declaracion del adolescente en caso de que éste
haya sido detenido en forma flagrante, la estrategia de defensa que se debe toma
frente a un auto de procesamiento y medida de coercion que no se ajusta a las
constancias procesales, promover la conciliacién entre las partes en conflicto y la

aplicacion del criterio de oportunidad reglada, en beneficio del representante.  Emmmmr




EL PAPEL QUE JUEGA EL ABOGADO DEFENSOR EN LA FASE DE INSTRUCCION
EN EL PROCESO PENAL JUVENIL

1. Consideraciones Generales

Del analisis de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, en adelante
“La Ley’, se desprende que existen cinco fases procesales en el proceso de
adolescente en conflicto con la ley penal guatemalteco, a saber: el procedimiento
preparatorio (fase de instrucéién), el procedimiento intermedio, la fase del juicio, la
etapa de impugnaciones de la sentencia, y finalmente, la fase de ejecucion; y para los
efectos del presente trabajo se analizara Unicamente el papel que juega el abogado

defensor en la fase de instruccion.

Es de hacer mencién que el proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal tiene
como principios rectores la proteccién integral del adolescente, su interés superior, el
respeto a sus derechos, su formacién integral y la reinsercion en su familia y la
sociedad. Este proceso debera interpretarse y aplicarse en armonia con sus principios
rectores, con lo dispuesto en la Constitucion Politica de la Republica, los convenios,
tratados, pactos y demas instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos aceptados y ratificados por Guatemala y Ley del Organismo Judicial. Y que
todo lo que no se encuentra regulado de manera expresa en la ley de la materia,
debera aplicarse supletoriamente la legislacion penal y el Codigo Procesal Penal, en

tanto no contradigan normas expresas de dicha ley.
2. El Derecho de Defensa

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en su articulo 12 la
inviolabilidad del derecho de defensa. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos dispone en su articulo 14 que la persona tiene derecho a hallarse presente en
el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccioén;

a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo y siempre
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que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio,
gratuitamente, si careciera de medios suficientes para pagarlo. Asimismo, le asiste el
derecho a estar presente en el proceso y hacer interrogar los testigos de cargo y
descargo, a no declarar contra uno mismo y a ser asistida por abogado. EI Comité de
Derechos Humanos ha manifestado: “Los menores deben disfrutar por lo menos de las
mismas garantias y proteccion que se concedan a los adultos en el articulo 14 del
PIDCP”. ' La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 8 regula
que el inculpado tiene derecho a defenderse personalmente o de ser asistido por un

defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor.

En el principios 1, 6 y 7 de los Principios Basicos sobre la Funciéon de los Abogados
establece que toda persona esta facultada para recurrir a la asistencia de un abogado
de su eleccion para que proteja y demuestre sus derechos y lo defienda en todas las
fases del procedimiento penal. Todas esas personas (arrestadas, detenidas o acusadas
de haber cometido un delito), cuando no dispongan de abogado, tendran derecho,
siempre que el interés de la justicia asi lo demande, a que se les asignen abogados con
la experiencia y competencia que requiera el tipo de delito de que se trate a fin de que
les presten asistencia juridica eficaz y gratuita, si carecen de medios suficientes para
pagar sus servicios. Los gobiernos garantizaran ademas que todas las personas
arrestadas o detenidas, con una acusacion penal o no, tenga acceso a un abogado
inmediatamente, y en cualquier caso dentro de los 48 horas siguientes al arresto o la
detencion. Todo esto, es aplicable al adolescente como persona, como sujeto de
derechos, salvo que el adolescente no sea considerado como persona o considerado
como objeto de derecho. La regla 15 de las Reglas de Pekin establece que los menores

tienen derecho a estar representados por un abogado a los largo de los procedimientos.

En el libro Ill, Titulo Il y capitulo 1l de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia se regulan los derechos y garantias fundamentales en el proceso de
adolescentes en conflicto con la ley penal, en su articulo 142 establece que desde el

inicio de la investigacion y durante la tramitacion del proceso judicial, a los adolescentes

! Comité de Derechos Humanos. Observacion General 13, parrafo 16.
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les seran respetadas las garantias procesales basicas para el juzgamiento de adultos,
ademas las que les correspondan por su condicion especial. Se consideran
fundamentales las garantias consagradas en la Constitucion Politica de la Republica, en
los instrumentos internacionales aceptados y ratificados por Guatemala. El juez o
tribunal, el fiscal, el abogado defensor, el adolescente acusado y las demas partes
procesales deberan asistir personalmente al desarrollo integro de todas las audiencias
que se senalen. Regulando el derecho a la igualdad, derecho de abstenerse a declarar,
derecho a la privacidad y derecho de defensa, respecto a éste ultimo establece que los
adolescentes tendran el derecho de presentar las pruebas y los argumentos necesarios
para su defensa y de rebatir cuanto sea contrario. En ningun caso podra juzgarselo en

ausencia.

