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INTRODUCCION

La realizacién de la presente tesis, fué motivada por la
inquietud, de investigar con relacién a la institucién de la
consulta, razén por la cual este trabajoc se titula "La Consulta
en el Proceso Penal Guatemalteco", principalments para su
realizacién se consult$ bibliografia de autores nacionales Ve
extranjercs, utilizéndose los métodes inductivo, deductive,

histérico, exegético, comparativo, analitice y descriptivo,

Para orientar un poco sobre el presente trabajo, se puede

esguematizar de la siguiente forma:

En el cépitulo I, comprende definiciones doctrinarias de Lo
que es el proceso, lo relativo al proceso penal, asimismo &ste
capitulo, incluye un anilisis referente a los sistemas
procesales, que a través de la historia, han existido, el sistema
inquisitive, el sistema acusatorio y el sistema mixto,

cbteniéndose las caracteristicas de cadz uno de ellos.

El captitulo IT, se refiere a la institucisn de la consulta,
cual es su definicidn, que opinan varios auteres sobre ella, cual
23 su objeto, como cperaba la consulta en el sistema inquisitivo,
como estaba regulada la consulta en el decreto 52-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala, que contenia el derogade codigo

vrocesal penal.

El capitulo III que habla con relacién al derecho a la




segunda instancia, el cual esta contenido en l1la Convencidn
Americana sobre Derechcs Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), el hecho de que las Salas‘Jurisdiccionales de la Corte de
Apelaciones hacen inaccesible la segunda instancia, ya gque los
recursos de apelacién especial son declarades deszicrtos o
inadmisibles muy frecuentemente, por la serie de formalidades gque

se regquieren para su interposicién.

Por ultimo el capitule IV, relativo a la Consulta en el
Proceso Penal Guatemalteco, por que razén no estd regulada en el
cadigo procesal penal decreto 51-92 del Congreso de la Reptblica,
en gque sistema procesal puede existir la «consulta, ¥
naturalmente, las conclusiones y recomendaciones respectivas; gue

al final! del presente estudic se obtuvieron.

Finaimente, quisro advertir que el presents trabajo no
pretende gue sea original, sino contribuir en minima parte en el
estudio juridico doctrinaric de la institucién de la consulita.
Asimismo obedece al deseo de retribuir a la Universidad de tar
Carlos de Guatemala, un peguefic aporte de los conocinientos,
adquiridos en ella, a través de sus catedraticos en la Facultac

de Ciencias Jurfidicas y Sociales.

({E1l Autor)




LA CONSULTA EN EL PROCES0 DPENAY. GUATEMALTECO

SAPITULO I

L. DEFINICION DE PROCESOQ:

Creo de mucha importancia, al iniciar la investigacién del
resente tema: "LA CONSULTA EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO",
referirmme a lo que es el proceso, asimismo lo relative al proceso
>enal. Principiaré con exponer lo que algunos autores afirman
socbre lo que es el proceso: 1los tratadistas Luis Alvarez Julid,
;erman R. J. Neuss y Horaclo Wagner citando a Carnelitti definen
il proceso como "la serie de actos que se realizan, para la
romposicién de un litigio™ (1).

Los mismos autores mencionados citando a Rocco expresan que
1 proceso es el conjunto de actividades del 6rgano
urisdiccional y de las partes necesarias para la declaracién o
.4 realizacién coactiva de los tutelados por la norma juridica,
m caso de incertidumbre o de inobservancia de la misma norma.
2).

1} Luis Alvarez Juli4, German R. J. Neus ¥y Horacio Wagner,
Manual de Derecho Procesal, Editorial Astrea, Buenos Aires
Argentina, 1932. Pag. 39.

2} Iden.




Alcala Zamora y Castillo y Levene, hacen notar siguiendo 2
un auteor italiano que el julcio estd en el proceso, pero no es el
proceso, sino la actividad 1égice juridica realizada por el jues
para emitir su declaracién de voluntad. De manera que el juieic
es una fase del proceso, la fase final en que se emite une

declaracién de voluntad. {3).

