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PRESENTACION DEL MODULO

El Instituto de la Defensa Publica Penal, a través de la Unidad de Formacioén y
Capacitacion del Defensor Publico - UNIFOCADEP- presenta a la consideracion de los

defensores el médulo denominado: PRSN PREVENTIVA.

Forma parte de una serie de modulos que conforman el Programa de Educacion a
Distancia. Esta modalidad educativa, le permitira al defensor, estudiar en forma
sistematica, en su lugar de trabajo y residencia, sin desatender constantemente sus
labores diarias, aspectos vinculados con las funciones y tareas relacionadas con su cargo.

Este modulo consta de dos tomos, compuestos por tres capitulos cada uno, que le
permitirdn conforme avance en el estudio de los mismos, relacionar la teoria con la
practica. Se adjunta cuaderno de trabajo como auxiliar del proceso de ensefianza -
aprendizaje.

El primer tomo, comprende los capitulos relacionados con el Marco Conceptual de
la Prision Preventiva, la Detencion y la Violacion del Principio de Inmediacion Procesal en
la Primera Declaracion.

Los autores, Consultores - Capacitadores de UNIFOCADEP, en esta primera
parte, abordan aspectos relacionados con el lus Puniendi y el Derecho a la Libertad
Personal, lo relativo al Principio Constitucional de Presuncion de Inocencia, las Medidas
de Coercion y el Estado de Inocencia, como también se Refieren alos Limites Legales
en la Aplicacion de Medidas de Coercion Procesal.

En el capitulo dos, se abordan las Nociones Bésicas de la Detencion, los Principios
Minimos Limitadores del lus Puniendi, los Momentos de la Detencién, analizando cuatro
momentos: La Aprehension, Entrevista Sindicado/ Defensor, Lectura del Informe Policial,
Argumentos de Defensa. Asimismo se hace referencia a los actos equivocos.

El defensor estudiar4 Unicamente los cuatro momentos de la detencion que se le
presentan, para que en posteriores capitulos, pueda analizar con mayor detenimiento, lo
relacionado con la Primera Declaracion y el Auto de Prision, asi como lo relativo al Auto de
Procesamiento.

El capitulo 1l1l, denominado Violacion del Principio de Inmediacién Procesal en la
Primera Declaracion, inicia con un marco conceptual, en el cual se presentan, las
consideraciones generales, sobre los Principios Procesales Vinculados con la Inmediaciéon
del Juez. Se da a conocer, relacionando la teoria con la practica del defensor, el Principio
de Inmediacion y su relacion con la Oralidad La Primera Declaracion y sus Caracteristicas,
son abordadas.



La segunda parte del capitulo se refiere a las Practicas Tribuna licias. Para el efecto
y mediante una eficiente forma de relacionar la teoria con la practica, asi como motivando al
defensor para que presente casos similares o situaciones de su quehacer diario, que
tengan vinculacion a lo planteado, el capitulo se refiere a la Ausencia del Juez en la Primera
Declaracion del Imputado y- las Consecuencias de la Violacion al Principio de Inmediacion.
Para ello aborda, lo relacionado con las Manifestaciones del Imputado, el Derecho de
Recusacion y Excusa, asi como lo relativo a la Realizacién de Comisiones Judiciales.

El capitulo finaliza analizando, las Estrategias de Defensa ante la No Presencia del
Juez en la Primera Declaracion, refiriéndose a la protesta, para ello presenta casos, en
los cuales se han enfrentado los defensores, de cuyo andlisis se derivan conclusiones.

Los aspectos relacionados con la Primera Declaracion, Derecho de
Fundamentacion y el Recurso de Apelacion del Auto de Prisién Preventiva, se analizan en
el segundo tomo y forma parte de los capitulos cuatro, cinco y seis.

Los autores, a la luz de la doctrina juridica, precedentes judiciales y la legislacion
vigente, aunado al trabajo de mediacion que realizaron profesionales en la materia,
presentan un amplio y dinamico analisis de los temas desarrollados, relacionandolos con el
quehacer de los defensores, priorizando la problematica con la que se enfrentan
diariamente. Para ello presentan ejemplos y casos de la vida real, que les permitira a los
lectores, analizarlos, estudiarlos y resolverlos, de acuerdo con su experiencia profesional.

Derivado de ello, podran contrastar con otros colegas, la forma en que se planteo
la resolucion de los mismos y comparar con las opciones de solucion, que el
mddulo sugiere abordar.

La dindmica del aprendizaje, permitira que los andlisis individuales sean
compartidos a nivel local, y que posteriormente, sean realimentados en la tutoria
presencial, presentando a consideracion del colectivo de profesionales, casos similares y
otros, que por su naturaleza hayan generado polémica, en el sistema de justicia
nacional.

Dada la modalidad que se implementa, se designaran tutores para cada region,
guienes tendran bajo su responsabilidad, realizar tutorias tanto presénciales, telefénicas,
epistolares 0 via fax y conforme el proceso tecnoldgico del Instituto se desarrolle, por medio
de correo electronico. Oportunamente se presentara la programacion correspondiente.

No dude en comunicarse a UNIFOCADEP, para cualquier consulta o duda, con el
propdsito que su aprendizaje sea ameno, efectivo y como ya hemos reiterado, se
traduzca en actitudes positivas, que beneficien a todo el accionar del Instituto de

la Defensa Publica Penal.



Las autoridades del Instituto, confian que con esta modalidad educativa, que
incluye diferentes actividades de ensefianza - aprendizaje, se contribuya a propiciar un
cambio actitudinal, asi como desarrollar lo mas importante con que cuenta la Institucion:
"El capital humano”

Cordialmente,

Lic. Jorge Armando Valvert Morales
Director General del Instituto de la Defensa Publica Penal



INSTRUCCIONES PARA EL USO DEL
MODULO

Usted debe disponer de los dos tomos que forman parte del mddulo, asi como de
los cuadernos de trabajo.

2. Disponer del siguiente material bibliografico juridico:

a. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala b.

Codigo Penal

c. Cddigo Procesal Penal

d. La ley de la Policia Nacional Civil

e. La Ley del Organismo Judicial

f. Convencion Americana de Derechos Humanos

g. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

h Cddigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley

i. Convencion Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura

3. Usted debera contar, con la programacién de las tutorias presénciales, talleres
nacionales e informacidon en donde se realizaran estas actividades.

4. Para la lectura, analisis y estudio del mddulo, debe tener presente los
aspectos siguientes:

Dudas, cuando usted, después de leer un concepto, definicion,

caso o situacion, consultado su material bibliografico juridico de apoyo,
tenga todavia una duda, anote un signo de interrogacién en el lado
derecho de la hoja respectiva.

Estas dudas plantéelas en la reunién de trabajo, que realizara
con otros defensores locales, anotandolas en su cuaderno de trabajo Si
después de ello, aun persiste la duda o dudas colectivas, andtelas en el
referido cuaderno y solicite una tutoria telefénica para esclarecerla

De persistir las dudas, envielas por correo, fax o correo
electrénico a UNIFOCADEP, a efecto de que se informe al tutor, para
que las resuelva en las tutorias presénciales que se realizaran
oportunamente.



Cuando un texto esté dentro de un recuadro color azul, el mismo se
refiere a un caso, que esta siendo presentado en el capitulo para su analisis e
interpretacién. En consecuencia tenga presente, que las tareas que se le
pediran al finalizar el mismo, estaran relacionadas con casos similares.

Los recuadros de color celeste o verde menta. Cuando
encuentre informacion dentro de un recuadro, cualquiera de los colores ya
mencionados, tenga la seguridad que el comentario o las expresiones que
estan dentro del mismo, son importantes y estan dirigidos a llamar su
atencién, sobre puntos que complementan al texto, o que pueden ser
importantes para las funciones tutoriales y los trabajos que se realizaran en
los talleres.

Tome nota, que cuando el siguiente simbolo esté incluido en el
documento, es conveniente que usted realice alguna actividad
complementaria o bien escriba, anotaciones u observaciones relacionadas
con el tema que se esta analizado, o que tengan relacidon con otros temas,
tratados anteriormente. El propédsito es que las anotaciones, se
conviertan en anexos personalizados, que debe ir trasladando, a su
cuaderno de trabajo.

Palabras en negrita, la presencia de ellas, o escritas con letra
cursiva indican, que las mismas estan resaltadas por su importancia dentro
del tema y deben ser analizadas con la mayor atencion del caso

La lectura y estudio del texto se enriquece si el Defensor toma en cuenta estas
indicaciones, pues podra aprovechar de mejor forma, las actividades complementarias
gue se indican en el desarrollo de los capitulos y enriquecerlas con su sello personal. Por
ello, la invitacidn cordial a realizarlas, es una constante dentro del contenido de este
modulo.

JIExztos!!!



OBJETIVOS TERMINALES

Al finalizar el médulo, el defensor estara en capacidad de:

Analizar adecuadamente la resolucion de prision preventiva.

Fortalecer el conocimiento de la unidad que conforman la detencion, la
prision preventiva, y el auto de procesamiento para ubicar
adecuadamente la importancia de esta ultima.

Promover las aplicaciones de las diferentes medidas sustitutivas
contempladas en el Codigo Procesal Penal y no exclusivamente las de
caucién econémica.

Elaborar recursos de apelacion, debidamente argumentados.

Establecer los mecanismos de la simulacién policial de la detencién por
flagrancia.

Determinar elementos de fundamentacion en contra de la reclusion de los
detenidos en los centros preventivos, sin orden de juez
competente.

Analizar las bases constitucionales y legales para objetar las decisiones de
oficio del juez, en relacion con la prision preventiva.

Explicar y exigir la aplicacion del principio de inmediacion en la primera
declaracion del imputado, en el desarrollo de su practica profesional






INTRODUCCION GENERAL

Desde el inicio de la reforma procesal penal se ha elaborado escritos, con el propésito
de fundamentar las transformaciones que contiene.

Un elemento comun en estas explicaciones es que habia que poner esta materia a
tono, con el cambio democratico que se viene realizando en el pais, a partir de 1985.
En efecto, un proceso penal, ventilado en las condiciones que prevé la legislacion
vigente, es formalmente una garantia de respeto de los derechos constitucionales de
los guatemaltecos.

Para que un sistema democratico despliegue todas sus posibilidades como garantia
de los derechos personales, las leyes son necesarias pero no suficientes. En un
ambiente social y cultural proclive a la violencia y al irrespeto a la ley, el desempefio
de las funciones publicas con apego irrestricto a la legalidad, sigue siendo solamente
una aspiracion democratica.

Entenddmonos. No se trata de confiar ciegamente en el cumplimiento de todas las
previsiones constitucionales y legales que consagran la libertad y dignidad de las
personas. Es solamente el reconocimiento de que el Cédigo Procesal Penal se erige,
junto a otras leyes, en una garantia mas, de naturaleza juridica, de ese conjunto de
derechos individuales.

En el tema que nos ocupa, se involucran los tres pilares del sistema de justicia: el
organo de la jurisdiccion, ElI Ministerio Publico- Policia y el sistema carcelario.
Asimismo hay que destacar la funcién que la Defensa tiene en el actual sistema de
justicia acusatorio.

Los dos primeros fueron afectados por la reforma constitucional de 1993, a efecto de
recoger al mas alto nivel normativo, la transformacion del sistema de justicia, la
legislacion reguladora del sistema carcelario sigue pendiente.

El derecho de castigar del Estado debe ser comprendido dentro del marco teérico de
una constitucion moderna y un Cédigo Procesal Penal garantista. En las condiciones
actuales ese poder esta normativamente sometido a controles mucho mas rigurosos,
y las garantias de proteccion de la persona humana, se apoyan en procedimientos
con mayor grado de eficacia.

Justamente es este marco constitucional —que incluye los convenios y tratados
internacionales relativos a derechos humanos- el que debe presidir el trabajo del
Defensor Publico. En esta tarea se tiene que luchar contra la costumbre inquisitiva
gue sigue predominando en la administracion de justicia.






grave, y no obstante, preocupa mas la legitimidad de que gozan semejantes costumbres.

La sociedad condena antes que los jueces. Mas especificamente, son los medios de comunicacion,
(acaso el componente mas influyente de la sociedad civil), los que producen condenas anticipadas y crean

desasosiego social.

Ello lleva a la aceptacion facil y en el extremo, al aplauso de gruesos sectores sociales, cuando se decreta
la prision preventiva, a la vez que se produce desaprobacion y protestas cuando se aplican medidas

sustitutivas de la prisién contra los sindicados de delincuentes.

Hay que entender que la impunidad prevaleciente en el pais, explica estos comportamientos. Esta situacion es

mas irritante cuando se liga, no tanto a la incomprension de la ley, sino a la complicidad por intereses.

Como puede apreciarse, el defensor no puede limitar su actividad a la mera defensa técnica, o dicho de otro
modo, esta actividad defensiva lo obliga a conocer y explicarse los obstaculos que la cultura inquisitiva
representa en su actividad defensiva, y la manera de enfrentarlos, que excede la mera formacion técnico-

juridica, aunque la necesite.

El tema de la libertad resulta dominante en la relacion de medidas estatales que afectan derechos individuales.
Esta dominancia estéa relacionada mas con le recurrencia, que con la gravedad relativa de la medida, puesto

gue la pena mayor por su naturaleza y por sus efectos irreversibles, es la de muerte.

En la actividad defensiva, la prisién preventiva se convierte en el objeto de controversia juridica mas
sensible. Ello es asi, tanto por la jerarquia del bien juridica que se defiende, como por la persistencia de

practicas claramente inconstitucionales en relacién con esta institucion.

En este madulo se estudiaran y analizaran un conjunto de problemag, précticos, relacionados con la prision
preventiva. Al abordarlos cada autor realiza 1 breve desarrollo doctrinario, especificamente relacionado con

las cuestione planteadas, con el propésito principal de esclarecerse la comprension del problema.

La parte mas general de este marco conceptual, se aborda en un capitr inicial. En éste se realiza
una reflexion sobre el derecho de castigar del Estado, relacion con la libertad como uno de los valores
supremos de la persona humar Luego, se hace un breve desarrollo sobre la naturaleza de la prision

preventiva y tratamiento que tiene en nuestra legislacion.

Para orientar el disefio de este médulo, se partié de un proceso de priorizar de problemas que
existen con relacién a la prision preventiva y con los cuales enfrenta constantemente el Defensor

Publico






Problema Central:
Violacion de Garantias Constitucionales
y Garantias Procesales

Derivado de este problema central se determinaron los Problemas que se
mencionan a continuacion:

1. Falta de Fundamentacion del auto de prision preventiva por parte del Juzgador, en los
niveles: factico, probatorio, juridico: Constitucion y Tratados Internacionales, Codigo Penal
y Procesal Penal

3. Al apelarse la prision preventiva, el Defensor no expone en forma clara y
precisa el agravio causado, las consecuencias juridicas que se provocan y qué se
pretende

4. Ante una sentencia absolutoria el liberado, no debe quedar en
prision preventiva so pretexto de una futura apelacion.

5. Violacién del principio de inmediacion procesal, falta de inmediacion procesal en la
declaracion del sindicado.

6. Falta de requerimiento del fiscal para que el juez dicte la prision preventiva
(verbal o escrito)

7. Violacion de plazos constitucionales y legales en el proceso penaj 8.

Abuso de la medida sustitutiva de caucion econémica

9. Detencién llegal: a) Simulacién de flagrancia y b) Ingreso a
centros preventivos, sin orden de juez competente.

Cada uno de ellos se analizar4 a la luz tanto de la teoria juridica como de la
experiencia diaria, que la practica tribuna licia del Defensor Pdblico ha venido aportando
dentro del sistema de justicia nacional. Asimismo, se planteardn opciones de
solucion que le permitiran contrastarlas con su practica social a efecto de realimentarlo y
compartirlo con otro colegas en talleres de trabajo y reuniones de tutoria presencial.



LA PRISION PREVENTIVA (MARCO
CONCEPTUAL)

1. EL IUS PUNIENDI Y EL DERECHO A LA

) LIBERTAD PERSONAL
CAPITULO 1

2. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
PRESUNCION DE INOCENCIA

3. MEDIDAS DE COERCION Y ESTADO DE
INOCENCIA

4. LIMITES LEGALES EN LA APLICACION DE
MEDIDAS DE COERCION PROCESAL



OBJETIVOS
ESPECIFICOS

Al finalizar el capitulo, el Defensor debera
evidenciar su aprendizaje, a traves de:

1. Explicar con sus propias palabras y por

escrito como la carcel afecta la voluntad
de quien la sufre

2. Identificar como el poder del Estado
afecta la situacién de libertad, que debe
disfrutar toda persona

. Diferenciar el caracter penal sustantivo de

una medida de coercion, de otra de
naturaleza procesal

4. Sefalar qué fines procesales se deben
de cumplir para justificar una medida de
coercion

. Indicar cudles son los limites legales, en

la aplicacién de las medidas de coercion
procesal



PRISION PREVENTIVA (MARCO CONCEPTUAL)

. EL IUS PUNIENDI Y EL DERECHO A
LA LIBERTAD PERSONAL

"La libertad es un tema complejo. Es un asunto
tan importante, tan serio y tan dificil que forma
parte del problema capital de la filosofia moderna,

dice Schopenhauer™

El vocablo es equivoco, en el lenguaje
cientifico como en el filos6fico. Hay que distinguir
la libertad fisica, la libertad como atributo de la

voluntad del hombre, y la libertad como derecho.