Establece también los principios de justicia especializada, de legalidad, de lesividad, de
presunciéon de inocencia, del non bis in idem, de interés superior, de confidencialidad,
de inviolabilidad de la defensa, del contradictorio, de racionalidad y proporcionalidad y
de determinacion de las sanciones. Respecto al principio de inviolabilidad de la defensa
preceptia que los adolescentes tendran el derecho de ser asistidos por un defensor,

desde el inicio de la investigacion hasta que cumpla con la medida que sea impuesta.

Como podemos ver el derecho de defensa cumple dentro del sistema de garantias un
rol especial. Por una parte actia como una garantia mas, y por otra, es la principal via
para asegurar la efectiva vigencia del resto de las garantias procesales, porque de nada
serviria la serie de garantias y derechos que establece la ley, si no hay nadie que las
haga valer o cumplirlas. El articulo 156 de la Ley, establece que los adolescentes
tendran el derecho de ser oidos, de aportar pruebas e interrogar a los testigos y de
reputar los argumentos del contrario. Lo anterior estara garantizado por la intervencion

de un Defensor y del Ministerio Publico dentro del proceso.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, desarrollando la normativa
constitucional del derecho de defensa, le otorga al adolescente en conflicto con la ley

penal la facultad de hacer valer por medio de abogado defensor sus derechos, desde el
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primer acto del procedimiento dirigido en su contra. La referida ley no establece si el
derecho de defensa lo puede hacer él por si mismo, renunciado a la defensa técnica,
creo que por su edad, no tendria la capacidad suficiente para decidir tal aspecto aunque
efectivamente tiene el derecho de opinar, de hablar, pero siempre y cuando esté

presente un abogado defensor quien lo asesore.

3. Las principales manifestaciones del Derecho de Defensa ’
S L

Las principales manifestaciones del derecho de defensa son: iy

a) El derecho a la defensa material, es el derecho que tiene el adolescente a intervenir %é%

ey
g
&
T

]

personalmente en el procedimiento para ejercer su defensa. De esta forma, el

adolescente puede, a lo largo del procedimiento realizar declaraciones, hacer *4.%
pedidos al fiscal o al juez, proponer por si mismo pruebas. :
A

b) La declaracion del adolescente, el articulo 149 de la Ley, en desarrollo del articulo

16 de la Constitucion, estipula el derecho de abstenerse a declarar, por el que el
adolescente no puede ser obligado a declarar contra si mismo. La declaracion del
adolescente tiene por finalidad basica, ser un medio de defensa material y no una
fuente de informacién privilegiada y absoluta, con ello se evitara dictar sentencia

basada en la confesion del adolescente.

c) El derecho a la defensa técnica, como se manifesté anteriormente la ley establece
que desde el inicio de la investigacion y durante todo el proceso, los adolescentes
deberan ser asistidos por un defensor y no podra recibirseles ninguna declaraciéon

sin la asistencia de éstos. Y el Codigo Procesal Penal obliga a que la defensa

técnica sea realizada por un abogado. Y el articulo 143 de la ley, regula que el

adolescente o cualquier de sus padres, tutores o responsables podran nombrar un |

¢

defensor particular. Si no cuenta con recursos econémicos, el Estado le brindara un
defensor publico. Para tal efecto, el servicio publico de defensa penal debera tener Lefiad)

una seccion o grupo de defensores especializados en la materia. El articulo 104 dé

relacionado Cédigo prohibe al abogado descubrir circunstancias adversas a sug
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defendido, en cualquier forma en que las hubiere conocido, con lo que se refuerza la
idea de que la obligacion primera del abogado no es el esclarecimiento de los
hechos, sino la defensa del adolescente, velar por el debido proceso y la integridad
fisica y psicoloégica de su patrocinado, haciendo valer todas las acciones procesales

a su alcance.

Necesario conocimiento de la infraccion, el derecho de defensa implica el derecho a
conocer los hechos que se le infringe, tanto antes de la primera declaracion, como al
plantearse la acusacion y al iniciarse el debate, para de esta manera poder
defenderse sobre los mismos. El respeto a este principio genera la obligatoria
correlacion entre acusacion y sentencia, por el cual no se puede condenar por

hechos por los que no se ha acusado.

Derecho a tener un traductor, el articulo 143 de la Ley establece que el adolescente
tiene derecho a un interprete gratuito, para que lo asista en todas las diligencias en
que sea necesario su presencia y siempre que no comprenda o no hable el idioma
utilizado. Por comprender no basta tener un conocimiento aproximado del idioma,
por lo que tendran derecho aquel que aun entendiendo el idioma espaiiol, no lo

dominen con soltura.