Finalmente citaré al autor Mario Aguirre Godoy quier
aludiendo a Guasp, dice: gue el proceso es una serie o sucesith
de actos que tienden a la actuacién de una pretensién fundad
mediante la intervencién de los Organcos del Estado, instituido

especialmente para ello. (4).

En atencién a las definiciones anteriores y en adecuacién
la presente investigacién es necesario formar una definicién d
lo que es el procesc: "Secuencia, serie o sucesitn de actos, qu

se desemvuelven progresivamente por el érgano jurisdiccional y

{3) Niceto Alcala Zamera y <Castillo y Ricarde Levene hijo
Derecho Procesal Pemal. Editorial Guillermo Kraft. Ltda
" Argentina Pag. 261.
(4) Mario Aguirre Godoy, Derecho Procesal Ccivil de Guatemal
tomo I. centro de Reproducciones Universidad Rafae
Landivar Guatemala 1,986. Pag. 244.



las partes procesales, con el objeto de resolver mediante el
juicio, un conflicto sometido a su decisién, debido a la

violacidén o inobservancia de la norma juridica"”.

(El Autor.)

ITI. PFROCESC PENAL:

Con el propésito de establecer que e3 el proceso penal, es
importante, aclarar o esclarecer la diferencia existente entre
proceso y procedimiento, ya gque frecuentemente se utiliza, con
idéntico significadoe de proceso, la palabra procedimiento; no
obstante hay que tomar en cuenta gque mientras proceso es la
connotacién sistematizadora y general, el procedimiento es el
trédmite especifico para cada caso en particular, de la cual se
deduce, que el procedimiento se encuentra inmerse ¢ sumergido en
el proceso de cualquier naturaleza, y en el caso que nos ocupa el

procedimiento es cada fase o etapa del proceso penal.

Hecha la aclaracién, colocandones en el campo especifico del
proceso penal, se hace necesario definir lo que es el proceso
penal, asimismo el dereche procesal penal., La licenciada Ileana
Maribel Mendez Alvarado en su trabajc de tesis de grado citando
4 Prieto Castro y Ferrdndiz Leonardo dice: que el proceso penal,
es el conjunto de las actividades reguladas por el derecho

procesal penal que realizan el tribunal y las partes, en virtud




de una peticién de otorgamineto de justicia dirigida a la
jurisdiccién péra lograr la sentencia o acto por el cual se
realiza el derecho de defensa del orden juridice piblico, gue
implica la efectividad del derecho de castigar (Jus Puniendi) del
Estado. (5).

pPara Calamandrai, el derecho procesal penal es un método
impuesto por la autoridad para llegar a la Justicia; un método de
razonamiento prefijado y ordenado por la ley, que las partes ¥y
los juecen deben seguir etapa por etapa de acuerde a2 una sucesidn
preeatablecida y una coordinacién dialéctica, con el fin de

obtener.una sentencia justa. (6).

Después de haberse estudiado y establecido cuales szon las
definiciones de Proceso, Procesc Penal y Derecho Procesal Penal,
cree que es preciso entrar a conocer lo relativo a los sistemas
procesales penales que han existido a través de la historia,

siendo descritos cada unc de ellos de la siguiente forma.

{5) Ileana Maribel Mendez Alvatado, Los Fines del proceso penal
en la legislacién guatemalteca, Tesis de Grado. Guatemala
1,988. Pag. 3.

{6) <calamandrei, Piero. Proceso y Democracia, Ediciones

Juridicas, Europa, BAmérica, Argentipa, 1,960. Pag. 29.