En el primer sentido, viene siendo sinénimo
de libre albedrio; es la posibilidad de obrar por si,
sin sujecion a otra voluntad o fuerza determinante;
es pues la posibilidad de autodeterminacioén, ésta es
la libertad en el sentido moral. EI concepto que
comprende cabalmente este sentido, es el de
voluntad libre, otra cosa es la discusién de si

puede haber o no, una voluntad enteramente libre.

La prisién se dice, afecta la libertad fisica o
libertad de locomocioén, ello es cierto. No obstante
hay que considerar también en qué medida puede
llegar a afectar la voluntad de las personas que la
sufren, por cuanto los obstaculos al desplazamiento
propiamente fisico, reduce la esfera de libertad en
gue se mueve la voluntad. Piénsese por ejemplo en
las relaciones familiares y de trabajo. Puede
asimismo operarse un debilitamiento de la voluntad,
con incidencia en la libertad moral de las personas.

i
Schopenhauer, Arthur. EIl Amor y Otras Pasiones La Libertad.
Editorial Diana

La carcel er
consecuencia, no
afecta solamente el
ambito del
desplazamiento, fisico,
tiene efectos sobre la
voluntad de quien la
sufre




La carcel en consecuencia, no afecta solamente el ambito
del desplazamiento fisico, tiene efectos sobre la
voluntad de quien la sufre

¢Como entonces reconocer al Estado el poder para
afectar la situacion de libertad de que debe disfrutar
toda persona?

La respuesta conocida estad contenida en El
Contrato Social de Rousseau. El supuesto consiste en
admitir que el hombre en estado de naturaleza, libre
y sin trabas, renuncia a ciertos espacios de sus
derechos con el fin de garantizar otros. El garante
seria el Estado.

Desde el punto de vista histérico, el recorrido
conocido seria el siguiente:

el surgimiento del estado-nacion, implica la
concentracién del poder politico antes disperso en
sefiorios jerarquizados, y a la vez, la expropiacion a
los particulares del poder de resolver sus propios
conflictos.

El caracter dispositivo de la accion fue sustituido
por la accion publica, monopolizada por el Estado.

Asi surge el sistema inquisitivo en el procedimiento
penal, en cuya practica extrema, el imputado o
acusado carece de garantias de defensa.

Es el largo periodo del Estado autoritario,
monarquico 0 no, en que un mismo funcionario
investiga y juzga, sin frenos o limites constitucionales.

Frente a tal situacién, se desarrolla el movimiento
racionalista, cominmente conocido como iluminismo,
que en rigor no fue otra cosa que la expresion
ideolbgica de los intereses econdémicos y politicos de
la burguesia en ascenso.

La respuesta conocic
esta contenida en El
Contrato Social de
Rousseau. El supues
consiste en admitir que
el hombre en estado de
naturaleza, libre y sin
trabas, renuncia a
ciertos espacios de sus
derechos con el fin de
garantizar otros. E
garante seria eEstado.




Con el triunfo revolucionario en la Francia
del siglo XVIII, se inicia la expansién universal
del constitucionalismo.

La proclama iluminista puede sintetizarse en
tres grandes nucleos de afirmaciones ideoldgicas:

La igualdad y universalidad de la naturaleza
humana, por oposicion a la ideologia feudal

1. que postulaba la desigualdad natural de los
seres humanos;

2. El origen social y no divino del poder de los
principes, y

3. El caracter progresivo de la razén frente al
oscurantismo, en que éste siempre resultaba
derrotado.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, redactada casi en los mismos
términos de ElI Contrato Social, constituye Ia
consagracion al nivel de la nueva clase victoriosa, de
los derechos individuales del hombre. Los hombres
nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y
por ello, el legislador no crea, sino solo reconoce
estos derechos.

Los derechos proclamados como naturales, van a ser
incorporados sucesivamente en las constituciones
de todos los paises. En lo que nos interesa, este es
el punto de arranque del garantismo constitucional y
del nacimiento del derecho de defensa del
acusado. En adelante, el poder de castigar del
Estado va a estar limitado por reglas precisas, -
leyes sustantivas y de procedimiento-que precaven la
arbitrariedad de los funcionarios y tratan de
garantizar la vida, la libertad e integridad de las
personas.

Solo si se respetan estos limites legales, el
poder de castigar se legitima. Por ello la definicién del
Estado, como aquel poder que reclama para si con
éxito el monopolio en el ejercicio legitimo de la

La Declaracién de los
Derechos del Hombre y
del Ciudadano,
redactada casi en los
mismos términos de El
Contrato Social,
constituye la
consagracion al nivel de
la nueva clase victoriosa,
de los derechos
individuales del hombre.
Los hombres nacen libres
e iguales en dignidad y
derechos, y por ello, el
legislador no crea, sino
solo reconoce estos
derechos.




fuerza?, solo es valida referida al Estado de
Derecho

Por ello. para los guatemaltecos cualquier atropello a
la libertad e integridad de las personas recuerda
facilmente el pasado reciente y mueve la
sensibilidad humana y politica

Para que el Estado pueda afectar legitimamente el
derecho a la libertad consagrado en los Arts. 4 y 5
constitucionales, debe respetar el debido proceso y
de ese modo el derecho de defensa, ambos
contenidos en el Art. 12 de la misma. Pero no
hay que olvidar que en nuestra tradicién histérica,
la violencia estatal se realizd por muchos afios con
irrespeto de los limites legales vigentes y con
menosprecio de la legitimidad

El problema radica precisamente en que el sistema
de justicia atropella continuamente los derechos
constitucionales, y un momento procesal recurrente
en que se dan tales violaciones, es cuando se
decreta la prisidon preventiva.

El juez no repara si existe una simulacién
de flagrancia, ni muestra mayor preocupacién por el
aporte de medios de investigacién que justifiquen tal
medida

2 Paréfrasis de la conocida definicién de Max Weber
3 Legalidad y Legitimidad son dos conceptos

proximos pero diferentes

La legalidad no es otra cosa que la sujecion de los
funcionarios publicos a la constituciéon y a las
leyes ordinarias. Ellos Solo pueden hacer lo que la
ley manda La libertad de accion (art 5 constitucional)
es un derecho de los particulares, no de los
funcionarios en cuanto tales Por ello la legalidad es la
perspectiva en que se colocan los ciudadanos,
celosos de que no se violen sus derechos.

La perspectiva clel gobernante en carnbio, es la
legitimidad por cuanto solo si su gestion tiene el
consenso ciudadano, renueva o refuerza su derecho
a mandar.

En resumen, la legalidad es la sujecion del
gobernante a la ley, la legitimidad la aceptacion
social de la gestiébn gubernamental.

Legalidad’
Legitimidad son dos
conceptos proximos
pero diferentes. Es

importante considerar
sus diferencias, para
comprender que la
legalidad no implica

siempre la legitimidad.




Tampoco se respeta la norma procesal que
establece la naturaleza precautoria de la prisién
preventiva, Art. 264. CPP. Incluso se descuida el
examen de legalidad, cuando se califican como
delictivos hechos que no lo son, y se contradice la
naturaleza acusatoria de nuestro sistema penal,
cuando el juez decreta de oficio la prision preventiva,
sin que exista una norma que lo faculte expresamente
para ello.



II. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
PRESUNCION DE INOCENCIA

En la discusion sobre la fundamentacion legal de la
prision preventiva y otras medidas de coercién, ha
estado en el centro el principio de inocencia

La primera cuestion se refiere a la consistencia legal y
consecuencias juridicas dej principio Este se
desprende directamente de la garantia ei debido
proceso En efecto, se violenta el proceso legal
cuando no se asumen cabalmente las consecuencias
del arto. 14 constitucional.

El respeto del principio no significa en rigor,
que el sindicado sea inocente. Su culpabilidad o
no. realmente depende de lo que él hizo o dejé de
hacer

Si esto es asi, ¢cual es el contenido verdadero
del principio? Simplemente quiere decir que, frente a
cualquier sindicacion delictiva, toda persona debe
ser tratada como inocente hasta que una sentencia
debidamente ejecutoriada lo declare culpable Y de
aqui, que no le puede ser aplicada ninguna
consecuencia penal'.

Su Situacion frente al Derecho esta
sujeta a las Reglas Aplicables a todos.

A la luz de la consideracion anterior es que
debe entenderse el cuestionamiento del principio por
la corriente positivista dej derecho

Manzini, famoso penalista italiano , ligado al
fascismo, se ubica en la misma légica. Si se
somete a proceso a uha persona -cuestionan- es
porque se presume su culpabilidad, no su inocencia, y
si el principio se afirmara con seriedad, haria
imposible toda persecucion penal.

El respeto del
Principio no significa
en rigor, que el
Sindicado sea
inocente
Su culpabilidad o no
realmente depende d
lo que el hizo o dejo ¢
hacer




A partir de semejante razonamiento es comprensible
gque desprecie "por absurda y paraddjica esta regla de
principio
4

En esta forma de razonamiento el término
presuncién, no se asume como una determinacién
normativa, que es como la utiliza el pensamiento
liberal, sino como una determinacion factica, esto es,
como indicio o elemento de prueba

Por ello, l6gicamente la presuncién de inocencia haria
imposible toda medida de coercion personal e
incluso, como ya se adelantd, cualquier persecucion
penal.

La posicion liberal democratica en cambio, pone este
principio en el centro de su comprension del proceso
pendis. Al distinguir la determinacion normativa, de la
determinacién factica, este pensamiento no encuentra
en absoluto contradiccién entre la vigencia del principio
y la posibilidad de decretar una medida de coercion,
incluso la prisién preventiva

Entre los requisitos que plantea el Art 13
constitucional para decretar la prision preventiva,
ciertamente se incluye el de los motivos racionales
suficientes para creer que la persona detenida ha
cometido un delito o participado en él. Pero esta
prevision constitucional se ubica en el plano de los
hechos.

En este nivel, claro estd, el sindicado aparece
como probable autor del hecho, y por tanto, si alguna
presuncién cupiera seria la de culpabilidad Sobre el
confeso, que es el ejemplo que dan los positivistas
como Ferrir, recae la probabilidad de que la imputacion
sea cierta, nada

Entre los requisitos
que plantea el Art. 13
constitucional para
decretar la prision
preventiva,
ciertamente se incluye
el de los motivos
racionales suficientes
para creer que la
persona detenida ha
cometido un delito o
participado en el. Pero
esta prevision
constitucional se ubica
en el plano de los
hechos.

4 Manzini Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal
No. De Pag. 40 Pag. 253. Editorial Ejea. Buenos Aires
1951.

5 Para mayor desarrollo del principio, puede
cosultarse a Maier, Julio Derecho Procesal Argentino
Tomo 1b. Editorial Hammurabi S R |I. Buenos Aires
1989.

6 Las opiniones de Garofalo y Ferri. Se
toma de las citas de Velez Mariconde Derecho
Procesal Penal Tomo Il. Pag. 33 y siguientes.



mas que en el plano normativo se le debe seguir
dando el trato de inocente.

Aclarémonos, ¢ Cuales son por fin las consecuencias
practicas de este trato como inocente? Ya se dijo,
no puede aplicarsele ninguna consecuencia penal.

¢,Como distinguir el caracter penal sustantivo
de una medida de coercion, de aquélla que es de
naturaleza procesal? A ello nos abocamos en el
siguiente apartado.



lll. MEDIDAS DE COERCION Y ESTADO
DE INOCENCIA

De lo dicho anteriormente se desprende que el
principio no ampara y no puede amparar a un
sindicado, hasta el punto de impedir que se
decreten contra él, medidas de coercion, personales o
reales.

Seria una desnaturalizaciéon del principio sostener lo
contrario, y por otra parte, significaria una
concesioén al positivismo en esta materia, a partir
de posiciones extremas. Desde luego que una
posicién tal, coincidiria basicamente con las
premisas metodoldgicas del positivismo en este
campo Ello significa confundir dos planos diversos de
lo real. el de los hechos y el de las normas.

Hay que insistir en que el encauzamiento criminal,
implica una cierta probabilidad de que la imputacién
sea cierta, presuncion que se ampara en los hechos
No obstante, toda y cualesquiera medida de
coercion personal no debe considerarse como una
pena o sancion.

Esta imposibilidad es normativa, a partir de lo que
prescribe la constitucion y la ley, respecto del
derecho de defensa

En efecto, nadie puede ser privado de sus
derechos, sin antes ser citado, oido y vencido en
proceso legal De conformidad con nuestro
ordenamiento juridico, solo es defendible una
medida tal, si cumple estrictamente con fines
procesales, a saber

averiguar los hechos
descubrir la verdad de lo sucedido, a efecto
de aplicar la ley penal sustantiva en lo que

corresponda.

Es justamente la finalidad de las medidas la
gue las distingue Las medidas coercitivas de

La medida de coercidn
personal no debe
considerarse como una
pena o sancion . Esta
imposibilidad es
normativa, a partir de lo
que prescribe la
constiucion yla lev,
respecto del derecho de
defensa.



naturaleza penal sustantiva o material, tienen un fin
retributivo y preventivo, general o especial.

Es decir, la prision como pena trataria de
compensar a la sociedad restringiendo la libertad del
condenado, por haber realizado un valor opuesto
al que manda la norma juridica (esto es, un desvalor)

La prevencion general, para desmotivar a los
potenciales delincuentes, y en sentido positivo,
afirmando valores socialmente aceptados. La
prevencion especial, orientada a precaver la
reincidencia en el delito.

Estos son los fines generalmente aceptados
de la pena, otra cosa es si se cumplen o no. El
defensor solo puede objetar con fundamento legal
una medida de coercion, si demuestra que no
atiende a una finalidad procesal.

La comprension de la ley penal, sustantiva y
procesal, es muy importante para que los jueces no
desnaturalicen las medidas de coercion, orientadas a
garantizar los fines del proceso. Ya sabemos que es
aqui justamente en donde se ubica el problema.

La prision como pena
trataria de compensa
la sociedad
restringiendo ldibertad
del condenado, por
haber realizado un
valor opuesto al que
manda la norma
juridica (esto es, un
desvalor)




IV. LIMITES LEGALES EN LA
APLICACION DE MEDIDAS DE
COERCION PROCESAL

Afirmado que ha sido el poder del Estado, fundado
en ley, para aplicar medidas de coercion de
caracter procesal, sin que se violente el principio
de presuncién de inocencia, hay que ser cuidadosos
para impedir su desnaturalizacion.

Los Arts. 13 Constitucional y 259 del CPP, sefalan los
motivos que fundamentan el auto de prisién preventiva, y el
Art. 6 de la Constitucion
regula los requisitos de la detencion legal. Este es un tema
ampliamente estudiado y trabajado por ..............cooieiiiiinns
los Defensores y por ello no nos detendremos
en él.

El Arto. 14 CPP declara el caracter

excepcional de las medidas de coercion de ..........cccceeevvviveiennnnnn.
caracter procesal. Este mandato legalnolo.......................
cumplen los jueces y en realidad no pueden......................
cumplirlo, referido a la prisién preventiva, porque ....................
por ley, hay delitos in excarcelables. ..........cccccooeeiiiiiiiii i,
A ello condujo la reforma del CPP de 1996,

y aunque la misma refleja incomprensién del

nuevo sistema penal, por parte de la CSJ que

propuso los cambios, hay que reconocer que fue
honraban la dignidad de la judicatura.

Lo cierto es que la reforma violentd la independencia de
los jueces, por cuanto los privdo de una facultad
importantisima para que funcione nuestro sistema penal, a
saber, decidir sobre la necesidad o no de la prision
preventiva, o de cualquier otra medida de coercién, con
fundamento en los criterios establecidos en el CPP.

De lo dicho se desprende que el caracter de medida
generalizada que mantiene la prision preventiva, tiene su
sustento en la ley procesal, y

El  caracter de
medida generalizad:
que mantiene Ia
prision preventiva,
tiene su sustento en
la ley procesal,
que la parte
correspondiente del
articulo 14 CPP,
quedo como mera

=4

aspiracion, 0
programa para
quienes NoS
subscribimos al
derecho pena

democratici




gue la parte correspondiente del Art. 14 CPP, queddé
como mera aspiracion, o programa para quienes nos
subscribimos al derecho penal democratico.

La existencia de un hecho delictivo y la probabilidad
de que el sindicado sea responsable del mismo, no es
suficiente, aunque si necesario, para decretar la
prision preventiva.

En aquellos delitos en que el juez tiene
potestad de decision, se hace necesario que se
prueben uno de dos extremos o ambos; que

haya peligro de fuga 0 de

obstaculizacion de la verdad, porque como

ya se ha dicho, se trata de garantizar que se cumplan
los fines del proceso penal. Caso contrario, el juez
deberia aplicar una medida sustitutiva de la prision, si
con ella se logran las mismas garantias.

La practica de los jueces indica que, siempre
dan por supuestos ambos peligros, cuando lo legal es
que traten de fundamentar en evidencias, la
presuncion a que se refiere el Arto. 261 CPP. Solo
asi puede adquirir el rango de presuncién razonable, la
posibilidad de fuga o de obstaculizacion de la
investigacion.

Otro tema importante relacionado con los
limites legales de la institucién en estudio, se refiere a
la proporcionalidad entre la prision y la pena que se
espera de resultar culpable el sindicado.