El Abogado Defensor

El defensor es un abogado colegiado activo, segun lo establece el articulo 93 del

Codigo Procesal Penal, con la cual queda establecido que un practicante de derecho,

no puede asistir a un adulto mucho menos a un adolescente que requiere una

preparacion mas especializada que la asistencia del adulto. Es un actor del proceso

cuya mision se extiende a todos los intereses del adolescente comprometido por causa

de la transgresion, sean éstos penales, civiles o administrativos. Actua en el proceso

aconsejando, asistiendo y representando al adolescente. El abogado defensor no tiene

como obligacion el esclarecimiento de los hechos perjudiciales a su patrocinado o la

sancion de los transgresores. El abogado sélo esta obligado a defender los intereses de
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su patrocinado, siempre a través de medios legales. Ademas, le esta prohibidé revelar
cualquier tipo de circunstancia adversa a su defendido, en cualquier forma en que la

hubiere conocido, segun articulo 104 del Codigo Procesal Penal.

La ley no exige ningun tramite para la admisién inmediata de un abogado como
defensor en el proceso, bastando la designacion que hiciere el adolescente, sus padres,
tutores o representantes. El juez puede nombrarle uno de oficio si no tiene los recursos

o no lo nombre nadie el adolescente o sus representantes.

En el caso de que haya pluralidad de adolescentes infractores, cada uno de ellos tendra

ofvila Villatota
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que tener su propio abogado. Sélo en casos excepcionales, cuando sea manifiesto que é
no existe incompatibilidad, el juez o tribunal podran autorizar la defensa comun. En .

cualquier momento, si el tribunal advierte incompatibilidad, podra corregirla de oficio,

proveyendo los reemplazos necesarios, esto de acuerdo al articulo 95 del relacionado

Cadigo.

También el adolescente infractor puede cambiar de defensor durante el procedimiento.
Asimismo, salvo en el debate o la audiencia, el defensor puede renunciar al ejercicio de
la defensa, en cuyo caso el Ministerio Publico o tribunal fijaran un plazo para que
designe sustituto, pasado el cual procedera a nombrar uno de oficio. Hasta que no
intervenga el sustituto, el renunciante no puede abandonar la defensa. Idéntica

situacion se producira en los casos de abandono de la defensa.?

5. La funciéon del Abogado Defensor en la Epata de Instruccion

5.1. La Detencion por Flagrancia y el Acto de Escuchar al Adolescente

2 Articulos 99, 102 y 103 del Cédigo Procesal Penal.




casos, el Juez al resolver el caso del adolescente se pronunciara sobre la legalidad de
la detenciébn y una vez escuchada el adolescente, el juez podra dictar auto de
procesamiento en contra del mismo. Por su parte el articulo 198 de la ley de la materia
establece la iniciacion de la fase preparatoria y preceptua que la investigacion se

iniciara de oficio o por denuncia.

Para poder ligar al adolescente a un proceso penal debe ser oido con la presencia de
Abogado Defensor. Merece especial atencion la detencion del adolescente por
flagrancia en donde el Abogado Defensor debe establecer como se dio ese
sometimiento del adolescente al sistema de justicia penal y cuales fueron las
circunstancias de ésta, para ser detenido, para que dicho defensor argumente las
ilegalidades e inconsistencias referente a los derechos, asi como a las garantias
constitucionales y procesales de los adolescentes en el desarrollo del acto procesal de
escuchar al adolescente. Principalmente velar por la observancia del plazo
constitucional de las seis horas para ser presentado ante juez competente?, establecer
si realmente existié flagrancia, si la detencién se realizd por agentes de la Policia
Nacional Civil, por particulares o si fue realizada por las fuerzas de seguridad ciudadana
no uniformadas o no identificadas, si existid intervencion de causa justa y en que
consiste esa causa justa para detener, si existié racionalidad y proporcionalidad en la
detencion, es decir, el nivel de fuerza que se utilizd. El lugar donde ha permanecido
detenida el adolescente. Si se tiene elementos de violacion de garantias
constitucionales en el proceso de sometimiento a un adolescente en el sistema de
justicia penal, se debe interponer un recurso de exhibiciéon personal por parte del

Defensor.

Si la detencion fue totalmente irracional y desproporcionada y si el adolescente
manifiesta al Defensor haber sido objeto de maltrato fisico por parte de sus captores al
momento de la detencidn, dicho Defensor debe asumir un papel protagénico a favor del
adolescente por ejemplo si los golpes son visibles solicitar al juez que se tome

fotografias o se filme el mismo, si se carece de camara solicitar un reconocimiento

3 Articulo 6 de la Constitucién Politica de la Republica.
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corporal al detenido, o en casos extremos solicitar a un Notario para que faccione un
acta, haciendo constar esos extremos y al mismo tiempo solicitar atencion médica en
general y para la probatoria de los golpes, una evaluacion médico forense, requiriendo
al juez que se certifique lo conducente en contra de la persona responsable de esos
golpes por los delitos que se considera pertinentes o en su caso que el juez ordena una

investigacion para dar con los responsables.