III. SISTEMAS PROCESALES:

Las formas fundamentales del proceso son las que 5e observan
en las funciones, a su vez fundamentales, dque 3se realizan
necesariamente en el proceso. Y en éste son necesarias: a) la
Funcién de Bcusar: si se imputa a alguien un delito, alguien ha
de hacer la imputacién; b) ILa Funcién de Defensa; si el objeto
del proceso es una relacién de derecho penal, es necesario que se
ponga al acusado, en condiciones de rebatir la acusacién; c) Ia
Funcién de Decisidn; eminentemente préctico es entre los fines
del proceso penal el de ‘juzgar al acusado, de obtener una
sentencia, de definir la concreta relacién de derecho penal,

objeto de aguel lo gque constituye la tercera funcién. (7).

Generalmente é&stas son las caracteristicas sefialadas por
todos los autores con relacién a los sistemas procesales. Si el
juez procede de oficio a la averiguacién de un delite, si lleva
a cabo la instruccién v subsiguiente acusacién;. si se considera
al inculpado como la mejor fuente de conocimiento de los hechos
v se le obliga a declarar, inclusoc usando los medios coactivos ¥
después el mismo juez formula la decisién definitiva, condenando
o absolviendo, al inculpado, nos encontramos con el proceso

inquisitivo.

(7) Eugenio Florian, Elementos de Derecho Procesal Penal Bosch
Casa editorial 1,933. Pag. 64.




IV. SISTEMA INQUISITIVQ:

Alberte Herrarte citando a viada dice gque el sistema
inquisitivo, mas que una estructura procesal es una estructura no

procesal, autotutelar del Estado. (8).

En la edad media se inicia el procedimiento inquisitivo. E1
delito se convierte en un pecado y, por lo tante, la confesién
del reo adquiere una importancia fundamental. El establecimiento
de la denuncia, da lugar en este sistema a la supresién del acto
de acusacidn, como inicie del procedimiento, y a la investigacién
de oficio hecha por el juzgador, en forma secreta. EX imputado
vino a ser un cbjeto del proceso y perdid su condicién de parte,
quedando autorizada la tortura para obtener la confesién. ILa
defensa técnica estaba autorizada, pero en la generalidad de los
casos resultaba ineficaz, en un procesc o procedimiento en que
todo estaba preparado para la sentencia. El juez deberd proveer

a todo, incluso a la defensa. (9).

En el sistema ingquisitivo, la autoridad judicial ejerce
funciones de acusacifn, es juez y parte, inicia, instruye y
termina &l proceso. Consecuencia de estas ideas es gque la

acusacién es oficial, la prueba y la defensa son limitadas, ya

{8) Alberto Herrarte, El Proceso Penal Guatemalteco, Editerial
José de Pineda rbarra, 1,978. Pag. 38.
{9} Idem. Pag. 39.




que en el proceso iﬁquisitivo el acusado solo conocla las piezas
del procesc después de su formacién, en la dltima fase del
procesc, por lo gue no se le daba tiempo para rendir pruebas y
preparar su defensa. La instruccién y el debate eran secretos y
esto fue lo gue produjo mayor malestar en el pueblo; cuando se
ignorakan los procedimientos, es légico que nazca la
desconfianza, y ese descontento produjo la terminacién de 1la
inguisicién. {10).

El tratadista Rafael Fotencilla Riquelme al referirse-al
proceso ingquisitivo expresa: BEn el Jjuicio ingquisitivo el
juzgador es un técnico, un funcionarie nombrade por la autoridad
piblica. Representa al Estado y es superior a las partes. El
juez no es elegido por sufragio, ni surge de la suerte; el Jjuez
del proceso inquisitivo es nombrado por el Estado, en razdédn de su
capacidad técnica. Este proceso es una encuesta técnica que
tiende a descubrir la verdad substancial; por lo cual, aunque el
ofendido o acusador desistan, el juicio debe continuar hasta su
término. Ni el desistimiento del Ministerio Publico, cuande éste
organismo se incorpor$ al sistema, suspende el juicio. El Juez
nc es un espectador inerte y pasivo, comce en el proceso
acusatorio, tiene iniciativa propia y poderes discrecionales para
investigar. Una de las caracteristicas mas esenciales es el

valor atribuido a la confesién del reo, llamada la reina de las

(10) Guillermo Borja ©Osorno, Derecho Procesal Penal, Editorial
Cajica, S.A. México 1,969. Pag. 38.