En este sentido, la ley procesal es muy clara
referida a la prohibicién de ordenar prision preventiva
en aquellos delitos que no tienen sefialada pena
de prisién. Art. 261 CPP. Pero la proporcionalidad no
se refiere solamente a la calidad, o naturaleza de la
pena, sino también a la cantidad. Por ello no se debe
encarcelar preventivamente por un tiempo mayor al
gue se sefiala como pena maxima amenazada.

No se debe encarce
preventivamente p
un tiempo rmayor al
gue se sefiala como
pena maxim

amenazada.



Respecto del plazo razonable del enjuiciamiento
como manda la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, nuestra legislacion procesal
intenté poner plazos que fueron rapidamente
desnaturalizados, por la posibilidad de prorrogas,
cuantas veces sea necesario, autorizadas por la parte

final del Arto. 268 CPP.

Para finalizar este capitulo es importante indicar que
debe evitarse y combatirse toda restriccion o
sancion anexa a la privacién de libertad que no se
desprenda directamente de la finalidad procesal de
la prisién preventiva, o de las exigencias propias de
la disciplina carcelaria.

Ello nos lleva incluso hasta el cuestionamiento de
todas aquellas sanciones contra determinada
categoria de sindicados, que, toda vez que se les
decreta prisién preventiva, algunas leyes o
reglamentos autorizan determinadas sanciones, que
tienen un contenido claramente, de naturaleza penal
sustantiva, es decir, pena anticipada.



ACTIVIDADES DE EVALUACION

Después de haber leido, analizado y estudiado este
capitulo, responda en el cuaderno de trabajo las
cuestiones siguientes:

1. Explique tomando como referencia situaciones de
ia region en donde usted desarrolla su trabajo de
Defensor, como la céarcel afecta la voluntad de quien
la sufre

2. ¢Como el poder del Estado afecta la situacion de libertad que
debe disfrutar toda persona?

3. Mediante la elaboraciébn de un cuadro sindptico, diferencie el
caracter penal sustantivo de una medida de coercion de otra de
naturaleza procesal

4. ¢Cuales son los fines procesales que se deben cumplir para
justificar una i'nedida de coercién?

5. ¢, Cudles son los limites legales en la aplicacion de las medidas de
coercion procesal? [




LA DETENCION

2.1 NOCIONES BASICAS DE LA DETENCION
2.2 PRINCIPIOS MINIMOS LIMITADORES DEL IUS
PUNIENDI

2.3 MOMENTOS DE LA DETENCION

2.3.1 La Aprehensién
2311 Clases De Fuerza Utilizada Por La
PN.C.
a) Fuerza Inteligente
b) Fuerza Preventiva
c¢) Fuerza Represiva
2.3.1.2 Principios Basicos de Actuacion

de la P.N.C.
} a) Principio de Adecuacién al Ordenamiento
CAPITULO 11 Juridico
b) Principio de Relaciones con la
Comunidad

2.3.1.3 Problematica del Uso Excesivo de
la Fuerza en la Detencién
23.14 Propuestas de Solucién
2.3.15 Requisito de Definitividad
2.3.1.6 Requisito de Admisibilidad

2.3.2 Entrevista Sindicado / Defensor
2.3.21  Ambito Psicoldgico
2.3.2.2 Ambito Juridico Derechos
2.3.2.3 Problematica
2.3.24 Propuestas de Solucién

2.3.3 Andlisis del Informe Policial
2.3.3.1 Problematica
2.3.3.2 Solucién al Problema

2.3.4 Argumentos de Defensa frente al informe
policial
2341 Falta de Accion u Omision
2.3.4.2 Problematica
2.3.4.3 Propuesta de Solucién

2.4 ACTOS EQUIVOCOS



2.4.1 Problematica

2.4.2 Propuesta de Solucion

2.4.3 Problemética de la Detencion por
Particulares

2.4.4 Orientaciones Siguientes

2.51INGRESO DEL DETENIDO A CENTRO
CARCELARIO

2.5.1 Planteamiento del Problema
2.5.2 Orientaciones
2.5.3 Responsabilidad del agente captor



1. Enumerar los principios que se deben tener
presentes al momento de una detencién, derivado
del analisis de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos.

2. Indicar los momentos de la detencién, de acuerdo
con el esquema planteado en el médulo.

3. Enumerar y explicar las clases de fuerzas utilizadas

OBJETIVOS por la Policia Nacional Civil en el momento de una
ESPECIFICOS aprehension.

debe de observar la Policia Nacional Civil

Al finalizar el durante una aprehension

capitulo, el defensor

debera evidenciar 5. Explicar los requisitos de definitividad y de

su aprendizaje, a admisibilidad a que puede acudir el defensor en

través de: el momento de presentar una queja ante la
Comision Interamericana de Derechos
Humanos

6. Indicar cudles son las causales por las que se
puede presentar una queja ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en contra
del Estado de Guatemala

7. Explicar los &mbitos de que consta el momento
cognoscitivo denominado entrevista Sindicado
/Defensor, ejemplificando en cada caso

8. Explicar los componentes de la prevencion
policial que el defensor debe tener presentes al
momento de la realizacién de su trabajo

9. Explicar en qué consiste la falta de accion u
omisién, en un caso concreto, como parte de los
argumentos de defensa

10. Indicar cuales son las responsabilidades del
agente captor, cuando realiza una detencién en
forma incorrecta.



LA DETENCION

2.1 NOCIONES BASICAS DE LA
DETENCION

Desde que el hombre aparecié en la faz de la tierra, ha
atentado sistematicamente contra los valores: vida y libertad.
El presente trabajo reafirma la libertad, entendida como el
derecho humano de locomociéon o derecho ambulatorio, en
contraste con su limitacion: la

detencion.

Nuestra Constitucion reconoce a los habitantes el
derecho a su libertad personal. Sin embargo ese derecho es
relativo. Podria ser privado de esa libertad producto de una
detencién.

Al aparecer el Estado-Nacioén ( se erradica la vindicta privada),
éste asume totalmente el control punitivo -lus Puniendi-
hasta la presente fecha. Para cumplir con esa finalidad, se
sirve de instrumentos de control social juridicopenal: El
Derecho Penal Material y Derecho Procesal Penal.

Francisco Mufioz Conde nos dice que: "Hablar de
Derecho Penal es hablar, de un modo u otro, de  violencia.
Violentos son generalmente los casos de los que se
ocupa el Derecho Penal ( robo, asesinato, violacion,
rebelion). Violenta es también la forma en  que el Derecho
Penal soluciona estos casos ( carcel, inhabilitaciones de
derechos" )’

Al poder punitivo Estatal se le ponen limites que se
traducen en principios. Al momento de una detencién, se
deben tener presentes esos principios contenidos en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y Tratados
internacionales, en materia de Derechos Humanos.

7

Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal, Parte Glefstiorial
Tirant, Espafia, 1993 Paaq.

CAPITULO11

Este capitulo reafirm
la libertad, entendida
como el derecho
humano de locomocion
o derecho ambulatorio
en contraste con su
limitacion: la detencién



2.2PRINCIPIOS MINIMOS
LIMITADORES DEL IUS
PUNIENDI

al Principio de legalidad, que se divide en :
El denominado Nullum crimen sine lege poenale,
gue opera en el ambito dogmatico penaj, ( Arts 1
CP. 17 CPRG, 9 C ADH y 15 PIDCYP)
El juicio previo que involucra las formas del
debido proceso --Nullum crimen, nulla poena
sine ludicio (Arts 2 CPP y 12CPR)

b) Principio de intervencién minima o de ultima ratio
¢) Subsidia

d) Proporcionalidad

Ahora, usted debe de ubicar en la

legislacién nacional e internacional en materia
de Derechos Humanos los principios indicados
en los incisos b,cy d

La Detencion restringe libertades publicas de todaj
persona, entendidas como aquellas actividades

que no estan prohibidas por la ley y que imponen al
Estado un deber de omision a interferir las mismas. ~

En este sentido, el Estado, en ejercicio del lus
Puniendi, estara legitimado para detener a un
ciudadano, al amparo de la doctrina de seguridad
ciudadana, sélo Si la accién u omision son

constitutivas de delito o falta.

En relacién a la aprehension expone Alberto Binder
Barzizza: "1_a politica es una actividad compleja Se manifiesta
de mudltiples y diversas maneras A veces



utiliza la fuerza. Cuando esa fuerza se aplica desde el
Estado se suele llamar coercion estatal " Entonces
aprehension conlleva la utilizacién de violencia, uso de
fuerza.

En todo caso la aprehension no debe cumplir un
fin en si misma, es un medio que se utiliza para la
consecucion de otro fin, tal y como lo plantea Godofredo
Salazar Torres, en la seleccion de ensayos doctrinarios®.

En este trabajo, se visualizan varios momentos
integrados de la DETENCION, que por razones didacticas
se han dividido. En la realidad no operan asi estas fases,
pues todas estan interrelacionadas, formando un todo. Sin
embargo se pide al lector ubicarse en esos momentos
para utilizar las herramientas intelectivas que se
proporcionan en este trabajo. Veamos la siguiente
infografia;

Binder, Barizza, Alberto El Processo Penal. ILANUD,
Guatemala 1992 Pagina 6

Salazar Torres, Godofredo Seleccién de
Ensayos Doctrinarios UTE/UPARSJ El Salvador



2.3 MOMENTOS DE LA
DETENCION

1. LA APREHENSION (ACTO VIOLENTO)

2. ENTREVISTA (SINDICADO /
DEFENSOR)




2.3.1 LA APREHENSION

El Jurista Fanuel Garcia Morales, en la obra La Prision
Preventiva, nos dice al respecto: "...la aprehension es un
acto violento por medio del cual se limita la libertad de
locomocion de una persona a quien se le vincula con la
comision de un ilicito penal™. Por su parte el articulo 3
del Codigo de Conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la Ley, prescribe al respecto de ese
acto violento que, "Los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley podran usar la fuerza sélo cuando sea
estrictamente necesario y en la medida que lo requiera
el desempefio de sus tareas".

Como ya se puntualizd: la utilizacion de la fuerza por parte
de los agentes captores, al momento de la detencién,
debe ser excepcional, racional, proporcional vy
razonablemente necesaria.

Por estas razones nos referimos brevemente a la
fuerza desde la perspectiva de los Agentes de la PNC.

2.3.1.1 CLASES DE FUERZA UTILIZADA
POR LA POLICIA NACIONAL CIVIL

La Policia Nacional Civil en su actuar desarrolla tres
niveles de fuerza, que estan presentes en toda
detencion, ya sea por orden de Juez competente,
flagrancia o casi-flagrancia, atendiendo a las circunstancias:

a) Fuerza inteligente: La sola presencia de Agentes de
la PNC se considera como disuasivo ante la
sociedad. Art. 1 0,literal f) Ley de la PCN.

b) Fuerza Preventiva, el articulo 10, literal d) de la Ley de
la Policia Nacional Civil, explica esta fuerza al
prescribir que: "Para el cumplimiento de su mision,
la PNC, desempefia las siguientes

10 Garcia Morales, Fanuel La Prision Preventivan@r Grafica,
Guatemala, 2000 Pag. 27.
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funciones: Prevenir la comision de hechos delictivos e
impedir que estos sean llevados a consecuencias
ulteriores", por ejemplo: Los puestos de registro,

y: La fuerza represiva, €
b) Fuerza represiva, que consiste en el uso de la
violencia fisica, para repeler actos delictivos. vViolenta y opera
Art. 3 del Cdodigo de Conducta supracitado.
Esta Ultima fuerza, es violenta y opera precisamente en el precisamente en |

momento de la captura de personas. En muchos casos es
excesiva y arbitraria por parte de los agentes captores. Si el momento de la captura d
detenido fue reducido al orden, ya no se justifica el uso
irracional de la violencia fisica o mental y menos la tortura. personas. Emuchos
Independientemente si la detencién es por flagrancia u
orden de Juez, se debe respetar la vida, dignidad e casos es excesiva v
integridad del detenido.

Siguiendo con el tema de la fuerza, el agente captor arbitraria por parte de los
debe respetar determinados principios rectores en su
actuacién, y con mayor razon si ha de utilizar la fuerza agentes captores.
represiva en una detencion.

2.3.1.2 PRINCIPIOS BASICOS DE
ACTUACION DE LA POLICIA
NACIONAL CIVIL

El actuar del agente captor esta regulado por
principios, que debe respetar ante la sociedad y que
estén contenidos en la Ley de la Policia Nacional Civil.
El no es superior a la ley, por lo tanto ain en situaciones
extremas debe respetar los siguientes principios:

a. Principio de adecuacion al ordenamiento juridico

Consiste en el respeto por parte de los policias, a la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos. Articulo
12.1.delaP_N.C.

b. Principio de relaciones con la comunidad: Que exige al
Policia evitar en su actuacion, cualquier practica abusiva,
arbitraria o discriminatoria. Articulo 12.2. literal a) Decreto 11-97
del Congreso de la Republica de Guatemala.




E! Defensor debera cuestionar en todo caso
concreto, el uso excesivo de la fuerza represiva e
irrespeto de los principios relacionados al momento de
una detencion

Ese fendmeno represivo en contra de ciudadanos 31
momento de una detencién, enfrenta al defensor ante a
siguiente problematica:

2.3.1.3 PROBLEMATICA DEL USO DE LA
FUERZA EN LA DETENCION
En su quehacer diario el defensor se encuentra

ante casos en los cuales el detenido ha sido golpeado
injustificadamente por agentes captores, es decir, fue
objeto de maltrato fisico al momento de la detencion.
Esto lo expone el sindicado al defensor En el informe
policial se consigna otra

version.

Con el objeto de reafirmar la anterior problematica,
nos permitimos citar un caso concreto. El detenido le
manifiesta al defensor haber sido objeto de maltrato
fisir.o, por parte de los agentes captores, al momento de
la detencién (Se utiliz6 un cincho para maltratar al
detenido) ( ver fotografia)
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"Oficio No. 718,%2001. Jocotenango, Sacatepéquaviembre 08 del 2001.

XXXEXXX.Y X, de 36 afios de edad, instrt.... APREHENDIDO..E/ dia dehoy ¢
as 18:35 horas, en la Plazuela de esta jurisdiogipor el suscritov los Agente
de la P. N. C. MOTIVO: Cuando e fectuabamos unmrébo de rutina en el luga

v hora antes descrita, sorprdimos flagrantemente al hoy detenidde hace ©

Su conocimiento que el hoy detenido, presenta garagpones en el cuerpo...

Frente a casos como éste, el defensor debe asumir un
papel protagonico a favor de su defendido:

2.3.1.4 PROPUESTAS DE
SOLUCION

Si los golpes son visibles, tomar fotografias y/o filmar.
En el caso concreto, efectivamente se tomaron
fotografias de los golpes propinados al detenido. El
articulo 72 del CPP permite la toma de fotografias,
para establecer la identidad del sindicado, y para
estos efectos es vdlido justificarse en el referido
precepto.

En todo caso, si se carece de camara filmadora o
fotografica, se le pedird al Juzgador hacer un
reconocimiento corporal al detenido, atendiendo al
Principio de Inmediacion Procesalconsignarse
en el acta de declaracién esa situacion.Consult
los articulos 78 y 194 CPP .

En casos extremos solicitar a Notario, faccionar
un acta, haciendo constar esos extremos.

Tomese en consideracion que bajo estas condiciones, el
detenido esta afectado psicolégicamente, lo que pude
perjudicar su declaracion. Se puede recomendar al
detenido abstenerse a declarar hasta que esté en
Optimas condiciones fisicas y mentales lo podra
hacer.



Solicitar atencion médica en general y para la
probatoria de los golpes. una evaluacion médico
forense. El articulo 1 de la CPRG. puede invocarse,
pues consagra la Teoria Personalista " Ademas
aplican los preceptos Constitucionales 3,4 .94 y 95; 4
y 5 CADH; 6 1 PDCYP

Simultdneamente informar al sindicado o familiares de

éste, la existencia de la Oficina de Responsabilidad
Profesional -O.R.P. - de |la
Policia Nacional Civil, a efecto de que presenten
denuncia en contra de los agentes captores La
denuncia puede hacerse via telefénica O.R.P. 2-88-
08-44 y 250-09-01

Segun informd la Academia de la Policia Nacional Civil, ante la
ORP se pueden aportar toda clase de pruebas y si del
resultado de la investigacidon se concluye, que el actuar de los

agentes captores es constitutivo de delito -Abuso de

autoridad y/6 Violacion a la Constitucion

informara inmediatamente al Ministerio Publico, a efecto de
continuar con la investigacion y solicitar en su caso, orden de
detencion.

Se exceptia la flagrancia de los agentes captores.
Independientemente, se puede acudir al M P a presentar
denuncia Lo importante es actuar y evitar esas arbitrariedades.

Queja en contra dej estado de Guatemala: En casos extremos,
y como producto que el derecho interno no respondio, el
defensor podra presentar queja ante la Comisidn interamericana
de Derechos Hurnanos, ya sea por el maltrato fisico o bien por
tortura del detenido

Para estos efectos el Defensor debe cumplir con los
requisitos de

11 La Teoria Personalista postula que el Estado se
encuentra al servicio de la persona y familia.
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2.3.1.5REQUISITO DE DEFINITIVIDAD

1.1. Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de
jurisdiccion interna; Apelacién especial, Casaciéon, Accién
de Amparo o Exhibiciéon Personal, segun elcaso
concreto. Consultar el articulo 46, literal a) de la CADH y
37 del Reglamento de la referida comision.