En el ambito dogmatico penal, el defensor al momento de entablar comunicacién con el
adolescente y al analizar la informacién policial o el expediente respectivo, previo a la
declaracion del adolescente, debe disenar la estrategia de defensa a seguir. Para ello

debe tener muy en cuenta en sus argumentos dos elementos importantes:

a) El analisis de la fijacion de los hechos contenida en la prevencién policial y si es la

misma que el juez comunica al detenido. Y si fuera el mismo se debe establecer la

T
existencia de la accidon u omision tipica, en la relacion de hechos, la relacion de /gﬁ

causalidad frente a los hechos, la determinacion de la ausencia de accion, la

existencia del momento consumativo del delito en esa relacién de hechos.

b) Analizar la adecuacion tipica de la accién humana, esta adecuacion llevaria al
Defensor a revisar de esa informacion las eximentes de responsabilidad penal
(causas de inimputabilidad, causas de justificacion, causas de inculpabilidad), la
intencionalidad (dolo o culpa), el grado de participacion en el hecho, y las excusas

absolutorias.

Ya dentro de la audiencia el defensor técnico debe solicitar la presencia de un intérprete
de la confianza del adolescente si éste es maya hablante o extranjero que no hable o ‘
domine el idioma espanol; que la intimacion que se le hace al adolescente cumpla con ’
los requisitos de modo, tiempo y lugar del hecho; si son varios los hechos o los
infractores debe ser individualizado los hechos conforme a los requisitos anteriores y a
cada uno de los sindicados, haciendo ver las acciones que desplegaron cada uno de

manera clara y sencilla; verificar que el juez le indique el derecho que tiene de declarar

. A1




o no declarar (este aspecto el Defensor debié haber orientado al adolescente
previamente la conveniencia de declarar o no declarar); si existen preguntas por parte
del Ministerio Publico observar con atencion que éstas no deben ser capciosas,
sugestivas o impertinentes, ademas de que deben ser claras y precisas con relacion al
hecho, y nunca permitir que le sindiquen o le den un trato de responsable o condenado
por medio de las preguntas, objetando las mismas y dejando asentada en el acta las
protestas del caso; si existiere elementos de prueba en donde se establece que el
adolescente fue objeto de prueba, o donde las evidencias se han obtenido por medios
ilicitos o prohibidos, el defensor debera objetar éstas y hacerlas valer por medio de las
protestas del caso y finalmente hacer una peticion congruente con lo argumentado

solicitando la falta de mérito o en su caso una medida cautelar.

5.2. Auto de Procesamiento

Una vez escuchado el adolescente, el juez podra dictar auto de procesamiento en
contra del mismo. Este procede sdlo cuando existe informacién sobre la existencia de
un hecho delictivo y motivos racionales suficientes para creer que el adolescente lo ha
cometido o participado en él. El auto de procesamiento tiene como objeto sujetar al
adolescente al proceso.* No obstante, el Abogado Defensor, en base al derecho de
defensa, aunque no se haya dictado el auto de procesamiento, ello no impide que
desde el primer acto del procedimiento dirigido en contra del adolescente pueda hacer

valer los derechos que la Ley y la Constitucion le otorga.

En este caso el abogado defensor debe velar que el hecho delictivo por el cual queda
sujeto a proceso penal se encuadra en el tipo penal. Si la defensa considera que el
encuadramiento que hizo el juez no se ajusta a la norma penal concreto, y que la
estrategia de defensa gira en el futuro sobre el cambio del delito, puede posteriormente
plantear la reforma del auto de procesamiento, ya que un cambio de calificacion puede

posibilitar la reforma del auto de prision preventiva, si fuera el caso.

* Articulos 179 y 195 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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5.3. Las Medidas de Coercion

Inmediatamente de haber sujeto al adolescente al proceso el Juez debe decretar una
medida de coercion, La Ley establece que se podra aplicar una medida de coercidon
preventiva unicamente cuando el adolescente estd sujeto al proceso. Una de las
medidas de coercion que mas grave que establece la ley es la privacion de libertad del
adolescente, por lo que el Abogado Defensor debe velar, bajo su estricta
responsabilidad, porque toda privacién de libertad que se ordene en contra del
adolescente, sea apegada a la ley. Que la misma se cumpla en condiciones de respeto

a los derechos humanos del adolescente.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece los principios que la
ley procesal y la practica diaria han de respetar. El articulo 26 senala que "toda persona
tiene libertad de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio nacional...", con lo cual
queda consagrado el derecho de libre locomocion. En el articulo 12 se consagra el
derecho a un juicio previo, por el cual nadie puede ser condenado sin antes haber sido
citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente vy
preestablecido. También esta consagrado el principio de inocencia en el articulo 14, por
lo que el infractor debe ser tratado como tal hasta que una sentencia firme declare lo

contrario.