pruebas. El Juez no llega a la condena si no ha obtenido una
completa confesién y para lograrlo se usaban toda clase de
medios, incluzo el tormento. En el proceso inguisitivo no hay
conflicto entre partes, sino que es una indagacién técnica del
juez, por eso su fallo es suceptible del recursc de apelacién.
Ademis leos actos en el sistema inquisitive son escritos ¥

secrgtos. (11).

V. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA INQUISITIVQ:

Después de haber analizado a varios autores, con relacidn al
sistema inquisitivo, ¢reo conveniente establiecer cuales son las
caracterlsticas, del sistema mencionado de acuerde a lo
establacide por medio de la  presente investigacidn.

Enumerdndolos de la siguiente manera:

aj la confesién del reo en el sistema inguisitivo adquirid

importancia fundamental.

b} La simple denuncia, suprime la acusacién, inicidndose el

procedimiento.

(11} Rafael Fotencilia Riquelrne, Derecho Procesal Penal.
Santiago de Chile, 1,943. Editorial El1 Imperial. Pag. 331.



En el sistema inquisitivo el juez realiza la investigacién

no es un espectador inerte.

En el sistema ingquisitivo la Instruccién y el Juicic son

Secretos.

Predominio de la escritura, en la instruccién y defensa

desde el principio hasta la terminacién.

El imputado, en el sistema inguisitive, es objeto del

proceso y pierde su condicién de parte.

En el sistema inquisitivo se utilizaba la tortura para

obtener la confesién.

En el sistema inquisitivo, estaba autorizada la defensa pero

generalmente es ineficaz.
En el sistema inguisitivo el juez realiza la acusacidn.

El reo conocia las piezas del proceso, sdlo hasta después de

su formacién, en la Ultima parte del proceso.

El reo no contaba con tiempo, para rendir prueba, y preparar

su defensa.

En el sistema inquisitivo, el juez es un técnico, un

funcionario nombrado por la autoridad ptblica.




m)

n)

o)

B)

r}

t)

En el sistema inquisitivo el Juez es superior de las partes.

La confesidn del reo se tenia como prueba reina.

En el sistems inquisitivo aungue existiera desistimiento el

juicio debfa continuar, hasta el fin.

En el sistema inquisitivo, no hay conflicto de partes, no

hay contradiccién.

En el sistema inquisitivo, el falle del juez, es suceptible

del recurso de apelacién.

En el sistema inguisitive, el juez decide, ¢él emite la

sentencia.
El sistema inquisitivo es un sistema unilateral, de un Juez
con actividad multiforme, contrario sensu al acusatorio, que

es un sistema de partes.

El sistema inquisitivo, ha sido criticade severamente, desde

el punto de vista poiitico, juridice y social, por cuanto que, se

vedan muchos derechos y garantias minimas al imputado, que como

todo ser humano, tienen derechos minimos que deben de observarse

dentro del cualquier ordenamiento juridico, ccmo lo son el

derecho de defensa, la publicidad, etc.

El sistema inquisitivo responde a un crdenamiento procesal

19



penal, en forma wvertical, vya que las tres funciones
fundamentales, que son indispensables en tode juicio criminal,
funcién de acusar, funcién de defensa y funcién de decisién
radican en una sola persona, que es el juez, gquicn toma a su
cargo las tres funcignes y se origina asi un proceso unilateral,
en que el Jjuez despliega toda clase de actividades, para emitir

una decisién final, una Sentencia.