1.2. Que se haya presentado dentro del plazo de seis
meses la queja respectiva, ante la Comision, a partir de
la fecha en que el presunto lesionado en sus
derechos haya sido notificado de la decision definitiva.
Consultar el articulo 46, literal b) de la

:CADH y 38 del Reglamento de la Comision.

1.3 Se presumiran verdaderos los hechos relatados en la
peticion, si transcurrido el plazo de 90 dias a partir de la
fecha del envio de la comunicacion al Gobierno del
Estado aludido, éste no suministrare la informacion
correspondiente.

2.3.1.6 REQUISITO DE ADMISIBILIDAD (Art. 47 de
la CADH)

2.1 Que contenga todos los requisitos indicados en el articulo
46 de CADH.

2.2 Exponer hechos que constituyan violacion de
derechos garantizados por la CADH.

2.3 El articulo 27 del Reglamento de la Comision, establece
gue la peticion debe ser presentada por escrito, cumpliendo
los requisitos prescritos en el articulo 32 del referido
reglamento.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos,
es un organo auténomo de la Organizacion de los Estados
Americanos, que tiene como funcién principal, la de
promover la observancia y la defensa de los Derechos
Humanos y de servir como 6rgano consultivo de la OEA. (
Art. 1.1. del Reglamento de la Comision). La Comision es
amigable componedora entre el Estado denunciado y el
peticionario. Alli se puede solventar el conflicto. En caso de no
haber arreglo, la comision remitira el expediente a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ( Art. 61.1. 63 y 66 de
la CADH)
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2.3.1.5REQUISITO DE DEFINITIVIDAD

1.1. Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de
jurisdiccion interna: Apelacion especial, Casacion, Accion
de Amparo o Exhibicion Personal, segln el caso
concreto. Consultar el articulo 46, literal a) de la CADH y
37 del Reglamento de la referida comision.

1.2. Que se haya presentado dentro del plazo de seis
meses la queja respectiva, ante la Comision, a partir de
la fecha en que el presunto lesionado en sus
derechos haya sido notificado de la decision definitiva.
Consultar el articulo 46, literal b) de la CADH y 38 del
Reglamento de la Comision.

1.3 Se presumiran verdaderos los hechos relatados en la
peticion, si transcurrido el plazo de 90 dias a partir de la
fecha del envio de la comunicacion al Gobierno del Estado
aludido, éste no suministrare la informacion

correspondiente.
2.3.1.6 REQUISITO DE ADMISIBILIDAD (Art. 47 de
la CADH)
2.1 Que contenga todos los requisitos indicados en el articulo
46 de CADH.
2.2 Exponer hechos que constituyan violacion de

derechos garantizados por la CADH.

2.3 El articulo 27 del Reglamento de la Comisidn, establece
gue la peticion debe ser presentada por escrito,
cumpliendo los requisitos prescritos en el articulo 32 del
referido reglamento.

La Comisién Interamericana de Derechos
, Humanos, es un o6rgano auténomo de la Organizacion de los
Estados Americanos, que tiene como funcién

principal, la de promover la observancia y la defensa de los
Derechos Humanos y de servir como 6érgano consultivo de la
OEA. ( Art. 1.1. del Reglamento de la Comision). La Comision
es amigable componedora entre el Estado denunciado y el
peticionario. Alli se puede solventar el conflicto. En caso de no
haber arreglo, la comision remitird el expediente a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ( Art. 61.1. 63 y 66 de
la CADH)

La Comision
Interamericana
de Derechos
Humanos, es

un érgano
autébnomo de la
Organizacion de
los Estados
AnTericanos, que
tiene como funcion
principal, la de
promover la

observancid/ la
defensa de los
Derechos Humanc
v de servir como
o6rgano consultivo
de la OEA.




Se podra solicitar por medio de la queja, una medida
cautelar, o bien podra solicitarse una investigacion in loco,
previo consentimiento dei Estado, para efectos de reforzar la
denuncia. ( Arts. 29 y 44.2. del Reglamento de la Comision.)

La queja se puede presentar ante la comision, tal
como se indic6 anteriormente, por las causales siguientes:

~~ MALTRATO FISICO: Es lo mas comudn en nuestro
medio. El detenido manifiesta haber sido golpeado
por los agentes captores, al momento de la
detencion. Consultar los articulos: 5 numerales 1y 2
de la CADH; 1y 3 de la CPRG,; 34 literal b) de la Ley
de la PNC.

~ CASOS DE TORTURA: Es factible que al sindicado se
le torture. La CAPST prescribe en el articulo 2, que
se entenderd por tortura, todo acto realizado
intencionalmente con fines de obtener confesién o
informacion del detenido. ( Articulos . 5.2 de la
CADHy 2 CAPST y 201 Bis CP)

En caso de presentarse esa situacion se debe
invocar la CONVENCION AMERICANA PARA PREVENIR Y
SANCIONAR LA TORTURA ( CAPST)

aprobada por la OEA, que corresponde al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Por otra parte existe la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, que
pertenece al denominado Sistema Universal de Derechos
Humanos, aprobada por la ONU.

Criterio imperante es que para efectos de la queja ante la
Cornision; debera invocarse los instrumentos
pertenecientes al Sistema Interamericano, excluyéndose los
del sistema universal, por inidéneos.

Si en el proceso penal se establece que fue torturado el
detenido, toda la prueba no tendra valor probatorio.

El Sistema
Interamericano de
Proteccion de Derechos
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Por la importancia del tema se transcribe el  motivo de
preocupacion, contenido en el apartado IV de las
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES del Comité
contra la Tortura, al examinar el tercer informe periédico de
Guatemala, de fecha 24 de noviembre del

2000, que se transcribe literalmente:
"IV. MOTIVOS DE PRECCUPACION. E| qeterioro de la situacion
de los Derechos Humanos en Guatemala, en especial el

incremento de los casos verificados de
torturas y de tratos crueles, inhumanos y degradantes, en

relacion con la situacién que se observa cuando el Comité
examiné el segundo informe periddico. La circunstancia
gue los principales responsables de esas violaciones sean
agentes de la Policia Nacional Civil, en especial de su
Servicio de Investigacion Criminal, ha frustrado las
expectativas de contar con una renovada institucion policial
Unica, subordinada al mando civil y depurada de los vicios

gue caracterizaron alas instituciones policiales del pasado".

Previo a la tutoria presencial a realizarse, visite
el correo electronico de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y localice dos casos presentados
contra el Estado de Guatemala y uno contra el Estado

de Honduras o El Salvador

Para obtener mayor
informacion se puede
visitar las siguientes

paginas web

www.corteidh-oea.or.cr
www.cidh-osea.or.cr o

solicitar la informacién a
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de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos
ueditorial@iid.cr __ del

Instituto Interamericano de

Derechos Humanos




2.3.2 ENTREVISTA SINDICADO/
DEFENSOR

Este segundo momento es cognoscitivo. El defensor
accesa a la verdad del sindicado, a los ambitos psicologico y

juridico.

Precisamente esa es la tarea que hace el
defensor a diario: encuadrar el ambito factico del
detenido con el juridico. El nos explicara comoy
cuando se dieron los hechos, si acepta o niega los
mismos. Esta entrevista puede realizarse en el
momento propio de la aprehension, en la sede policial o
momentos previos a la declaraciéon ante Juez

competente.

El primer contacto que tiene el sindicado con su
defensor es precisamente la primera entrevista, sin
olvidar que es obligacidn, la visita carcelaria en forma
permanente y continua, en aquellos casos en que el
detenido quede en formal prision.

2.3.2.1 AMBITO psicoLcicico

Hace referencia a dos situaciones que se le
presentan a diario al defensor, veamos:

a) El sindicado debe estar en el pleno uso de sus
facultades mentales y volitivas al momento de
prestar declaracién. Podré percibir en algunos
casos la afectacién emocional del detenido,

en cuyo caso se debe aconsejar que se abstenga de

declarar por estar alterado y posteriormente prestar
la misma. Si decide declarar, bajo esas
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circunstancias, el defensor debera dejar constancia
de esa alteracion con fundamento en el articulo 283
CPP, por estar en indefension.

b) Ademés podra establecer si es notorio que el detenido
padece de enfermedad mental o desarrollo psiquico
incompleto. En este caso concreto, el defensor debe
exigir la peritacion respectiva y no permitir que
declare. Fundamento Legal: Articulos 76, 77 y 78 del
CPP.




2.3.2.2 AMBITO JURIDICO

Consiste en verificar por parte del defensor, si se
han respetado todos los Derechos Humanos y Garantias
Constitucionales de/ Detenido prescritos en Tratados
Intemacionales en materia de Derechos Humanos vy
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Algunos
de esos derechos a verificar, serian:

a) El derecho del sindicado a ser presentado ante Juez
competente dentro del plazo Constitucional. Una
interpretacidn extensiva, a favor rej, de los articulos 6 y 8
de la Carta Magnha puede invocarse por el defensor,
veamos: Prescribe la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala que el detenido debera ser puesto a
disposicion de la autoridad judicial en un plazo de 6
horas (obligacion que corresponde a la PNC) y que
dentro de un plazo que no exceda de 24 horas debera
prestar declaracion ante Juez. Consultar el articulo 87 del
CPP para reforzar esta interpretacion.

Entonces, si restamos a las 24 horas aquellas 6
horas, podremos argumentar que dentro del plazo de
18 horas debié ser escuchado el sindicado ante Juez
competente, excluyéndose la interpretacion restrictiva de
24 mas 6 igual a 30 horas, que perjudican al defendido.
Ademés expone el jurista Fanuel Garcia, en la obra
denominada La Prisidon Preventiva, que ese célculo se
puede verificar con el sello de recepcion que el Juzgado
coloca en el informe policial.

b) Si es menor de edad, el derecho a ser presentado ante
Juez de Primera Instancia de menores inmediatamente.
Leer los articulos: 33 del Codigo de Menores; 37 literal b) y
40 numeral 2) literal iii de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio.

¢) El Derecho a un defensor y traductor, en su caso - Art. 90
CPP; 14.3 literal a) del PIDCY vy 2 literal a) CADH y 142,
parrafo final, del CPP

d) El Derecho a no ser objeto de prueba (Articulo
16 CPRG).
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2.3.2.3 PROBLEMATICA

La persona es aprehendida ( en el Aeropuerto, por
ejemplo) justificandose esa detencién por la nacionalidad
del viajero. Se le sindica de portar en su cuerpo capsulas
de supuesta droga. Por estas razones es trasladado a la
seccion de emergencias de hospital estatal, en
calidad de detenido. No se le permite comunicarse con
persona alguna. Se le toman rayos 'X", y en caso de ser
positivo el resultado, se le hace beber determinado
liquido para que expulse las capsulas, via anal, donde
se le filma y/o fotografia. Todo esto ocurre en contra

de su voluntad. Posteriormente es presentado ante

Juez a declarar juntamente con su Defensor.

Evidentes son las ilegalidades incurridas en esta
problematica y para efectos de dar tratamiento, se hacen las
siguientes:

2.3.2.4 PROPUESTAS DE SOLUCION

Aqui el detenido fue objeto de prueba, al tomarsele
rayos X, y hacerlo beber sustancias que él
ignora con el objeto de expulsar las supuestas
capsulas Aqui el articulo 283 del CPP, es
conducente, por ser un defecto absoluto, ya que se
vulnerd la Garantia contenidas en el articulo 16 de
la CPRG que prescribe que nadie puede declarar en
contra de si mismo. Consultar ademas el articulo 14
literal g) PIDCYP y 2 literal g) dela CACIH

A sabiendas que esta situacion puede prolongarse varios
dias y lo grave del asunto, son justificativos para la
presencia de defensor, sin embargo en la



practica no ocurre. El detenido estd indefenso
material y técnicamente. Consultar articulos 12 de
la CPRG; 8.2 literal d) de la CADH; 14.3. literal d)
PIDCYP.

Nos encontramos a presencia de tortura. Se
pretende que el detenido confiese haber ingerido
capsulas y que informe la participacion de otras
personas. Se le atormenta psicolégicamente, al
retenerlo en el hospital sin comunicacion alguna,
sin certeza de qué le ocurrirhd. Conducentes son
los articulos 5.1.2 ,8.2 literal b) de la CADH; 7 del
PIDCYP; 2,3,4 de la Convencién Americana para
prevenir y sancionar la tortura 'y 201 bis de CP.

El hecho de retener a la persona en contra de su
voluntad, es una detencién ilegal. Aqui el
argumento es extenso. Aplican los articulos 12. 2 del
PIDCYP; 6,17 y 26 de la CPRG.

Su detencion ocurrié sin flagrancia, vulnerandose
los articulos 17 de la CPRG y 257 CPP.

Se violenté el derecho humano sustantivo de
integridad. Al detenido se le tomaron fotografias y/o
filmé en sus partes intimas, bajo pretexto de
observar la expulsion de las capsulas, por el ano.
Para reforzar los argumentos aplican los articulos:
3 de la CPRG; 5 CADH; 10 del PIDCYP.

La detencidon ocurre por estigmatizacion de la
nacionalidad del detenido 2? y no por la accién u
omisién, presuntamente delictiva del sindicado. Dar
lectura a los articulos 17 de la CPRG; 15 del PIDCYP
y 9 de la CADH.

12 En este caso aplica la doctrina del Derecho Penal de autor, la cual

postula que se sanciona a la persona por sus caracteristicas
personales.



e) El derecho que tiene el sindicado, a dictar su
propia declaracién, contenido en el articulo 82 del

CPP.

f) El derecho que tiene el detenido Maya-hablante,
contenido en el articulo 8 del Convenio 169 de la
OIT, el cual prescribe que al aplicar la legislacion
nacional a los pueblos indigenas, debera tomarse
en consideracion, las costumbres o derecho
consuetudinario, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales del
Sistema Juridico Nacional ni con los Derechos
Humanos internacionalmente reconocidos.

En este sentido el derecho consuetudinario puede
invocarse como defensa, en determinados casos a
favor del Maya-Hablante, en

consonhancia con la Teoria del Error de
Prohibicion," veamos como opera: Al practicar el

detenido la costumbre de la

comunidad, esta legitimando la misma. El ignora,
en todo caso, que esa conducta es delictiva.
Precisamente en ese desconocimiento del tipo
penal, se fundamente la doctrina supracitada.

En circunstancias muy especiales se puede utilizar
la misma teoria cuando el detenido es extranjero.

Aporte actuaciones judiciales de como y cuando usted
ha aplicado lo relativo al convenio 169, a efecto de servir
de material de discusién en la tutoria presencial.

13 La Teoria del Error de Prohibicion, postula que el detenido debe
estar en el pleno goce de sus facultades mentales y volitivas al
momento de realizar la accién u omisién delictiva, ademas tener
pleno conocimiento de que su actuar es delictivo Este
conocimiento se adquiere por el hecho de que el Estado anuncio al
ciudadano, las conductas prohibidas objeto de sancion penal (prevencion
general) Entonces, si no se hizo esa labor de divulgacion, al sujeto activo
no se le puede exigir determinando actuar que desconocia,
ignoraba la existencia de la norma juridico penal .Se advierte que son casos
muy especiales en que se entiende laignoranciade laley.
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En este sentido el
derecho
consuetudinario
puede invocarse

como defensa, en
determinados
casos a favor del
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con la Teoria del
Error de

. Prohibiciéon



2.3.3 ANALISIS DEL INFORME POLICIAL

Aclaramos que la Policia Nacional Civil al momento de
una detencion en flagrancia, se limita a rendir un simple
informe policial al Juzgador. No es una prevencion policial,
por tanto podemos afirmar categéricamente, que la policia y
fiscales incumplen sisteméaticamente el contenido del
articulo 304 del CPP, relacionado con la "prevencion
policial".

Este informe tiene las mismas caracteristicas de aquel
"parte policiaco" regulado en el anterior CAdigo Procesal
Penal abrogado. Este no genera ningin valor probatorio al
proceso.

El incumplimiento del articulo citado nos conduce a la
siguiente problematica

2.3.3.1 PROBLEMATICA

Con ese Unico documento, el Juez, tipifica la
accion supuestamente delictiva, sin contar con otros

elementos de conviccion. Esa actividad es

meramente mecéanica, equiparable a un SILOGISMO
CATEGORICO:

Premisa mayor tos tipos contenidos en Leyes
Penales.

Premisa menor: El caso concreto contenido
en el informe policial.

La conclusion: Equivalente al por tanto

cometio el delito XXX.
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Por estas razones el defensor debe cuestionar ese
trabajo mecénico del Juzgador. Eso se lograra si
conocemos en toda su extension el concepto "Prevencién
Policial" contenido en nuestra ley penal adjetiva, asi
daremos solucién a la anterior problematica.

Del articulo 304 del Cdodigo Procesal Penal, se
desprenden varios COMPONENTES DE LA PREVENCION
POLICIAL QUE EL DEFENSOR DEBE TENER
PRESENTES:

a) La comision de un hecho punible

b) La policia debe informar inmediatamente al M. P. de
ese hecho punible (notitia criminis). Actualmente la
policia cumple Unicamente con este requisito,
descuidando los otros requisitos de la prevencion.