La libertad es un derecho inherente a toda persona y que la misma tiene caracter
constitucional e internacional. Por lo que la privacion provisional como medida de

coercion de ese derecho en el proceso de adolescente en conflicto con la ley penal

tiene caracter excepcional y solo se aplicara cuando no sea posible aplicar otra medida

menos gravosa. La Ley Fundamental considera, como lo hemos visto, que el estadc

natural de la persona es la libertad de locomocién, por lo que la privacion de ese®
derecho es la excepcion y nunca la regla. Cualquier restriccion a la libertad de

movimiento por la autoridad estatal no puede ordenarse sino bajo condiciones estrictas.
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El abogado defensor debe tener muy en cuenta ese caracter excepcional, que solo
procede cuando se necesaria y cuando existe peligro de fuga y/o de obstaculizacion
para la averiguacién de la verdad y el hecho que se atribuye al adolescente sea
constitutivo de un delito que implique grave violencia y sea contra la vida, la integridad
fisica, la libertad individual o sexual de las personas, segun el articulo 182 de La Ley.
Pero estas circunstancias deben tener un fundamento probatorio, porque por muy grave
sea el caso, pero si no hay fundamento probatorio no puede dejarse en prision
provisional, o que efectivamente hay pruebas de que tuvo participacion en hecho, pero
que dichas medios de prueba demuestran una causa de justificacion por ejemplo, debe
dejarse en libertad. Y que el peligro de fuga u obstaculizacion para la averiguacion de la
verdad debe tener también fundamento probatorio no debe basarse en presunciones o

simplemente por la gravedad del hecho.

El principio de excepcionalidad también informa que el encarcelamiento durante el
proceso debe ser siempre el Ultimo recurso para evitar la fuga del infractor, es decir,
asegurar y garantizar la presencia del adolescente en el proceso, asegurar las pruebas
y proteger a la victima o testigos, por tal razon la ley ha previsto una serie de medidas
de coercion sustitutivas de la privacion de la libertad provisional, con el objeto de
otorgar variantes que permitan no enviar a prision (por los efectos que de por si ésta
produce) al adolescente. Pero también el abogado debe velar que la medida de
coercion que se impone al adolescente sea acorde con el delito cometido, y que no sea
mas gravosa que lo que puede ser la aplicaciéon de la pena misma, es decir, debe ser
proporcional al hecho cometido. El principio de proporcionalidad es otro limite a la

aplicacion de una medida de coercion personal.

Las medidas de coercion en el proceso penal son actos que limitan la libertad de una
persona con el objeto de resguardar la aplicacion de la ley penal y solo se justifican si
sirven a los objetivos y fines del proceso penal. El proceso penal esta al servicio del
derecho penal. En base al principio constitucional de un juicio previo, a nadie se le
puede aplicar la ley penal, sin antes haber sido sometido a proceso penal. Por ello, el

decir que el unico fundamento de la medida coercitiva esta en el proceso penal, nos

14
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lleva a afirmar que dichas medidas no pueden tener los mismos fines que tiene 4a pena.
La Ley sefiala como unicos fines de las medidas coercitivas asegurar la presencia del

imputado en el proceso e impedir la obstaculizacion de la averiguacion de la verdad.
5.4. Laduraciony revision de la medida de coercion

Segun la ley la duracion maxima de la medida de coercion en ningln caso podra
exceder de dos meses. Vencido éste plazo, solo podran ser prorrogadas por el juez 4
mediante auto motivado, a solicitud del fiscal, hasta por un maximo de dos meses mas, |
a excepcion de la medida de privacion de libertad provisional en centro de custodia, %
ésta en ningun caso podra ser prorrogada. Durante la duracion de la medida de g
coercion el Abogado Defensor puede pedir, que se revoque o se reforme el auto que <~!
impone una medida de coercién, cuando tienen elementos de conviccion que considere

que pueden variar la situacion personal del infractor, la cual debera ponerlos a

disposicion del fiscal para que este lo agregue a lo ya actuado y posteriormente solicitar
al juez la revision de la medida. La revision puede versar sobre la variacion del peligro |
de fuga o de obstaculizacion de la investigacién, o porque se establece de que el

adolescente actuo en legitima defensa por ejemplo.

El Abogado defensor también debe vigilar que el plazo de la fase de instruccion no
sobrepase lo estipulado, y que el plazo de la privacion preventiva de libertad es fatal y
perentorio y que comienza a contar a partir de la fecha en que se ligd a proceso penal e

adolescente.