V1. SISTEMA ACUSATORIO:

Cuando analizamos el sistema inquisitivo, aseveramos que las
formas fundamentales, son las que se observan en las funciones,
a su vez fundamentales, gque se realizan necesariamente en el
proceso, y en éste son necesarias: a) la funcién de acusar, b}
ia funcién de defensa y ¢} la funcién de decisién. $i cada una
de éstas tres funciones es encomedada a un érganc propioc e
independiente, tendremos tres érganos, un acusador, un defensor
y un juez, en este caso nos encontramos con el sistema

acusatorie.

El tratadista Rafael Fotencilla Riquelme al referirse al
sistema acusatorio dice: histéricamente es la primera forma que
vemos desarrollarse. Primitivamente, mientras en el delito y en
la pena prevalecit el interés privado, fue el proceso acusatorio,
la dnica forma posible del juicie criminal. El sistema

acusatorio se caracteriza entre otras cosas por la publicidad y
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la oralidad. S$i bien la oralidad se aviene con el proceso
acusatorio, y la escritura con el inquisitive, no estén ligados
en forma tan absoluta, pues dada la naturaleza del procesoc
criminal, la oralidad siempre se ayuda con la escritura. El
sistema acusatorio surge en ambientes de libertad politica, en
que prevalece la soberania popular y en gque el pueblo interviene

en la cosa ptblica. (12).

Guillermo Borja Osorno refiriéndose al sistema acusatorio
escribe que en este sistema, el juez no es parte en el proceso,
sino que permanece alejado de los intereses que se debaten, de
tal manera gque propiamente tiene el caricter de un &rpbitro. La
representacién del acusador es indispensable gque la tenga un
4érgano especial, Ministerio Pdblico. La libertad de prueba
significa no solo el derecho de presentar cualquier elemento de
convicecién, que tenga ese cardcter, sino la obligacién de la
autoridad juzgadera de admitirlo. Ta libertad de defensa estd
intimamente ligada con la libertad de prueba, ya gque no es
pesible suponer la primera sin la segunda. A una libre defensa
debe corresponder ura libre prueba. La limitacién de una implica

la de la otra y no puede subsistir la caracteristica de la

(12) Rafael Fotencilla Riquelme, Derecho Procesal Penal, Santiago
de Chile, 1,943. Editorial El Imparcial. Pag. 326.
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libertad de prueba sin que exista la segunda. La instruccién
lebe ser ptblica y oral y ademAs el debate debe ser ptiblico y
sral. (13}.

Agrega Rafael Fotencilla Riquelme gque en el sistema
icusatorio, el juez no es un representante del Estado, ni un juez
tlegido por el pueblo, el juez es el pueblo mismo, o una parte de
11, esta parte del pueblo se elige a la suerte. En el sistema
tcusatorio el juez no funda su sentencia, se limita solo a
rronunciar un monosilabo "si" o "no", el juez, pues, en el
)roceso acusatorio, no da el motivo en que fundé su fallo. Para
iar los motivos de un falle, es menester efectuar un razonamiento
143 o menos complicado sobre la ley, la doctrina, sobre el hecho,
tobre la prueba, ¥y esto supone una cultura juridica y técnica que
:1 puebloc no tiene. Es por eso que el jurado se limita a
ixpresar en su decisién un monosilabo. Los fallos de los jueces
:n el sistema acusatoric son inapelables, el veredicto es solo
suceptible del recurso de casacién. El sistema acusatorio es un
luelo entre el acusador y el acusado, donde el juez permanece
.nactive, el tormento no tiene cabida para hacer declarar al
tcusado, asimismo todos los actos del juicio son piiblicos ¥y
irales. (14).

'13) Guillermo Borja Osorno, Derecho Procesal Penal, Editorial
Cajica, S.A. México 1,969. Pag. 35.

'14) Rafael Fotencilla Riquelme, Derecho Procesal Penal, Santiago
de Chile, 1,943. Editorial Imperial. Pag. 328.