Practicar inmediatamente una investigacion preliminar. En
la practica detectamos que el fiscal y policia no realizan
esa investigaciéon. En algunos casos concretos esta
investigacion involucra la ESCENA DEL CRIMEN. Es
indiscutible la trascendencia de inspeccionar in sito la
escena por parte del defensor ( visita post-delictum) para
obtener mayor informacién y claridad en la defensa. El
defensor debe dejar constancia de ese incumplimiento en
la diligencia de declaracion del detenido. Consultar los
articulos 8-CADH; 14 PIDCYP; 12 CPRG y 3 CPP. para
reforzar el cumplimiento irrestricto de articulo 304 del CPP.

Reunir o asegurar elementos de conviccion. En otras
palabras se refiere a la EVIDENCIA que a su vez esta
relaciona con CADENA DE CUSTODIA. En algunos
delitos existe evidencia, por lo que el defensor debe
estar atento a cuestionar quién y como se recolectd y
manipuld la evidencia, de su embalaje e identificacién
por No de caso, del traslado y custodia de la misma al
almacén respectivo. El articulo 150 del CPP faculta solo
alas partes ( inclusive el defensor) a poder examinar la
evidencia en cualquier instancia del proceso por si o por
medio de peritos.

e) Por dltimo la prevencion procura evitar la fuga u
ocultaciéon de los sospechosos.

Del articulo 304 de
Cddigo Procesal Penal,
se desprenden varios
componentes de la
prevencién policial, qu
el defensor debe tener

presente




El acta de esta investigacion preliminar, se remitira al
Ministerio Pablico en el plazo de tres dias.

Reiteramos que el Defensor Publico resolvera la
problematica planteada protestando el incumplimiento del
articulo 304 del CPP, refiriéendose especificamente a la
INVESTIGACION PRELIMINAR. Su cumplimiento provocara
estas consecuencias juridicas a favor del detenido :

De esa investigacion depende la PRONTA
LIBERTAD del detenido y no sera necesario
esperar a que transcurra todo un plazo de
investigacion, pues el Juzgador contara con
mayores elementos de juicio gue podrian
beneficiar al detenido en obtener una falta de
mérito o medida sustitutiva;

Esa investigacion erradicara totalmente el
silogismo mecanico tipificador, utilizado por el
Juez actualmente, pues tomara elementos facticos
brindados por la investigacién preliminar, y no sélo
se basara en el informe policial; y

El defensor, desde las primeras instancias del
proceso penal, tomard dominio de la escena del
crimen y evidencia.
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2.3.4 ARGUMENTOS DE DEFENSA
FRENTE AL INFORME POLICIAL

Advertimos que en este momento el defensor debe
ubicarse en la lectura de la mal llamada prevencion, para
lograr el éxito de esta dindmica. De esa lectura nacen
determinadas estrategias de defensa.

El informe policial por si solo, brinda informacion
Naturalmente no hay que olvidar lo expuesto por el
defendido, sin embargo para este ejercicio utilizaremos
determinadas "prevenciones" paradigmaticas que reflejan
problematicas diarias que el defensor debe solucionar. A ellas
aplicaremos en forma dosificada algunos elementos
doctrinarios de la Teoria del Delito para enriquecer la
solucién de cada caso concreto, veamos:

2.3.4.1 FALTA DE ACCION U OMISION

Tal como se expuso anteriormente, al Juzgador llega
el informe Policial - Notitia criminis - que contiene los hechos
imputables al detenido, Unico documento que se tiene para
tipificar determinado delito.

E! Defensor debe hacer un ejercicio intelectivo de
localizar en esos hechos la accion u omision de su defendido,
en tiempo vy lugar, por ser el primer nivel de la Teoria del
Delito. Hablar de "HECHOS" implica escena del crimen,
evidencia, cadena de custodia, presuntos implicados,
autoria, etc.( es un universo) por ello es aconsejable no
olvidar que la estrategia de defensa deberé versar, sobre la
accion u omisién del defendido y no referirse vagamente a
"hechos". En todo caso, accion y hechos son
complementarios.

La anterior afirmacion esta reforzada por la Teoria del
Derecho Penal de Acto." contenida en el articulo 17 de la
Constitucion Palitica de la Republica de Guatemala (garantia
de legalidad sustantiva) que prescribe que solo las acciones
u omisiones calificadas

14 La Teoria Moderna del Derecho Penal de acto postula que
unicamente las acciones u omisiones son objeto de sancion
penal.

En este momento, el
defensor debe ubicarse
en la lectura de la mal
llamada prevencion
policial, para lograr el
éxito de esta dinamica.
De esa lectura nacen

determinadas

estrategias de defensa.




cono delito o falta por ley penal anterior, podran ser penadas.

Esa misma doctrina la encontramos en los articulos 9
de CADH y 15 de PIDCYP y el articulo 10 del CP (Relacion de
Causalidad) reafirma la referida doctrina, pues hace referencia
a que un delito sera atribuible al imputado, si la accién u
omision es idonea para producirlo. Entonces la ACCION
(omision) es eje transversal de toda estrategia de defensa.

En infinidad de casos concretos encontramos
ausencia de accion delictiva, tal como ocurrié en el caso
siguiente, sin embargo la persona es detenida, veamos:

2.3.4.2 PROBLEMATICA

OFICIO No 1033. Guatemala, 23 de enero de 1999.

Sefior Juez 2do de Paz Penal de turno >0Q0( de 20
afos de edad, soltero, instruido... APREHENDIDO: Hoy
a las 6:00 horas en Avenida Elena... por los agentes
de la PNC XXXX. Elementos en referencia, rindieron
parte por escrito, informando que a la hora y lugar en
referencia procedieron a la detencién del hoy consignado
en virtud de haberlo sorprendido flagrantemente en los
precisos momentos cuando escalaba el domicilio
marcado con numero...zona 1,con intenciones de
apoderarse de objeto de valor, no logrando su objetivo,

por la pronta intervencién policial...

2.3.4.3 PROPUESTA DE SOLUCION

Ausencia de accién. El defensor podra argumentar
que el Derecho Penal de acto no opera en este
caso, por existir ausencia de accién delictiva del
sefior XXXXX (es una conducta



atipica). Se estd atentando contra el Principio de
Legalidad, al detener sin flagrancia alguna. Consultar
articulos: 17 CPRG; 9 CADH y 15 CIDCYP; 1 CP.

Argumentar la ausencia total de prevencion policial e
incumplimiento del Articulo 304 CPP.

En este caso los agentes captores atentaron
contra los principios basicos de actuacion de la
PNC contenidos en el articulo 12, ademas el
articulo 34 literal b), ambos, de la ley de la Policia
Nacional Civil y articulo 1 del Cédigo de conducta
para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.
Aplican también los articulos: 9 de la CADH , 9.5y
15 del PIDCYP.

Dejar constancia de que estamos a presencia de un defecto
absoluto( Art.283 CPP) al vulnerarse la garantia del
principio de legalidad contenido en nuestra Carta Magna
en su articulo 17 solicitando al juzgador la pronta libertad del
sindicado.

Detencion jlegal. Debido a que existe ausencia de accion
delictiva, procede una exhibicién personal. Articulo 82 Ley
de Amparo, exhibicidn personal y de constitucionalidad.

El caso supracitado es, a su vez, ejemplarizante para
aplicar la teoria de los actos equivocos que se explica a
continuacion.

2.4 ACTOS EQUIVOCOS

Definitivamente los actos de toda persona son
interpretados de diferentes formas por la sociedad. El
agente captor también interpreta los diferentes actos del
ciudadano y si constituyen delito o falta, procedera a la
detencién respectiva en caso de flagrancia.






2.4.1 PROBLEMATICA

El problema surge cuando se procede a detener a
persona que realiza actos que el agente captor
interpreta erradamente y/os considera delito o falta,
cuando en realidad son actividades que no encuadran

perfectamente en un tipo penal y el

juzgador pretende calificar esa accion como delito.

Aqui estamos en presencia de los denominados
ACTOS EQUIVOCOS, que son aquellos que al interpretarse
por terceras personas, no dan certeza de ser constitutivos
de delitos, no revelan la intencion delictiva (el dolo); surgen
muchas apreciaciones subjetivas que conducen a
equivocaciones; genera duda de qué estd haciendo la
persona. Ejemplo: ElI agente captor observa a una
persona nerviosa con las manos dentro de la chumpa.

Esta teoria de los actos equivocos tiene intima
relacion con la primera y segunda fase del ITER CRIMINIS,
veamos por qué:

Primero: nace la idea delictiva que gravita en el fuero
interno del sujeto activo.

Segundo: inicia los actos preparativos para cometer el
delito. Estos actos se confunden con otros actos ajenos a la
presunta idea delictiva por lo que es imposible detectar
aquella intencién delictuosa. Ejemplo: ElI comprar un arma
de fuego no revela el animus necandi del sujeto activo_

Derivado del Principio de Legalidad el Juzgador debe
tipificar la conducta del detenido con fundamento en
ACCIONES UNIVOCAS penalmente relevantes, entendidas
como aquellas en que no se duda de la intencién delictiva
del sujeto activo, al ser observado por terceras personas,
conllevan certeza. Caso contrario,




si existe duda en esos actos, el defensor puede argumentar
gue la accion aparentemente delictiva corresponde a la
teoria de los actos equivocos_

Ejemplarizante es el siguiente caso que refleja esta
problematica. La conducta del detenido fue tipificada por el
Juzgador como tentativa de robo, recordemos el caso:

Sefior Juez de Paz local ... APREHENDIDO: EIl dia de
hoy por los agentes XOOOC, quienes informaron que a
las diecinueve horas, el detenido se encontraba parado
en la puerta de la casa ubicada en la primera calle
namero... propiedad del sefior >00( con intenciones de
apoderarse de objeto de valor de la referida casa. Se

pone a su disposicion...

2.4.2 PROPUESTA DE SOLUCION

La actividad de estar parado en una puerta se puede
interpretar de diferentes formas, es mas, esa accion no
encuadra en tipo penal alguno, es atipica, por tanto
se vulnera el principio de leqalidad consagrado en los
articulos 17 de la CPRG; 9

CADH; 15 PIDCYP y 1 CP.

El defensor debe argumentar que esa conducta en
ningiin momento exterioriza el dolo del detenido. Esa
actividad deja duda de qué pretendia; son actos
equivocos. Consultar los articulos 11 CP y 14 CPP.

Especial comentario merece la calificacion de tentativa

de robo, en el presente caso. Ubiquémonos en las dos

fases del Inter Criminis: El nacimiento de la presunta



Ausencia de flagrancia, de conformidad con el articulo
257 del CPP

Nos encontramos ante una detencion ilegal. Procede
una exhibicion personal por violaciéon a garantias
constitucionales contenidas en los articulos: 6 y 17
CPRG; 9 CADH; 15 del PIDCYP y 82 de la Ley de
Amparo.

2.4.3 PROBLEMATICA DE LA
DETENCION POR PARTICULARES

El articulo 257 del CPP faculta al ciudadano a poder
detener a cualquier persona que haya cometido un delito o
falta con la obligacion de entregarla inmediatamente a la
Policia o Ministerio Publico. Para los agentes captores de
conformidad con el articulo 10 literal e) de la Ley de
PNC es una obligacion. La detencién por particulares,
genera la siguiente:

PROBLEMATICA

La aprehension del ,detenido por el particular , ya sea
por iniciativa propia o por clamor popular en la creencia
dé que te ésta cometiendo un delito, provoca en

algunos casos detenciones ilegales.

En este sentido el Defensor debera preparar su
estrategia de defensa, preferentemente con la informacién
brindada por el detenido y si lo considera oportuno, tomara
algunos datos del informe policial. Recordemos que éste,
no produce ningun valor probatorio en el proceso. Se
recomiendan las:

La exhibicion
personal debe d
interponerse

cuando se violan

las garantias

constitucionales
derivado de una

detencion ilegal




2.4.4 ORIENTACIONES SIGUIENTES

a) El clamor popular o una sospecha no justifican la

b)

c)

detencion. De ser asi estamos en presencia de una
detencion ilegal. Se presentarda una exhibicion
personal por ausencia de delito o falta. Aplican los
articulos 6 de la CPRG y 82 de Ley de amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

Debe identificarse plenamente a las personas que
intervinieron en la detencion, a los agraviados vy
testigos en su caso La explicacién de los hechos por
estas personas a los agentes captores es una
denuncia. Consultense los articulos 297 y 299 del
CPP

Si el caso concreto involucra evidencia, la misma
deberdq cuestionarse por el Defensor, pues el
particular ignora aspectos de su proteccion y la
cadena de custodia. Podrda argumentar la
contaminacion de la evidencia o bien la suplantacién
de la misma, en su caso. Consultar los articulos
150 dltimo pérrafo y 181 del CPP.

d) El agente captor se equipara a un testigo referencial,

a él no le consta nada de los hechos. Su
intervencidn debe limitarse a impedir consecuencias
ulteriores y realizar la prevencion policial. El policia
no debe hacer suya la versién particular de los
hechos. Aplican los articulos 10 literal a) numerales 1
y 2 de laley de la PNC.

Protestar ante el Juez el incumplimiento de la
investigacion preeliminar por parte de los elementos
de la Policia, debido a que no se realiza. Aplica
el articulo 282 del CPP.

r Derivado de lo anterior, se le solicita
localice en sus archivos informes policiales similares
0 que tengan relaciébn con las problematicas
anteriormente planteadas y los aporte como material
de estudio y andlisis tanto en las reuniones de
trabajo locales como en la tutoria presencial.




2.5 INGRESO DEL DETENIDO A
CENTRO CARCELARIO

Nos ocuparemos en este apartado de abordar una vieja
practica realizada por la Policia y aceptada por los
Jueces y Abogados, a sabiendas de que es ilegal.

2.5.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Radica en el procedimiento de internar al detenido en
centro carcelario, sin orden de Juez competente,

procediendo a ficharlo sin justificacibn alguna.
Posteriormente es llevado ante el Juzgador para

resolver su situacion juridica y eventualmente podria

ser declarada la falta de mérito.

Al dar lectura al informe policial encontrard que la
propia Policia acepta que el detenido fue ingresado a
centro carcelario y posteriormente lo pone a disposicion
de Juez. Veamos dos ejemplos informes policiales:

Villa Canales, Guatemala 9 de Abril del 2001

Sefior Juez de Paz Penal

Recluido en las detenciones preventivas para hombres a
cargo de la sub-estacion de la PNC de Villa Canales,
a disposicion de su despacho me permito poner al
individuo...

Guatemala, 23 de Enero de 1999

Oficio No. 1033

Sefior Juez 2do de Paz Penal de Tumo

de la Zona 18, ciudad capital.

Recluido en las detenciones preventivas para hombres
de la zona 18, a disposicion de su despacho me permito
poner al individuo...




2.5.2 ORIENTACIONES

El mismo documento revela el actuar ilegal de los
Policias, es prueba irrefutable. De la problematica planteada
surgen datos significativos, orientadores para que el defensor
afronte el reto de solucion, veamos:

A) Existe violacion a la Garantia de detencion lega |
(Art. 6 de la CPRG) .

Ingresar al detenido en centro carcelario, sin haber sido
oido por juez, ni existir auto de prision fundamentado del
porqué ha de quedar en esta situacién, es una detencion
ilegal.

Ademas, el hecho de que la persona sea inscrita con todos
sus datos personales, en el libro de ingresos del Centro
Carcelario, el ser fichado, el tomar sus impresiones
dactilares para el gabinete de identificacion (y fotografiarlo en
algunos casos) sin haber sido escuchado ante juez es
vulnerar sus derechos. En otras palabras, su situacion
juridica no se ha resuelto y ya es tratado como sujeto
prisonizado. Consultense los articulos: 14 de la CPRG; 8.2
de la CADH y 14.2 del PIDCYP.

Este argumento servird de fundamento para la presentaciéon
de una exhibicion personal en contra del Director o
encargado del Centro penitenciario, a efecto de obtener la
libertad del detenido.

Dentro de las peticiones se ha de resaltar que la
ficha del detenido quede anulada.

2.5.3 RESPONSABILIDAD DEL AGENTE
CAPTOR

A Los agentes de la PNC incurrieron en delitos de
Violacion a la Constitucion ((Art. 381.1 CP) y
abuso de autoridad ( 418 CP).

Violentaron los articulos 1 y 8 del Cédigo de
Conducta para Funcionarios encargados de
hacer cumplir-la Ley.



Son responsables del incumplimiento del principio
de adecuacion al ordenamiento juridico contenido
en el articulo 12.1 de la Ley de la PNC.

Ademas incurrieron en falta grave que merece
una sancion disciplinaria de conformidad con el
articulo 9.1. del Reglamento Disciplinario de la
PNC que prescribe: "Son faltas muy graves, que
dan lugar a la iniciacion de expediente
administrativo, las siguientes: 1. Manifestar una
actitud  abiertamente  contraria al  orden
constitucional,.”

Igualmente el alcaide de la prision, a donde es
conducido el detenido incurre en el delito de
detencién irregular, Art. 429 del Cddigo Penal.

Finalmente para completar el trabajo de este
capitulo, se le solicita ubicar dentro de sus archivos,
tanto institucionales como personales, casos en
donde se le haya dado tratamiento a la
problematica del ingreso del detenido al Centro
carcelario, tratada en este documento.

Bien, hasta aqui las propuestas de solucion a las
diferentes problematicas abordadas. Esperamos ayuden al
Defensor en su quehacer diario, como un agente de
cambio ante el juez o fiscal, en beneficio de su defendido, y
por que no decirlo del propio Estado de Derecho
idealmente garantista.