5.5. La Conciliacion y el Criterio de Oportunidad
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Entonces el Abogado Defensor debe promover la conciliacion entre las partes, para que
el conflicto suscitado se resuelva de manera pacifica y en donde ambas partes quedan
satisfechas. Y velar que la conciliacion promovida de oficio por el juez o por el Ministerio
Publico no vulnere el interés superior del adolescente y demas requisitos que exige la
ley. Proponiendo la reparacion del dafio causado que actualmente se esta propugnando
como una tercera via en el sistema penal juvenil que hay que echarle mano, ante la
imparable ola de delincuencia juvenil y ante la incapacidad del derecho penal de

disminuirla.

El abogado defensor también debe promover en la etapa de instruccion el Criterio de
Oportunidad Reglada ante el Ministerio Publico para que éste solicite al juez que se
prescinda, total o parcialmente de la persecucion penal, cuando se trate de un hecho
que por su insignificancia, lo exiguo de la contribucién como participe no afecta el

interés publico.

Ademas de las funciones anteriores el Abogado también debe mantener una
comunicacion directa y continda con el adolescente y con la familia para informar de la
situacion del proceso, de la estrategia de defensa a seguir, denunciar y accionar ante
las autoridades competentes, cualquier amenaza o violacion de los derechos humanos
del adolescente, solicitar el sobreseimiento, la clausura provisional o el archivo del

proceso o en su caso el procedimiento abreviado.
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CONCLUSIONES

Que las garantias y proteccion que se conceden a los adultos, los adolescentes
deben gozar de las mismas mas los derechos que les corresponden por su

condicién especial.

Que en un Estado Derecho Democratico es imprescindible la presencia de Abogado
Defensor en el proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal, con el fin de
hacer valer por todos los medios legales a su alcance el respeto de los derechos
fundamentales del adolescente regulados en la Constitucién Politica, en las leyes
ordinarias, los convenios, tratados, pactos y demas instrumentos internacionales en

materia de derechos humanos aceptados vy ratificados por el Estado de Guatemala.

Alogada g Notania

Que la intervencion del Abogado Defensor debe ser inmediata y sin ningun

)
t
§

formalismo, y si carece de recursos econémicos el Estado le asignara uno de oficio

con la especialidad, experiencia y competencia que requiere el tipo de delito que se

le infringe.

Que el Abogado Defensor en el proceso de adolescente en conflicto con la Ley
Penal debe estar especializado en la materia y debe ser activo, ejerciendo una
defensa de alta calidad técnico legal, eficiente, con protagonismo dentro de las

audiencias respectivas.
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INTRODUCCION

Actualmente en Guatemala existe una desconfianza poco mas o menos total, en la
administracion de justicia por parte de la poblacion en general, y que cada dia la
delincuencia aumenta sin que el Estado tenga una verdadera politica criminal para
contrarrestarla y que se ha notado en la practica la deficiencia del sistema de justicia

ante el poderio del crimen organizado, que ha hecho tanto dafio a la sociedad
guatemalteca y que generalmente es desapercibido por la sociedad.

El diez de agosto de dos mil seis se publico la Ley Contra la Delincuencia Organizada
entrando en vigencia quince dias después de su publicacién, pero resulta que la misma
no se esta aplicando y si lo aplican lo hace en detrimento de derechos fundamentales
de las personas, ya que aplican de manera errénea, toda vez que persiguen y sujetan
a proceso penal, basado en dicha ley, a personas que realmente nada que ver con el
crimen organizado y sin ningn método de investigacion especial establecida en la
misma, cometiendo una serie de injusticias e arbitrariedades. Generando un
resentimiento en las personas, porque se les aplican una ley que nada que ver con el
hecho que se les sindican y que al mismo tiempo desconocen su contenido por ser una
ley muy especial aplicable a delincuentes especiales generalmente de caracteristicas

transnacionales.

Uno de los mayores problemas que ha existido, es que la mayoria de los ciudadanos

guatemaltecos desconocen el contenido de las leyes que les incumben, por légica '

desconocen los derechos y obligaciones contenidas en las mismas, para que hagan *

) , . o . LTI
valer o dejan de hacer algo que esta prohibido. Este desconocimiento se agrava mas en ,

el caso de Guatemala donde conviven personas de diferentes culturas e idiomas, casi




politica del Estado de traduccion de la leyes a las idiomas respectivas y que gran parte

de la poblacién indigena es analfabeta.