13




El sistema acusatorie se caracteriza por las maximas
siguientes: "El juez no puede proceder mis que a instancia de
parte”, "El juez no debe concocer mds de lo gque le pidan las
partes®, *"No hay juez sin actor", ™El juez debe juzgar segin lo
alegado y probado por las partes”. Este sistema procesal ha sido
adoptado por un buen ntmero de paises eurcpeos, en Rmérica por
los Estadeos Unidos de América, Puerto Rice, México que lo ha
adoptado para asuntos federales, para su adopcidn se requiere de
un buen equilibrio, no soleo cultural, sino social y politice, ya
que su desarrolle y buen funcionamiento depende de ello, en un
pais determinado, en la medida gque se cumpla con el walor

justicia.

El licenciadeo César Ricardo Barrientos Pellecer dice al
referirse al proceso, gue este sistema se caracteriza por la
separacién de las funciones de investigar y juzgar, con lo gque el
6rgano jurisdiccional no estd vinculado a 1as pretenciones
concretas de la parte actora o de la sociedad representada por el
Ministerio Pablico, con lo que se coloca al imputado en

condiciones de igualdad de dereches con la-parte acusadora. {(15}.

{15} Cesar Ricardo Barrientos Pellecer, Curso Bisico sobre
Derecho Procesal Penal Guatemalteco, Editorial Imprenta vy

Litografia Llerena S.A. Guatemala, 1,993. Pag. 47.
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VII. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA ACUSATORIO:

Despu¢s de haber investigado, a través del presente trabajo,
lo que varios tratadistas del Derecho procesal penal exponen con
relacién al sistema acusatoric me permito enumerar las siguientes

caracteristicas, que hacen distinguir este sistema de cualguier

otro.

a) El sistema acugatorio se caracteriza por la publicidad en
sus actuaciones,

b El sistema acusatorio se caracteriza por la oralidad en sus

actuaciones.

c} ELl juez no es parte en el proceso, permanece alejado de los

intereses que se debaten, constituyéndose en un Arbitro.

d) La representacién del acusador es ejercida por el Ministerio
Biblico. '
e) En el sistema acusatoric existe libertad de prueba.

£) En el sistema acusateric hay libertad de defensa.

q}) La sentencia en el sistema acusatorio se dicta en el

Plenario, que es publico y oral.

h) En el sistema acusatorio el juez se limita a decir si o no,
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i)

1)

k)

1

n)

culpable o inocente.

El jurado, juzga al imputado, ya que el jurade, es el pueblo

mismo representado.

Los fallos de los jueces en el sistema acustorio son

inapelables, solo cabe el recurso de casacién.

El sistema acusatorio es un duelo entre el acusador ¥y el

acusado.

En el sistema acusatorio, el procedimiente se inicia a
instancia de parte, dindole vida a la accién popular, ya que
se da derecho de acusar, no solec a la victima, sinc a

cualguier persona o ciudadanoc.

Enm el sistema acusatorio, ias funciecnes fundamentales estdn
separadas, el Jjuez vnicamente es el mediador durante el
proceso, ya gque se limita a presidir los debates, con la
preparacién preliminar del plenario ¥y el veredicte es

emitido por jueces de hecho o jurados.

En el sistema acusatorio, se consagra la igualdad juridica

procesal de las partes.

Como se pude establecer el sistema acusatorio responde a

concepciones politicas y democrdticas, en las cuales encuentra

mayor

reconocimiento, proteccién y tutela las garantias
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individuales.,

Este sistema se caracteriza por la separacién de las
‘unciones de investigar y Juzgar con lo que el érgano
jurisdiccional ne esté wvinculado a las pretenciones concratas de
la parte actora o de la sociedad representada por el Ministerio
Miplico, tode lo c¢ual c¢oleca al imputado en condiciones de
lgualdad de dereches con la acusacién. Este procedimeinto, estéd
fominado por las reglas de la publicidad y oralidad de 1las
ictuaciones judiciales ¥y de concentracidén e inmediacién de la
srueba. Prevalece, por regla general, la libertad perscnal del
icusado hasta la condena definitiva y el juez mantiene una
ictitud pasiva en la recoleccién de pruebas de cargo y de
lescargo; consecuentemente, el procesce y la sentencia estén

zondicionados al hecho gue alguién lo pida.