ACTIVIDADES DE EVALUACION

Después de haber leido, analizado y estudiado este capitulo, responda en el cuaderno de
trabajo las cuestiones siguientes:

1. Enumere y describa los principios que el defensor debe
tener presentes al momento de una detencion, derivado
del andlisis de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos.

2. Indique los momentos de la detencion, de acuerdo con
el esquema planteado por el autor dej capitulo estudiado

=numere y explique las clases de fuerza utilizada por la
Policia Nacional Civil en el momento de una aprehension,
ejemplificando con situaciones que le haya tocado
enfrentar en el desempefio de sus funciones como
defensor
Indique y explique los principios basicos que debe de
observar la Policia Nacional Civil durante una aprehension

zxplique los requisitos de definitividad y de admisibilidad a
gue puede acudir el defensor en el momento de
presentar una queja ante la Comision Interamericana N
de Derechos Humanos = B

6. Indique cuéles son las causales por las que se puede
presentar una queja ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en contra del
Estado de Guatemala

7. Expligue los ambitos de que consta el momento
cognoscitivo denominado entrevista Sindicado /Defensor,
ejemplificando en cada caso

8. Explique los componentes de la prevencion policial que
el defensor debe tener presentes al momento de la
realizacion de su trabajo



9. Explique en que consiste la falta de accion u omision,
en un caso concreto, como parte de los argumentos de
defensa

10 Indique cuales son las responsabilidades del agente
captor, cuando realiza una detencion en forma incorrecta.



VIOLACION DEL PRINCIPIO DE
INMEDIACION PROCESAL EN LA
PRIMERA DECLARACION

3.1 MARCO CONCEPTUAL

3.1.1 Consideraciones Generales sobre los
Principios Procesales Vinculados con la
Inmediacién del Juez

3.1.2 El Principio de Inmediacidn y su relacién
con la Oralidad

3.1.3 La Primera Declaracion

3.1.4 Caracteristicas 3.2

CAPITULO 1l PRACTICAS TRIBUNALICIAS

3.2.1 La Ausencia del Juez en la Primera
Declaracion del Imputado y Consecuencias
de la Violacion al  Principio de
Inmediacién

a) Manifestaciones del imputado

b) Derecho de recusacion y excusa c)

Realizacion de comisiones
judiciales

3.3 ESTRATEGIAS DE DEFENSA ANTE LA NO
PRESENCIA DEL JUEZ EN LA PRIMERA
DECLARACION

3.3.1 Protesta
3.3.2 Presentacion de casos
3.3.3 Defecto absoluto 3.3.4
Conclusiones.



OBJETIVOS
ESPECIFICOS

Al finalizar el
capitulo, el
Defensor debera

evidenciar su
aprendizaje, a
través de:

1. Explicar porqué la ausencia del juez en la primera
declaracion del sindicado, es el obstaculo mas
importante que se presenta tanto para éste como
para el defensor

2. Explicar el principio de inmediacion y su relacion
con la Oralidad

3. Explicar cdmo la inmediacion se refleja en la
inmediatez temporal de las resoluciones o
decisiones judiciales, traduciéndose en el
hecho de resolver inmediatamente después de
realizar el acto

4. Describir las caracteristicas de la primera
declaracién

5. Explicar las conductas y estrategias de defensa
que debe de adoptar el defensor, ante la
ausencia del juez en la primera declaracion

6. Analizar y resolver situaciones similares a los casos
planteados, a las que se haya enfrentado en su
quehacer diario.



"Los hechos vivos,” a menudo dramaticos”, que puedan acompafiar
un debate oral son mas aptos para promover la verdad que las inertes
actas y expedientes. Prohibirle al juez que vea el rostro de la parte,
que converse con ella y con los testigos y que los escuche. Significa
arrebatarle al juez “una mas importantes, quiza la mas importante,
para descubrir la verdad”.

Gerhard Walter.

3.1 MARCO CONCEPTUAL

3.1.1 CONSIDERACIONES GENERALES

Los Defensores Publicos y los sindicados enfrentan un
problema conocido por todos. La no presencia del juzgador en
la realizacion de todas las audiencias celebradas en el
proceso penal, especialmente en la fase preparatoria. Ello
constituye, a ocho afios de iniciada la reforma procesal
penaj en nuestro pais, un hecho diario, dada la practica
incorrecta de celebrar las diligencias con la comparecencia de
las partes en presencia del Oficial que tiene a su cargo la
tramitacion del proceso.

En el caso de la primera declaracion, la ausencia del juez
constituye, juntamente con la efectiva comparecencia del
detenido, dentro de los plazos legales, uno de los
obstéaculos iniciales que debe enfrentar el defensor.

Cabe recordar que, asi como comunmente hemos
entendido que la intervencién del Derecho Penal Unicamente
debe tener lugar en aquellos casos en que los valores
fundamentales del orden social deban ser protegidos, el
Derecho Procesal Penal regula el procedimiento a seguir,
para la aplicacidon de las leyes penales al caso concreto, y
de esa cuenta, el reconocimiento del Estado de la
categoria de sujeto de proceso, que le confiere al
imputado. Ello conlleva el reconocimiento de los derechos que
le deben ser respetados, derechos que expresan al igual que
los demas valores superiores que nutren el ordenamiento
juridico constitucional, las aspiraciones de resguardo y
proteccion de la persona humana en cuanto a su dignidad,
libertad, seguridad, justicia, el bien comun y la paz.

Ahora bien, el proceso penal cumple, como lo sefiala el autor
Barrientos Pellecer,"una funcion de satisfaccion juridica, de
interés social, consistente en la realizacion del ius puniendi, por
los canales y formas establecidos por la

El Derecho

Procesal Penal regula
el procedimiento a
seguir, para la
aplicacion de las leyes
penales al caso
concreto, v de esa
cuenta, el
reconocimiento del
Estado de la categoria
de sujeto de proceso,
que le confiere al

imputado.



ley." 15, Para ello se incrusta dentro de la politica criminal del
Estado y establece los principios que regulan su actuacion.
Recordemos citando al mismo autor "que los principios
generales son los que determinan los objetivos del proceso penal y
los especiales los que se refieren a la manera de ser de
éste asi como las reglas que orientan el modo de actuar

dentro del mismo™ s

Los principios procesales establecidos en el proceso
penal guatemalteco, deben armonizar plenamente con las
aspiraciones constitucionales, constituyendo un sistema de
proteccion de las libertades individuales, cuyo garante es el Juez.

Dentro de los principios especiales se menciona el de
oficialidad, contradiccion, oralidad, concentracion, inmediacion,
publicidad, sana critica razonada, doble instancia y cosa juzgada,
que como ya hemos mencionado, proporcionan reglas de
actuacién que orientan el proceso. La oralidad es una
condicion para que se dé la inmediacion, ya que las partes
deben y pueden actuar en presencia de los demés sujetos
procesales y del propio juez.

La oralidad proporciona ventajas apreciables al proceso,
ya que no admite la delegacién de funciones, proporciona
mayor agilidad en su tramitacion y vincula més facilmente a la
sociedad con el sistema de justicia penal, que es al que
acude con mayor frecuencia.

Ahora bien, abordando directamente lo relacionado con la
primera declaracion del procesado, baste mencionar que el
imputado es parte en el proceso y esta situacién impide
ejercer en su contra, ningun tipo de coaccion, pero ademas también
puede ser objeto en el proceso. Derivado de ello, el érgano
jurisdiccional puede citarlo para practicar las diligencias
pertinentes (registros, declaraciones, privacion de libertad,
entre otras) debiendo en este punto, tener presente el
defensor, que de conformidad con la garantia
constitucional, goza del derecho de no ser obligado a
declarar contra si mismo, contra su conyuge o persona

15 Barrientos Pellecer, César. Derecho Procesal
Penal Guatemalteco Torno 1 Magna Verra
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unida de hecho
legalmente, ni en contra de
sus parientes dentro de los
grados de ley (articulo 16
CPRG).
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La presentacion directa del sindicado ante quien lo juzga,-
ya que constitucionalmente se preceptia que Unicamente
puede declarar ante autoridad competente, articulo 8
CPRG- resulta de vital importancia para el proceso, pues
puede permitir al juzgador el apreciar las condiciones fisicas y
morales del declarante, asi como sus reacciones, lo cual no
podria obtenerse por otro medio, mucho menos por un
medio escrito, resaltando asi la necesidad de resguardar
el principio procesal que lo permite.

La inmediacién procesal tiene su mejor expresion en la
realizacion del debate, se presenta cada vez mas con
mayor frecuencia en la audiencia de decisién sobre la
procedencia de la apertura del juicio, y es casi inexistente en
la audiencia de primera declaracién del procesado, en la cual, tal y
como se menciond al inicio, derivado de varias razones,
responden tanto a aspectos de funcionalidad del propio
organo jurisdiccional - se menciona por ejemplo que se reciben
en un mismo juzgado, varias primeras declaraciones al mismo
tiempo, circunstancia que en todo caso puede
administrativamente ser superada-, como por razones
derivadas de la costumbre incorrecta de delegar ante el
oficial de tramite, funciones propias del juez, que originan un
acomodamiento de los sujetos procesales a esta situacion.

La efectiva presentacion del sindicado ante el juez
competente-y no ante otra persona- para prestar su
primera declaracién, tal y como claramente lo preceptdan
tanto el articulo 8 constitucional ya citado, como el articulo 87
del CPP, puede estar sujeta a varias vicisitudes,
imputables tanto a la autoridad policial, como al sistema
penitenciario, ademas del propio incumplimiento de la
inmediacion por parte del juez.

En efecto, ademés que el procesado debe ser puesto
dentro del plazo legal a la disposicién de la autoridad
competente, lo que implica que debe ser llevado por el
agente aprehensor o captor a la sede del juzgado y no al
centro preventivo como generalmente ocurre; la declaracion
debe recibirse dentro de las 24 horas siguientes a la
detencién, puesto que tanto los plazos de 6 horas para la
presentacion, como el ultimo relacionado de 24 horas para la
declaracion, son fatales y perentorios, y que explica el propdsito
de que tanto el acto de presentacion del procesado ante juez
y la recepcidon de su consiguiente declaracion, deben ser actos
inmediatos, ya que solo después de ser declarada la prision
preventiva
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puede ingresar el procesado al centro de detencion
correspondiente cuando asi sea ordenado judicialmente.

Sin embargo, debido al funcionamiento del sistema
penitenciario, la persona detenida policialmente, no sélo es
ingresada sin orden de juez al centro de detencion, sino
gue derivado de sus limitaciones administrativas, la efectiva
presentacion del detenido se hace fuera de tiempo, de acuerdo a
las posibilidades reales del guardia penitenciario, Yy
consecuentemente se afecta el inicio de su primera
declaracién. Ello constituye una detencion ilegal al variarse las
condiciones pre-establecidas para ello.

Cabe agregar a lo anterior, que muchas veces no se
encuentra presente el agente fiscal en la primera declaracion,
lo cual provoca no sélo la ausencia del encargado de
efectuar la imputacion, contraviniendo lo preceptuado en la
propia Ley Organica del Ministerio Publico (articulo 50),
sino también impide que en el momento puedan resolverse
situaciones mas favorables, no solo para el propio procesado,
sino para el desarrollo del proceso.

Es la ausencia del juez en la primera declaracion d el
sindicado, el obstaculo mas importante que se presenta
tanto para éste, como para su defensor técnico, pues
generalmente la misma se lleva a cabo en presencia del
Oficial de Tramite, estando en el mejor de los casos, el
juez presente en su despacho. Ante ello el Defensor técnico
debe:

Recordar que la primera declaracion puede implicar el
ejercicio de un primer medio de defensa del sindicado. Por
ello debe llevarse a cabo de acuerdo con los principios
de validez establecidos para ello y que estan contenidos en:

e CPRG
Articulos 8, 9, 12, 16
e Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Articulo 10

e Convencion Americana de Derechos Humanos
Articulo 8

e CPP
Articulos 3, 81 al 91, 259,282,283

e LOJ

Articulos 16. 95 inciso a)



La presencia del juez es un requisito
indispensable para la validez de la diligenci a. La
misma no puede iniciarse sin que dicho extremo
esté debidamente cumplido, ya que no pueden
variarse las formas del proceso -ni la de sus
diligencias-sin que se afecte el marco de garantias
que lo sustenta. En vista de ello debe solicitarse la
presencia del juez en el acto, y en caso de negativa,
dejar asentada la protesta correspondiente. En caso
extremo puede solicitarse el auxilio de un Notario
Publico, para que dé fe de la ausencia del juez o su

negativa a participar en la diligencia.
La Inmediacion

Permite captar en
Forma directa,
aspectos que no pueden ser
apreciados de otra manera y
gue no pueden reflejarse por
si mismo en un documento

por lo que constituye
juntamente con la oralidad
uno de los medios
instrumentales mas
importantes para el proceso
penal

Asimismo, debe tenerse presente que, el mantener
en la actualidad en la derivadas del sistema
inquisitivo anterior, impiden la implementacion y
desarrollo de las aspiraciones de justicia
demaocratica, que pretenden incrustarse en la
cultura juridica penal guatemalteca, menoscabando
sobre todo el sistema de defensa.

3.1.2 EL PRINCIPIO DE INMEDIACION Y SU
RELACION CON LA ORALIDAD

Se ha mencionado que los principios de oralidad e inmediacion van
ligados intimamente dentro del proceso penal. El principio de inmediacién
conlleva la comunicacién directa y estrecha entre el juez, las partes y los
organos de prueba, lo que seria imposible si no concurrieran al acto todas
las partes, especialmente el juez.

La inmediacion permite captar en forma directa, aspectos que no

pueden ser apreciados de otra manera y que no pueden reflejarse por
si mismos en un documento,como ya se menciond anteriormente- por
lo que constituye juntamente -con la oralidad uno de los medios
instrumentales mas importantes para el proceso penal.

De acuerdo a lo expuesto por Par Usen, la inmediacién implica dos
aspectos importantes:

"1° El contacto directo del juez con los elementos probatorios en
gue ha de basar su juicio y decision, y






2°El contacto directo de todos los sujetos procesa les entre si,

en el IHEHPHERTEEDPBSESHRIERsaBOtIVOS suficientes - que
La inmediacion implica que el juez debe de encontrarse en un estado de
relacion directa con las partes y recibir personalmente las que se
encuentran bajo ségindagiélicidnoeldiara.apyreparaenedlo coieeliegra el
desarrollo de ciertas cualidades de observacion, receptividad, reflexion y
andlisis.

L)clonado cop la Fundamentacion, veéase el capitulp 1V,

La inmediacion tam ien se re gja en la Inmediatez  temporal de las
resoluciones o decisiones judiciales, y que se traduce en el hecho de
resolver inmediatamente después de presenciar el acto -sea diligencia de
declaracion, o bien _un debate, . por . ejemplo-, dictando la
correspondient& Sta&Hiit %%H%Qﬁﬁ"%ﬂtoa@i‘éf'%) BIHGBASeGhiseeuta
presencia, pues ello permite que el juez tenga presente las
impresiones, recuerdos derivados de la propia diligencia, y que podrian
desvanecerse o ddbdisivecpanasel pesterita dosairvimsielpodesdienpcual no

Se ha mencionado [ &vidapiarrisier diddpBediasidc YR ddiarabsnd 1la

contradiccion del principio acusatorio. Los mismos exigen la presencia
directa del juez en las diligencias y permiten su presencia activa y directa en

relacion al hecho Ia son Z uanto al ex e |ente
; ;6 3 a%gneld gr?icxlos ceta 0S anteriorm
escrito como ocurti con nterioridad

especialmente el 8 constitucional y 3,87 y 259 del CPP, de

donde debe interpretarse, que la prision preventiva del

La presencia de juez en la primera declaracion del procesado
VAR AHOSO QBN ReSY USIESRAPE £l IUEA SR SR AR Oe
permite obtener informacion desde su fuente originaria.
Pero lo mas importante que cabe mencionar en cuanto a
este alopgeeoimgdicpuguedtay tattdder ¢bagdmdiractizclanaglion
del procesado ante el Juez, éste debe inmediatamente
resolver la situacion juridica de quien se le presenta, siendo

fuprpptiaheRy aclRinirsesdedinesies s rhaEiFINendo

Efectie aseemanaera eondes prineimosgaclasdoitnasigue rigen el
sindicado, que el juez puede obtener la fundamentacién
necesaria para considerar un peligro de fuga de acuerdo a lo
establecido en el articulo 262 e&F> basado en "el
comportamiento del sindicado o imputado durante el
procedimiento " puesto que, a través de la informacion o del
pronunciamiento que el propio sindicado le formule al

En otras palabras, el juez no podra ordenarla prision

Par Usen Jose Mynor. El Juicio Oral en el Proceso Penal Guatemalteco
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contraviene lo dispuesto con constitucionalmente sobre el

Debe tenerse presente. que el término interrogatorio debe de
ser entendido en forma amplia, comprendiendo de tal suerte,
tanto 1 entrevista policial corno cualquier ola forma de
interrogacion extrajudicial, que se utilice en cuanto a los
detenidos y aun cuando se le niega cualquier valor
probatorio al interrogatorio extrajudicial Esta situacién violenta
sus derechos y origina consecuencias para quien lo lleva a
cabo. (Abuso de Autoridad articulo 418 CP Violacion a la
Constitucién articulo 423 del CP),

Con la realizacion de 1 primera declaraciéon del
procesado, finaliza la aprehension o detencidn, puesto que con
posterioridad a ella debe de resolverse su situacion juridica
Es por ello que constituye uno de los medios iniciales
para ejercitar su derecho de defensa. Sin embargo, debe
tenerse presente la conveniencia o inconveniencia de prestar
esta declaracion, de conformidad con la estrategia a utilizar en
el caso, previendo los beneficios o pelamos que esta situacion
pudiese originar.