Para que la sociedad guatemalteca recobre la confianza y credibilidad en la justicia y
que los operadores de justicia no obren con arbitrariedades, el Estado esta en la
obligacion de dar conocer sus leyes a sus destinatarios, y para ello hay que dar mayor
realce al principio de publicidad y asi garantizar tanto a la sociedad como a los
individuos una seguridad juridica que es indispensable para el progreso y la convivencia

en la sociedad.
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1. Seguridad Juridica

Esta axiologia juridica, es entendida como la certeza que deben tener los miembros de

una sociedad, respecto de cual es el orden juridico que los rigen; cuales son las normas

que deben cumplir y cuales las consecuencias de su desconocimiento. Por ello en un
Estado de Derecho, la seguridad juridica es la maxima expresion del principio de §

legalidad. Nuestra Constitucion Politica establece que toda persona tiene derecho a

hacer lo que la ley no prohibe’, pero se debe preguntar si los miembros de la sociedad i

guatemalteca saben cuales son las prohibiciones, para que fuera de ellas, puedan e
hacer lo que quieran. é}

Esta exigencia de certeza también les incumbe mayormente a los encargados de juzgar

al que ha infringido la norma, pues debe brindar a su receptor de que la norma es
unitaria y que no va a permitir por ninguna circunstancia, como garante de la juridicidad,
que la misma se aplique de manera arbitraria, discriminada y excluyente y menos que
con sus resoluciones va a crear un ambiente de inseguridad, en que el ciudadano no
sabe a que atenerse. En Guatemala las resoluciones judiciales principalmente en
materia penal han creado una inseguridad juridica, toda vez que los tribunales ya sea

en primera o en segunda instancia aplican de manera diferente la ley.

La seguridad juridica es propia del ordenamiento en su conjunto, de cada rama juridica)
esta referida a las relaciones del individuo con el Estado y es una garantia de la
efectividad de los derechos subjetivos reconocidos por la norma asi como la manera de
mantener los derechos adquiridos. Es por ello que algunas de las formas de
manifestarse la seguridad juridica desde el punto de vista legal, es a traves de la

supremacia de la leyes, de los principios, garantias y derechos constitucionales, de la

! Articulo 5.

LTI




publicidad de la norma en su proceso formativo, de la irretroactividad y retroactividad
relativa de las leyes, asi como la reparacion de dafos e indemnizacion de perjuicios y la

de la proporcionalidad y la medida de la pena.

Para efectos de este trabajo, es de suma importancia analizar la publicidad tanto en la
creacion, aprobacién y sancion de las leyes como en el proceso penal al aplicar la ley
procesal, ya que es una de las formas de como se manifiesta la seguridad juridica,

desde el punto de vista legal.

2. Proceso Formativo de la Norma y la publicidad

Una necesidad sentida es la que generalmente crea la idea y provoca la decision de
hacer una ley, en Guatemala el poder legislativo es el facultado para crear leyes
(reserva absoluta de la ley), para ello, se debe integrar una comision para que redacte
el anteproyecto y proyecto, haciendo una investigacion completa y con una amplia
exposicion de motivos, en donde se explique el verdadero motivo y alcance de la
norma, para que en el futuro no crea una inseguridad juridica y que ese proyecto sea
redactada en un lenguaje claro, sencilla, diafana, popular, porque va hacia el pueblo
(principio de legalidad —taxatividad—), desde este punto de vista el principio de legalidad

va dirigida hacia el legislador y no al juzgador.

En Guatemala las etapas del procedimiento en la emision de las leyes la encontramos
regulados en la Constitucion Politica de la Republica? y la Ley Organica del Organismo
Legislativo®. La primera etapa es la iniciativa, que consiste en el acto por el cual

determinados érganos del Estado someten a la consideracion del congreso un proyecto

2 Articulo 174 al 180.

3 Articulo 109 al 133.
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de ley, presentan para su tramite y si la comision respectiva admite para su tramite, se
entra a discutir, es decir, el Congreso de la Republica, deliberan acerca de las
iniciativas, a fin de determinar si deben o no ser aprobadas, el resultado favorable de la
votacion de la mitad mas uno del total de diputados, equivale a la aprobacion de un
proyecto.
Después de aprobado un proyecto pasa al ejecutivo para su sancién que consiste en la }‘?
decision solemne por el cual el Presidente de la Republica confirma y da pase a una g.
ley, dicta una providencia mandando que se publique y ejecute la ley. La orden de &
publicacién solemne que establece la Constitucion como requisito esencial para la %
obligatoriedad de la ley, se llama promulgaciéon, en donde se declara el “publiquese y b

5
!
cumplase”, a manera de orden general basada en la propia constitucion. é‘?% %%
Y
s

Posteriormente se entra en una penultima fase de mucha importancia para el

conocimiento de la ley por parte de la sociedad y que se refiere a la publicacion y que
consiste en el medio de difusién general por el cual se hace conocer al publico una ley.
La publicacion entonces es la materializacién de la promulgacion, el acto por el cual la
ley ya aprobada y sancionada se da a conocer a quienes deban cumplirla y alli se entra

en la fase de iniciacion de la vigencia.