/iIX. SISTEMA MIXTO:

Lz forma mixta tuvo su origen y su primera aplicacién en
francia, y es el resultadc de la combinacién de las otras
{Inguisitivo y Acusateorio). El sistema mixto se divide en dos
fases, en la primera, la fase de instruccién, todo se realiza en
secreto y por el juez; en una segunda, juicio oral todas las
ictuaciones se realizan publicamente, ante el Tribunal, con la
confradiccidn de la acusacién y la defensa, con el contrsl de la

sublicidad. Esta forma fué llevada a la realidad en el afic de
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1,908, difundiéndose muy pronto entre los cédigos modernos. E!
sistema mixto fué modificado progresivamente por nueva:

corrientes. (16).

El tratadista Guillerme Borja Oscrno, al referirse a.
sistema mixto dice: que e}l advenimiento del Estade Moderno y i
necesidad cada vez mis sentida de ajustar el proceso penal a li
concepcidn del Estadoe de Derecho, debian, efectivamente, lleva:
a separar en los dos precedentes sistemas, la parte buena y 1L
todavia vital de la parte ya no aceptable; bosquejindose asi cas:
attomiticamente, el sistema nixto, que se caracteriza po
cualguiera "combinacién entre los caracteres del acusatorio y lo
caracteres del inquisitive”, combinaciones gue cabe realizar e

los més variados modos. (17}.

Es pues, el sistema mixto, la combinacidén de los do
sistemas anteriormente expuestos, el sistema acusatorio y e

sistema inquisitivo.
Agrega Guillermo Borja Osorno que el proceso no puede nace

sin una acusacién, pero ésta solo puede provenir de un 4rgan

Estatal. Del proceso acusatorio deriva la necesdidad de la

(16) Eugenio Florian, Derecho Procesal Penal, Bosch Casa
Editorial 1,933. Pag. 67.

(17) Guillermo Borja Osorno, Derecho Procesal Penal, Editoria
cajica, S.A. México 1,969. Pag. 39.
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sepracién entre juez y acusador y del proceso inquisitivo, deriva
la atribucién de)l poder de acusacién a wun o6rgano estatal
(Ministerio Publico). E1 procese, de ordinarioc, se despliega a
través de dos fases correspondientes, a los dos sistemas
cpuestos: instruccién, inspirada en el proceso inquisitivo
{escritura y secreto}, el juicio, inspirade, a 3su vez, en el
proceso acusatoric {contradictorio, oralidad y publicidad}; la
seleccién de las pruebas, la adquisicién y critica de ellas
quedan a la libre facultad del juez, libertad de defensa y de
prueba. (18). Pero como afirma Alberto M. Binder, quien quiera
construir un modelo procesal debe dar respuesta al doble problema
de la eficiencia y la garantia. Por supuesto, en la construccidn
de ese modelo aparecerd un punto de equilibrio o perfeccién que
se convierte asi en el ideal de su construccién y gque consiste
{en términos puramente formales) en una mixima eficiencia en la
aplicacién de la coercidn penal, con un respeto absocluto por la
dignidad humana. Este es el ideal del gque nos hablaba
Mittermaier y al que deben tender todos los sistemas procesales,
independientemente de gque, histdricamente, la humanidad no haya
logrado atn construir un sistema de estas caracteristicas. No
obstante, no se puede olvidadr gue la pretensidn de construir un
sistema que sea eficiente Unicamente en el castige, no producird

otra cosa que el repertorio de d6rdenes de algiin tirano; y que el

(18} Guillermo Borja Osorno, Derecho Procesal Fenal, Editorial
Cajica, S.A. México 1,969, PFag. 40.
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plantec de un sistema de puras garantias, en realidad, no es mas

que un castillo en el aire. (1%9}.