En esto radica el caracter personalisimo de este acto, ya
que corresponde ai procesado, la facultad exclusiva de
pronunciarse sobre el hecho inlput8do, siendo el Unico
facultado para decidir sobre ello, independientemente de las
recomendaciones que le provea su defensor técnico.
Constituye por lo tanto una herramienta procesal cuya
utilizacién desde el propio procesado, bajo la asesoria que le
proporciona su defensor

3.1.4 CARACTERISTICAS

Se ha vendo enfatizando el caracter personalisimo de la
primera declaracién, en la cual el procesado es el Unico
facultado formal vy rnaterialmente para pronunciarse en
cuanto al hecho que se le imputa A esta caracteristica puede
agregarse e! que constituye un acto procesal

inicial, libre para el procesado y no definitivo

Es un acto procesal puesto que es resultado de una
actividad propia del proceso, con la cual basicamente se
origina el accionar subsiguiente del mismo. y no tiene el
caracter de definitivo ya que puede declarar cuantas veces
sea necesario centro de la etapa de investigacion,
intermedia v de juicio.

El termino
interrogatori
o debe de
ser
entendido en
forma
amplia,
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Auln y cuando los articulos 8 constitucional, y 87 del CPP,
reiteradamente mencionados en este trabajo, establecen
claramente que el sindicado debe declarar en presencia del
juez, se han observado casos, en que el juez correspondiente
no estd presente en la audiencia de primera declaracién, ni
preside asimismo la audiencia de discusién de la
procedencia de la apertura a juicio, contraviniendo con
ello la inmediacion procesal, y las formas que rigen el
proceso.

Por su trascendencia, se cita a continuacion un caso
gue ilustra este extremo (caso Licda. Barcenas).

CASO 1

Dentro del proceso No. 4409-2000 oficial 1°. Del
Juzgado 11 de Primera Instancia Penal,
Narcoactividad y delitos contra el ambiente, en la
audiencia celebrada el doce de marzo del afio dos
mil uno con el objeto de decidir la procedencia de la
apertura del juicio, la Defensora Licda. Lidia Herrera
de Quifibnez, de uno de los sindicados dejo
asentada su protesta de acuerdo a lo
establecido en el articulo 282 del CPP, toda vez
que el sefior Juez no estuvo presente en la
misma.. El Juez manifestd6 que era del criterio
gue la inmediacién procesal Unicamente se dan
en la verificacion de las pruebas y en el debate.
Ademas hizo constar que él se encontraba presente
en el despacho al momento de verificarse la misma,
por lo que no aceptaba la protesta respectiva y
decidié abrir el juicio penal en contra de los
sindicados.

Al realizarse el debate en la audiencia celebrada el
cinco de septiembre del mismo afio, uno de las
defensores, Lic Leonardo Cornelio Son Lépez, planted
el incidente denominado VIOLACION AL DEBIDO
PROCESO, argumentando que en los actos
realizados en el Proceso no se han observado lo
preceptuado en la ley. En efecto, en la audiencia en
la que se decidi6 la apertura del juicio, tal y como



se hizo constar con la presentacion de la

protesta planteada por la Defensora se violé el

principio de inmediacion, ya que el sefior Juez

de la causa, no estuvo presente en dicha

audiencia, tal y como consta en el acta

respectiva Por ello se violaron los articulos 12

constitucional, 3 y 4 de! CPP 8 de la Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos que se

refieren al derecho de defensa y del debido

proceso
é En la misma audiencia del debate, la Defensora Publica.
Licda Anabella Barcenas Maldonado, interpuso el incidente de
"VIOLACION AL DEBIDO PROCESO, argumentando que en
la audiencia de apertura dei juicio se viold flagrantemente
principios constitucionales, procesales e internacionales como
son el principio de defensa y el principio de inmediacion, toda
vez queeljuez relacionado no

estuvo presente en la audiencia respectiva.
i La defensora, Licda. Lidia Octavila Herrera, ya habla dejado
asentada la protesta respectIVa, estableciéndose en el acta,
que el sefior Juez aceptd no haber estado presente en la
audiencia, ya que él se encontraba en su despacho,
inobservandose con ello los articulas 9 numeral 3, 14
numeral 1, del Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 8 numeral 1 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, 12 de la CPRG. y 16 de la Ley
del Organismo Judicial, los cuales consagra el derecho
fundamental del debido proceso. Por tratarse de un defecto
absoluto, por cuanto se violan garantias constitucionales y
el procedimiento no puede retrotraerse a fases precluidas,
debiendo declararse con lugar el incidente y decretar el
sobreseimiento del mismo.

i EI Tribunal 7" de Sentencia Perras al resolver_ consideré
que la justicia se imparte de conformidad ron la Constitucion y
leyes de la republica, que los jueces recibiran por si todas las
declaraciones y presidiran todos los actos de prueba y que
en el caso relacionado se habia establecido que
efectivamente, el juez aceptd no haber presidido la diligencia
contenida en el acta correspondiente para decidir la apertura
del juicio, lo cual denota que inobservo el debido proceso,
los principios de

LA Justicia se Imparte
de conformidad con la
Constitucion y leyes de la
republica, y los jueces
recibirdn por si todos las
declaraciones y presidan

todos los actos de

prueba.




defensa e inmediacién procesal como garantias
constitucionales y legales.

Con ello se invalida el acta
relacionada, y como consecuencia,
también el auto de admision de la
acusacion y de apertura del juicio penal, ya
gue los principios de inmediacion vy
derecho de defensa establecen que el
acusado debe ser oido por el juez o tribunal
competente y nunca por ninguna otra
persona, lo cual constituye un defecto
absoluto del procedimiento, porque implica
la inobservancia de derechos y garantias
previstos en la Constitucion y por los
tratados ratificados por el Estado. Tal
violacién impide continuar con el tramite del
presente proceso, razén por la cual declara
con lugar los incidentes planteados por los
dos defensores, y resolvi6 que "Como
consecuencia de ello, por encontrarse
imposibilitado constitucionalmente de poder
proceder por la inobservancia del debido
proceso, se SOBRESEE el mismo a favor
los acusados.

La Sala Tercera de la Corte de
Apelaciones el diez de octubre del dos mil
uno resolvio declarar CON LUGAR el
recurso de Apelacion Especial interpuesto
por el Ministerio Publico en contra del auto
dictado por el Tribunal de Sentencia,
argumentando que la falta al principio de
inmediacion en la audiencia relacionada NO
CONSTITUYE CAUSAL PARA UN
SOBRESEIMIENTO, y que a lo que obliga es
a su renovacion sin el vicio puntualizado. En
tal virtud, la Defensora Publica vya
relacionada (Licda. Barcenas), interpuso,
el trece de noviembre del mismo afio, la
respectiva ACCION DE AMPARO, en contra
de la Sala Tercera de la Corte de
Apelaciones, impugnando la sentencia ya
referida y relacionando como hechos que
motivan el amparo los siguientes

Que al dictar la resolucién mencionada, la Sala esta
retrotrayendo el procedimiento a actos ya precluidos
bajo pretexto de subsanar errores de una resoluciéon
que fue llevada a cabo con violaciones al debido
proceso

Que el Tribunal de Sentencia determind que, debido

r4



inobservancia a derechos y garantias previstos en la CPRG
y tratados internacionales.

Indica que en sentido contrario a lo razonado por la
Sala, el equilibrio procesal se rompe alli donde empieza
a observarse que el objetivo no es garantizar el debido
proceso. sino una condena efectiva, ya que alude la Sala
a que ei acto anulado debe renovarse para ser perfecto,
lo que denota parcialidad, puesto que el acto no
puede ser subsanable realizando uno nuevo, y que en
caso se efectuara lo resuelto por la Sala, se regresaria a
una etapa intermedia la cual ya fue finalizada.

Que derivado de lo expuesto, la resolucién impugnada
le causa agravio ya que no puede pretenderse que un
acto violatorio que fue protestado en su oportunidad,
pueda ser subsanado a través de un recurso de
apelacion especial, regresando o retrotrayendo el
proceso a etapas ya precluidas.

Aln y cuando la *" de amparo relacionada se
encuentra en tramite, resulta importante compartir las
valiosas argumentaciones planteadas por la Defensora Publica
asignada al caso quien ha llegado hasta las ultimas
consecuencias haciendo valer la vigencia de la inmediacion en
el proceso, y consecuentemente el debido proceso y el
derecho de defensa

Derivado del analisis del caso anterior. se le solicita
localizar un caso similar, en donde no estuvo presente el Juez
durante la primera declaracién y analizar cual fue la conducta
seguida por el Defensor y que se le sugiere al efecto Anote
sus respuesta en el cuaderno de trabajo.

3.2 PRACTICAS TRIBUNALICIAS
3.2.1 Ausencia del Juez en la Primera
Declaracién del Imputado y
Consecuencias de la Violacion al
Principio de Inmediacion.

Se ha mencionado que actualmente la inmediacidon en
cuanto a la declaracién del sindicado, se cumple a plenitud



durante la realizaciéon del debate, es mas frecuente en la
audiencia de discusion de apertura a juicio, y casi no se
observa en la realizacion de la primera declaracion del
sindicado En este ultimo caso, ademas de las situaciones
derivadas de la propia presentacién del sindicado ante el juez y
gue han sido descritas anteriormente, pueden surgir varias
situaciones:

Que el procesado se abstenga de prestar declaracion
antela no presencia del juez en el acto:

Se ha mencionado que la decision de prestar testimonio

es una decision personalisima del procesado, quien es
el Unico facultado para decidir sobre la conveniencia de
prestarla o no. En todo caso, previo a su decision.
debe existir la asesoria técnica de su defensor tal
como lo establece la ley. (articulo 81 y 87 CPP).
Independientemente de su decision sobre el particular;
el procesado puede y debe hacer valer en la audiencia
correspondiente, su protesta por fa ausencia del juez,
pudiendo incluso atribuir a esta situacion, su negativa a
declarar y su oposicion a que se puedan tomar medidas
de coercién contra é!

Que elprocesado preste su declaracion ante juez

Una vez el detenido ha declarado, concluye la
necesidad de la detencion ya que el juez debe
resolver su situacion juridica, conforme los articulos
272 y 259 del CPP Debido a la trascendencia de ello,
tanto el procesado como su defensor deben exigir la
efectiva presencia del juez durante el acto, sin limitarse
a aceptar su presencia fisica en la sede del juzgado,
pues como ya se advirtié anteriormente, con inmediatez
a la recepcion de la declaracién, debe proceder a
resolver la situacion inicial del detenido Para ello el
juez debe tener en consideracion las peticiones que le
formule el propio detenido como su defensor, quien
debera orientar técnicamente la decisién del juez,
quien realizard una actividad de juzgamiento sobre la
situacion.

El lincumplimiento del juez de pronunciarse
sobre las peticiones del imputado o del defensor
que le son formuladas al momento de su primera
declaracién , puede ser motivo de impugnacién




como se plantea en el tema de! Recurso de Apelacién.
Capitulo VI

"Al respecto, cabe mencionar lo actuado en el caso
14411-011 Of. 2° Del juzgado 30 De 1% Instancia penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente, donde la
Defensora Publica, Licda Ana Patricia Pérez de Rabbé,
expreso en relacion a la falta de inmediacion del juez que
"se vulnera una garantia de orden procesal al no darse el
principio de inmediacién procesal, por lo que el 6rgano
contralor no puede fundar una decision, mucho menos
restringir una libertad, cuando se ha vulnerado
garantias de orden constitucional. garantias del debido
proceso, y aun mas, cuando en este momento no se
encuentra presente ningln representante del ente
acusador, gque solicita que se le restrinja la libertad al
patrocinado y de oficio no lo puede hacer valer el juez

contralor porque con ello comprometeria la imparcialidad

del tribunal. "

Que el procesado presente tina solicitud de
excusa o recusaciéon ante el juez que recibira su
declaracion:

Puede suceder al tenor de lo establecido en
el articulo 128 de la Ley del Organismo Judicial, que el
procesado ejercite el derecho de pedir al juez que se
excuse, o0 bhien el recusarlo con expresidon de
causa, con base a los supuestos establecidos en el
capitulo Il del titulo IV de dicha ley Aln y cuando esta
solicitud puede plantearse en cualquier estado del
proceso, para el caso en que inicialmente pudiera
presentarse 0 tener conocimiento de alguna de las
causales relacionadas, la inmediacién del juez
resulta vital, pues puede suceder que. hasta en el
mismo momento de la comparecencia el procesado
constate la existencia de la misma, lo
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cual no sucederia si se impidiera el
contacto visual entre los participantes en la
audiencia

4 Que para el diligenciamiento de la recepcion de
la primera declaracion se comisione a un juez
diferente de1 que conoce el proceso,

De conformidad con lo establecido en
el articulo 154 del CPP cuando un acto
procesal se deba ejecutar por intermedio
de otra autoridad, el tribunal podra
encomendar su cumplimiento por
suplicatorio, exhorto, despacho u oficio,
segun se dirija respectivamente a un tribunal
de jerarquia superior, igual o inferior,

En e! caso que por ejemplo, el
procesado se encuentre recluido en un
centro asistenciai ubicado en un lugar
distinto del cual se encuentra instalado el
juzgado, generalmente se comisiona al
juez que corresponda, de acuerdo a la
distribucion de la competencia territorial
que efectla la Corte Suprema de Justicia,
para la realizacién de dicha diligencia,
violentando de esta manera el principio de
inmediacién en el proceso, puesto que no
obstante que la Ley del Organismo Judicial
permite la realizacion de comisiones
judiciales, tomando en cuenta criterios de
funcionalidad del érgano jurisdiccional,-
competencia territorial- también lo es que
debe prevalecer sobre ello las garantias
procesales y los principios respectivos, que
impiden que un juez diferente lleve a cabo
actos decisivos para el caso que los motiva.

Es por ello que invocando sobre todo la
aplicacion de la inmediacion, el defensor o el
procesado deben solicitar que en este caso,
se obvie la solicitud de comisidn judicial a un
juez distinto, y consecuentemente sea ol
propio juez quien se traslade al lugar que
corresponda, ‘para la realizacion de la
diligencia, De no hacerlo estaria
incumpliendo lo indicado inicialmente en 8rt 8
de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala y el propio CPP -articulo
259- relacionado con la prisién preventiva,
que regula que después de oir al sindicado,
y cuando concurran ios supuestos de



Debe destacarse que, en cuanto a la actividad sensorial de "oir al
sindicado", debe entenderse:

Al igual que constituye un acto personal dej

procesado el dar o no su version del hecho, constituye un acto
personal del juez el escucharlo,

por otra parte, que esta actividad del sentido del

oido implica mucho mas alla de la recepcion

auditiva de la simple narracion, explicacion o
justificacion que pudiera presentar el sindicado,

pues conlleva la realizacion de una relacién directa . Nuevamente se
con el juez que debe decidir inicialmente su le solicita, seleccionar un
situacion procesal, que bien puede ser de libertad o caso similar al abordado

AA ractrinniAn Aa la micma narla AniAn Al AatAnAIAn A nAar la 1l indAa DAvraAnAac

3.3 ESTRATEGIAS DE DEFENSA ANTE LA
NO PRESENCIA DEL JUEZ EN LA
PRIMERA DECLARACION

3.3.1 PROTESTA

La ley procesal -articulo 84 del CPP- prevé en su
ultimo parrafo la posibilidad de los concurrentes a la audiencia
de declaracion del sindicado, de indicar las inobservancias
legales en que se incurran en el acto o bien las protestas que
se consignaran en la diligencia.

Constituye "protesta”, el derecho a plantear al juez las
observaciones derivadas del desarrollo de la diligencia o del
acto Manuel Osorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales manifiesta que protesta es




"la promesa con aseveracion, o atestacién de ejecutar una
cosa. Mas en general, constituye una afirmaciéon de
corresponder un derecho y advertencia de proceder contra
cualquier perjuicio o dafio que se derive de determinada actitud

ajena.".

El CPP en su articulo 282, regula la protesta en lo
relacionado con la actividad procesal defectuosa, al
establecer que

"Salvo en los casos del articulo siguiente, el interesado
debera reclamar la subsanacion del defecto o protestar por él,
mientras se cumple el acto o inmediatamente después de
cumplido cuando haya estado presente en el mismo. Si, por
las circunstancias del caso, hubiere sido imposible advertir
oportunamente el defecto, el interesado debera reclamar
inmediatamente después de conocerlo. El reclamo de
subsanacién debera describir el defecto, individualizar el acto
viciado u omitido y proponer la solucién que corresponda.”

Las excepciones que sefiala estan contenidas en el
articulo subsiguiente 283, relacionadas con los defectos
absolutos, que literalmente regula que: "No serd necesaria la
protesta previa y podran ser advertidos aun de oficio, los
defectos concernientes a la intervencion, asistencia vy
representacion del imputado en los casos y formas que la ley
establece o los que impliquen inobservancia de derechos y
garantias previstos por la CPRG y por los tratados ratificados
por el Estado".