3. El medio por el cual se hace la publicacion y deficiencia

La publicacion integra de la ley se hace en el Diario Oficial de la Nacion, que es el
medio escrito de comunicacion del gobierno, en el cual se publican todas las leyes y
decretos para su entrada en vigor. El problema que se ha presentado es que este
medio de comunicacion no tiene mayor cobertura a nivel nacional como otros medios
de comunicacién privada, por su falta de promocién, ya que mucha gente desconoce
que existe este medio de comunicacion oficial del gobierno y hace que las leyes no
llegan al conocimiento de la poblacion general. Y se agrava mas el problema de la

deficiencia de la publicidad de las leyes y por ende su descon9cimiento, cuando en




Guatemala casi el cincuenta por ciento de la poblacion es indigena y que mucho de
éstos son analfabetos, y la Ley del Organismo Judicial regula que contra la observancia

de la ley no puede alegarse ignorancia, desuso, costumbres o practica en contrario®.

La consecuencia de la deficiencia de la publicidad es que muchas de las leyes son letra
muerta, no se aplican, ya que al desconocer el destinatario su contenido no pide su
cumplimiento, y al no haber exigencia de cumplimiento, los érganos encargados de
hacerlas cumplir no se recuerdan de ellas, principalmente los tratados ratificados por el

Estado de Guatemala.

En materia penal tiene mayor importancia al publicidad de la leyes, principalmente en la
teoria de la culpabilidad, ya que la misma conforma un conjunto de elementos para su
existencia que son: la capacidad con la cual se entiende que el autor de un hecho
delictivo no tenga ninguna afectacién que le impide un conocimiento adecuado; la
voluntad para realizar la accion u omision, porque si actua bajo coaccion, no actua bajo
su voluntad, y un tercer elemento de mayor importancia para el tema es el conocimiento
de la norma, es decir, que es necesario el conocimiento de la ilicitud, porque si no se
conoce la norma y que el hecho sea delito, por la deficiencia en su publicacion habria
un error de prohibicion o error de prohibicion culturalmente condicionado, e ahi la
importancia de publicidad de la ley y es una obligacion del Estado de dar a conocer a
sus ciudadanos el contenido de sus leyes, principalmente en materia penal; y si
conociendo la norma y se decide vulnerarla (motivacion) se gana un juicio de reproche,

la pena.

Es decir, si la persona sabe por medio de la publicacion de que es prohibido talar

arboles y aun asi decide talarlas, entonces se gana un juicio de reproche. Ademas de

* Articulo 3.



los elementos anteriormente mencionados la culpabilidad se manifiesta de dos formas:
intencional e imprudente. El primero consiste en la voluntad y conciencia de cometer el
hecho criminal, pero que pasa si la persona no sabe que el hecho que esta realizando
sea prohibido y que lleva aparejada una pena, no se daria este elemento subjetivo,

excluyendo la culpa como forma de culpabilidad.

4. La Publicidad en el Proceso Penal

-
La publicidad en el proceso penal es considerada como un principio, ya que responde a %%é‘
una necesidad basica y fundamental del desarrollo del derecho penal. Originalmente 3
como un derecho, una garantia Unicamente del imputado de conocer las actuaciones,
pero ahora también se considera como un derecho de la comunidad de conocer el ¥

desarrollo del proceso penal en contra del acusado. O sea, que la publicidad cumple r

actualmente una doble funcién, primero como una garantia judicial para el imputado de
conocer los medios de prueba que existe en su contra, y como un derecho de la
sociedad de vigilar los actos de los juzgadores, de ser juzgado el acusado con
imparcialidad y conforme a la ley, mediante un proceso equitativo, con igualdad de
armas, con igual de poder de acusar, juzgar y defenderse, limitando su poder, evitando,
en lo posible, todo tipo de arbitrariedades o de excesos en contra del sindicado o en

contra de la victima.

Y de alli, nacen otras ventajas de la publicidad como el caso de la necesidad de lo
encargados de administrar justicia de perfeccionar su nivel profesional, pues al se
posible la critica popular de sus actuaciones, éstos evidenciaran su capacidad por

encontrar la justicia o su inoperancia en un sistema garantista.
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Cesare Bonesana Marchese di Beccaria expone dos rasgos de la publicidad: la justicia
popular y la presencia del publico con el fin de controlar los actos del proceso, respecto




a éste Ultimo exponia que “Sean publicos los juicios y publicas las pruebas del delito,
para que la opinion, que acaso es el solo cimiento de la sociedad, imponga un freno a la
fuerza y a las pasiones, para que el pueblo diga: nosotros no somos esclavos, sino
defendidos”.5 La sociedad tiene el derecho de presenciar el juicio, para limitar el
ejercicio del poder represivo estatal, como seguridad de los ciudadanos contra el

arbitrio del juzgador.

Con la publicidad se rescata la confianza y credibilidad de los miembros de la sociedad
en el sistema de justicia que ha sido severamente cuestionado y per