En el caso concreto de la falta de inmediacion del juez en
la realizacion de la primera declaracion del sindicado, la
protesta debe ir encaminada a plantear que la ausen cia del
juez no solamente viola este principio procesal, si no que
impide que el juez dicte prision preventiva en cont ra ,por
no cumplir con el presupu esto de oirle, por lo que el acto
carece de respaldo legal.

Cabe mencionar al respecto, algunas interesantes
argumentaciones planteadas por Defensores Publicos, en
audiencias de decisién de apertura a juicio, relacionadas con la
falta de inmediacion las cuales se relatan a continuacion

19 Osério Manuel Ob. Cit. Edicion Argentina Editoria
Heliasta, SRI: Buenos Aires Argentina 1987 Pagina 623.



3.3.2CASOS
CASO1

Dentro del proceso 4345-00 Oficial 5°del Juzgado 1 1°
De la Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el
ambiente, al concedersele el uso de la palabra el
procesado, este manifesto que hasta ese momento el
desarrollo de la audiencia no ha estado presente el
sefor Juez, por lo que seguidamente, el Defensor
Publico, Lic. Oscar Alfredo Poroj Subuyuj, en base al
articulo 282 del CPP, presento protesta

de anulacion formal, aun considerando que no es
necesaria la protesta por ser un defecto absoluto. Alegé
violacion de/ principio de inmediacion procesal porque
tanto las partes como el juez que decidira, deben estar
presentes en toda la audiencia. Por ello solicité que quede
anotado, la violacion de/ articulo 12 constitucional
relacionado con el derecho de defensa y el articulo 16
de la Ley del Organismo Judicial, que establece el debido
proceso para juzgar a una persona; asi como el 3 de/ CPP
gque establece que las partes y los sujetos procesales no
pueden variar las formas del proceso, sus diligencias
o incidencias y esto incluye al 6rgano contralor de la
investigacion. Indicé ademas que esta circunstancia hace
que sea improsperable la solicitud que se discute
admision de acusacion presentada por el MP-
sobreseerse el proceso y dejar en libertad a los
acusados. "

Alresolver, el juez manifesto que "En relacion a la
inmediacion procesal, no se entra a conocer en
virtud de que la misma se produjo de
conformidad con la ley" vy finalmente declar6 abrir
el juicio del proceso en referencia. Dado a que el
juez se encontraba presente en su despacho,

en opinién de éste, se cumplia con el  requisito
de la inmediacién simplemente con su

presencia en el local fisico del juzgado sin

guedar obligado a presenciarlo directamente
como se ha venido comentando en este

trabajo. Sin embargo, lo importante es que al
dejar asentada la protesta de anulacion formal,
el Defensor puede hacer valer en la audiencia de
debate, a través de un incidente, la violacion del
principio procesal que vulnera el debido proceso y
por ende el derecho de defensa, argumentacion
gue incluso puede permitir el sobreseimiento del
caso al encontrarse el



CASO 2

Dentro del proceso C-9787-99 Oficial 4° Del Juzgado
2° De la Instancia penal Narcoactividad y Delitos contra
el Ambiente, en una audiencia similar, al concedérsele
intervencion al sindicado, éste manifestd que era
inocente, y que no se ha presentado el sefior Juez,
por lo que solicita su libertad, lo cual fue reafirmado por
su Defensor Publico, Lic. Oscar Alfredo Poroj Subuyuj,
quien manifestd que solicitaba que quedara asentada su
protesta de anulacion, basandose en los articulo s 282,
283 y 284 del CPP. El fundamento es que la ausencia
del juez contralor en la audiencia de apertura del juicio
viola el debido proceso, el derecho de audiencia, V|
especificamente el principio de obligacion procesal.
Asimismo se viola el articulo 34°del CPP. En el acta se
transcribe que "El suscrito Juez se apersona al
proceso y de conformidad con los articulos
281,282 y 284 del CPP declara la actividad procesal
defectuosa de la presente audiencia, en donde la
misma se inici6 sin que el suscrito estuviese
presente, por consiguiente ordena se reinicie la
audiencia y para el efecto, se le concede la palabra
al Ministerio Publico para que se pronuncie a la
solicitud de apertura del juicio "

O sea, en este curioso caso, el Juez acogio el
planteamiento de la falta de inmediacion en la audiencia y
ordeno el reinicio de la misma. Sin embargo, lo importante de
esta situacion es que la presentacion de la formal
protesta de anulacién formal, basada en la falta de
inmediacion del juez, permite al defensor, al igual que en el
caso anterior, plantear en el debate, un incidente de
violacion a garantias constitucionales y procesales de
acuerdo a lo preceptuado en el articulo 369 del CPP. EI
fundamento es que el juez debi6 de haber estado
presente durante todo el desarrollo de la audiencia
para garantizar el debido proceso, puesto que va a
decidirse sobre la libertad y los derechos de las partes,
especialmente los del sindicado. Véase a continuacion el
siguiente caso.



CASO 3

Proceso 25-2001 Oficial 3° Del tribunal 7° De la Instancia Penal, Narcoactividad y
Delitos Contra el ambiente. Al realizarse la audiencia de debate oral , la Defensora Publica,
Licda Ana de los Angeles Garcia de Acevedo, manifest6 que "de conformidad con el articulo 369
del CPP plantea el incidente que denomina VIOLACION A GARANTIAS PROCESALES Y
VIOLACION A GARANTIAS CONSTITUCIONALES, argumentando que

"....en cuanto a las violaciones de cardacter procesal, como se puede leer en el auto
de apertura del juicio de fecha veintidés de mayo del afio dos mil uno, en su oportunidad, fue
protestado el hecho de que el sefior Juez que conocia no estuviese prese nte en la
audiencia. El argumento que él utilizé tal y como consta en el auto, fue que él se
encontraba en la sede de dicho érgano jurisdiccional. No obstante, la ley es clara. El articulo
47 del CPP en concordancia con el articulo 203 de la CPRG, manda que el juez que conoce de
la apertura del juicio debe estar presente durante el desarrollo de laaud iencia para garantizar el
justo y debido proceso. Como se establece dentro del CPP es necesaria la presencia
del juez en virtud de que se va a decidir sobre la libertad del imputado, por lo que esta
representacion de conformidad con lo establecido en los articulos 3, 20 y 47 del CPP solicital
que el incidente sea acogido, ofreciendo como medios de prueba el auto de apertura del juicio
gue ya fue incorporado por su lectura en este debate.. .Otra Defensora publica que también
comparecio en la audiencia manifesté-siempre en relacion a la inmediacion- que... se trata de
un proceso plagado de vicios en cuando que no se ha observado lo establecido en las
normas procesales del articulo 3 del CPP en cuanto a que no se pueden variar las formas del
proceso, siendo una de ellas, la presencia del juez en todas las audiencias, diligencias en
las que el juez contralor tiene que estar presente, situacion que no acontece en el presente
proceso, por lo que quedé plasmado en el acta de apertura a juicio de la audiencia que se llevé a cabg
el 22 de mayo del dos mil uno, en la qué consta que la defensa protestd y asi se hizo constar, en
cuanto que se estaban variando las formas del proceso, por no estar presente el juez contralor
en el desarrollo de la misma. Aun y cuando el Ministerio Publico, manifesté que ya habia
precluido la oportunidad para hacer valer las impugnaciones, en cuanto a la no inmediacion del juez
contralor de la investigacion, el Tribunal después de deliberar, por unanimidad, resolvié: 1: Con
lugar los dos incidentes de violacién a garantias procesales y constitucionales y procesales,
por parte del juez Undécimo de primera instancia penal, narcoactividad y delitos contra el
ambiente, promovidos por las abogadas defensoras de los dos procesados, Il: Como consecuencia por,
encontrarse imposibilitado constitucionalmente este tribunal de poder proceder por la
inobservancia del debido proceso, se sobresee el presente proceso a favor de los acusados
.... lll: Encontrandose ambos guardando prisién, se les deja en la misma situacion juridica en la
gue se encuentran y al causar firmeza la presente resolucion, debe librarse las 6rdenes de libertad a favor
de ambos procesados...,"

Por estimarse de relevancia en cuanto al presente
trabajo, se estima apropiado el transcribir asi mismo, las
consideraciones en que se basé el tribunal mencionado
para acoger los incidentes referidos, y las cuales se citan a
continuacion



...el

Tatlns T 1T

CONSIDERA: Que nadie podréa ser condenado ni privado de sus
derechos sin haber sido citado, oido y vencido en proceso
legal ante juez o tribunal competente y, preestablecido. Que
los jueces recibirdn por si todas las declaraciones y presidiran
todos los actos de prueba. Que ' la ley establece que nadie
podra ser condenado, penado o,~ sometido a medida de seguridad
y correccion sino en ~~ sentencia firme obtenida por un
procedimiento llevado a cabo conforme a las disposiciones de
este codigo y a las normas de la Constitucion con observancia
estricta de las garantias previstas para las personas y de las
facultades y derechos del imputado o acusado. En el presente
caso, del acta y del auto de fecha veintidés de mayo del dos
mil uno, que fue ofrecido como prueba, se establece que
efectivamente el Juez de la causa acept6 tacitamente no
haber presidido la diligencia contenida en dicha acta para
decidir la apertura del juicio en el presente proceso, como se
desprende del contenido de la razén que se asenté en el ! auto de
fecha veintidés de mayo del dos mil uno que literalmente
dice:"en cuanto a la protesta de anulacion planteada, este
juzgador no la acepta, toda vez que la inmediacién procesal
se dio y que el suscrito juez se encontraba en la sede de este
organo jurisdiccional, por lo que también ha de declararse
improcedente la protesta indicada, prueba de ello es que se le
dio el tramite que de conformidad con la ley debe observarse en
la interposicion - de las excepciones y protestas dentro de la
presente audiencia": lo cual denota que inobservo el debido
proceso, los principios de defensa e inmediacidén procesal como
garantias constitucionales y legales, que invalidan el acto
relacionado y como consecuencia, invalida también el acta y el
auto de admision de la acusacion y de apertura a juicio penal,
todos de fecha veintidos de mayo del dos mil uno, ya que los
principios de inmediacion y derecho de defensa, se encuentran
consagrados en el articulo 12 de la CPRG que establece que el
acusado debe ser oido por el ; juez o por el Tribunal competente, y
nunca por ninguna otra persona, lo cual constituye un defecto
absoluto del procedimiento porque implica inobservancia de
derechos y garantias previstos en la CPRG y por los
tratados ratificados por el Estado, que impiden continuar
con el trdmite del presente proceso, por lo que los dos
incidentes planteados deberan declararse con lugar y como
consecuencia, sobreseerse el proceso a favor de los dos
imputados.




Como se puede observar, resulta valiosa la consideracién que el
Tribunal relacionado efectuara en cuanto a la calificacion de la
existencia de defecto absoluto dej procedimiento motivado por la
ausencia del juez, lo cual constituye una inobservancia de los
derechos constitucionales y legales establecidos para el
juzgamiento, que impiden que el Tribunal siga conociendo.

3.3.3 DEFECTO ABSOLUTO

El articulo 283 del CPP ya citado con anterioridad, regula los
defectos absolutos, que constituyen obstaculos insoslayables para
la prosecucion del procedimiento. En ese sentido debe
entenderse, tal y como ya ha sido apreciado judicialmente por
algunos tribunales de sentencia de la ciudad capital (Véase
casos citados anteriormente) que la ausencia directa del juez en
el acto de oir al sindicado constituye una violaciéon tanto de los
principios procesales que rigen el proceso especialmente la
oralidad y la inmediacién, como de las garantias
constitucionales que orientan el desarrollo de éste, basicamente el
debido proceso y el derecho de defensa. En efecto, la ausencia
directa del juez impide el derecho del sindicado de utilizar un
medio de defensa -su declaracion- y en tal caso el juez no debe
dictar una medida de coercién . Si a pesar de todo dicta una
medida limitativa de un derecho fundamental, se viola el debido
proceso y se configura un defecto absoluto dentro del mismo
gue imposibilita la posterior tramitacion del mismo.

Cabe agregar a lo anterior que las formas previstas para el
juzgamiento no tienen caracter dispositivo, el juez no puede
cambiarlas y es por ello que los Defensores no deben consentir
jamés en que su defendido preste su declaracidon ante persona
diferente del juez ante quien comparece. Lo apropiado es que
tanto ellos como los propios sindicados opten por dejar asentado
en el acta correspondiente el extremo de la ausencia del juez
cuando asi fuere el caso

3.3.4 CONCLUSIONES

De lo manifestado en el presente trabajo puede concluirse
en que:

4 Siendo la primera declaraciéon del sindicado uno de los
primeros medios de defensa frente a la imputacion
debe prestarse de acuerdo a las



formalidades previstas para ello,
siendo indispensable que se preste
directamente ante el Juez que lo juzga y
nunca, ante ninguna otra persona
(Articulo 2 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y el Articulo
87 del CPP) Constituye pues, una seria
violacién al principio de inmediacion la
ausencia del juez contralor de la
investigacibn en la audiencia de
declaracién del sindicado.

4 Los requisitos de validez relacionados con el
plazo legal de comparecencia, derecho de
asistencia técnica, derecho de no auto-
incriminaciéon, comunicaciéon del hecho
atribuido al sindicado, son asi mismo de
importancia. No obstante, la inobservancia
legal de la obligacién de oir personalmente
al sindicado por parte del juez, constituye un
defecto absoluto, al violarse los principios
procésales establecidos, y por ello, al
tenor de lo preceptuado en el articulo 259
del CPP, impide que el juez pueda dictar
una medida de coercién en su contra. Un
auto de prision preventiva dictado sin
atender este presupuesto fundamental - oir
al sindicado- carece de sustentacién y
debe ser revocado. (Véase articulo del
CPP).

4 Constituye una detencion ilegal el hecho de
gue el sindicado no sea puesto en
presencia del juez y no se le escuche
dentro de los plazos establecidos, ya que
se estan violando las formalidades necesarias
y esenciales para sustentar la legalidad de la
detencion. Con ello se configura una clara
violacion al debido proceso, y ante ello

deben promoverse las acciones
correspondientes (Amparo 'y exhibicién
personal).

4 Debe resaltarse la importancia de la primera declaracion
del sindicado pues de ella dependera que se dicte
medidas de coercion y el auto de procesamiento, o bien
gue se resuelva la falta de mérito. De la declaracion del
sindicado pueden desprenderse algunos de los
parametros relacionados con el peligro de fuga, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 262 incisos 4°y
5¢ Del CPP, ya que "para decidir en cuanto al mism o, se
tomara en cuenta . el comportamiento del sindicado o
imnutado  durante el nrocedimiento o en otro



parametros, de naturaleza
personalisima, facilmente pueden ser
apreciados a través de la inmediacion que
el juez desarrolla durante la diligencia, en la
cual le brinda la oportunidad al
sindicado de manifestarse libremente en
cuanto a la imputacion y su derecho de
peticion dentro dej proceso.

4 Debe tenerse presente ademas, la posibilidad

de prescindir de toda medida de coercién
en contra del sindicado, bastando para ello
la simple promesa del imputado de
someterse  al procedimiento. Esta
promesa debe efectuarse ante el Juez y
no ante ninguna otra persona, dada la
solemnidad y naturaleza personal del acto.
Es por ello que precisa para ello de la
presencia del juez.

1 Debe entenderse que constituye un motivo

absoluto de anulacién formal el variar las
formas de presentaciéon del imputado ante
juez (articulo 87 y 259 del CPP). De esa
cuenta puede invocarse interpretando
extensivamente- que al afectar las formas
de intervencion, asistencia y
representacion del acusado en su primer
ejercicio de defensa, se configura un
motivo de anulacion del acto.

En cuando a la posibilidad de

La utilidad de dejar asentada la protesta
correspondiente motivada por la violacion al
principio de inmediacion, tanto en la primera
declaracibn como en la audiencia de
discusion de apertura del juicio, estriba, en
que ello fundamentaria al momento de
abrirse el debate, la presentacion de los
incidentes de violacibn a principios
procesales y a garantias constitucionales
los cuales de ser acogidos pueden
provocar el sobreseimiento del proceso,
como ha sucedido en algunos de los
casos que se han citado en el

nramAnta tralhAaiA

conclusiones que a su criterio complementan el trabajo
realizado en este capitulo a efecto de compartirlas en la tutoria

presencial



ACTIVIDADES DE EVALUACION

Después de haber leido, analizado y estudiado este capitulo,
responda en el cuaderno de trabajo las cuestiones siguientes:

1. Explique porqué la ausencia del juez en la primera
declaracion del sindicado, es el obstaculo mas
importante que se presenta, tanto para éste como
para el Defensor. Ejemplifique con situaciones practicas

2.Expligue el principio de inmediacion y su relacién con la
oralidad, relacionandolo con su actividad de defensor

3. Explique cémo la inmediacion se refleja en la inmediatez
temporal de las resoluciones o decisiones judiciales,
traduciéndose en el hecho de resolver
inmediatamente después de establecer el acto

4. Describa las caracteristicas de la primera declaracion.
Para el efecto, elabore un cuadro comparativo,
anotando las Ultimas tres que haya realizado.

5. Explique las conductas y estrategias de defensa,
gue debe adoptar el defensor, ante la ausencia del
juez en la primera declaracién. Refiérase a los casos
analizados a nivel de trabajo local con otros
defensores.
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