(19) Albertc M. binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal
Argentina 1,993. Editerial AP-HOC. &.R.L. Pag. 39.
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CARPITULO II

I. LA CONSULTA:

Previo a desarrollar el presente capitulo, cabe aclarar gue
fué¢ dificil encontrar material bibliogridfico, que trate
especificamente sobre la consulta, por lo que para el desarrollo
de este tema, se han tomado aspectos generales, sobre la

institucién mencionada.

El tratadista Wilfredo Vvalenzuela, c¢on relacién a la
consulta expresa: con 1los mismos efectos de la apelacién, la
consulta a segunda Instancia, es imperativa para toda sentencia
y determinados autos, dictades en primer grado por delites. La
institucién se considera arcaica y actualmente solo se aplica a
casos especiales en muchas legislaciones extranjeras, como
aquellas en que se ha condenado a la pena capital o s3e aplique
sancién gravisima. En otras legislaciones ha sido proscrita ¢ se
pugna por hacerla desaparecer o, cuande menos mantenerla
tnicamente en sentencias condenatorias, ya que no se considera
recurso, ¥y se ataca en el sentido de gue, si no se impugna el
falle, los Jjueces sentenciadores se reputan incapaces Y
deficientes o faltos de confianza por la propia ley que los
obliga a enviar sus decisiones a consulta. (20}.

{20} Wilfredo Valenzuela ©. Lecciones de Derecho Procesal Penal
I. Guatemala, 1993. Editorial Universitaria. Pag. 138-139.
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Como se ?uede establecer con la exposicién del tratadista
anteriormente citado, la institucién de 1la consulta, es una
institucisn arcaica, gue no se utiliza, en muchas legislaciones
extranejras se utiliza solamente en los procesos en que sa ha
impuesto la pena de muerte ¢ se ha aplicado una sancién gravisima
y en otras legislaciones, simplemente ya no exiskte. Es
importante hacer notar que el tratadista Wilfredo Valenzuela ©O.,
al referirse a la institucién de la consulta, expresa que ésta es
imperativa, esto se debié a que en el momento histérico en el
cual arribé a esa conclusién, se encontraba en vigencia el
Decreto nlmero 52-73 del Ceongreso de la Replblica de Guatemala,

cédigo Procesal Penal, el cual, le daba ese cardcter imperativo,

Asimismo los autores Niceto Alcala Zamora y Ricardo Levens
{hijo) expresan que a la consulta no se le denomina recurso,
porque en realidad no lo es, y que la misma solo tiene rawzén de
ser en organizaciones juridicas cuyos peldaflos inferiores n¢
inspiren plena confianza, y ademis es innecesaria, siempre qu
exista un sistema eficiente, de genuinos recursos y un Ministeri:
fiscal establecido como insgitucién permanente y separada de i
judicatura. En las condiciones descritas solc la consulta frents
a sentencias que impongan la pena de muerte, y contra las que ni
recurra el condenado, tendria justificacién, por el prurito d
extremar las precauciones antes de ejecutar una sancid
irreparable. 1a consulta no era en realidad, un medi

impugnative, sino una diversa manera del procedimiento; dos so
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los modos de ir las causas a las audiencias; por apelacién o por

consulta, siendo muy ligeras diferencias entre ellas. (21},

Como notamos, los dos autores citados Nicero BAlcala Zamora
y Ricardo Levene (hijo)}, consideran a la consulta no comec un
recurso, s5ino como una diversa manera o forma de procedimiento,
el medio al igual que la apelacién, para que las causas
criminales sean elevadas a las audiencias, o sea los tribunales
de apelacién, ademds dichos autores, coinciden con lo aceverado
por el autor Wilfredo Valenzuela 0. en el sentido de que la
consulta es una institucién inutilizada, ya en la mayoria de
legislaciones del mundo, y que sclo podria existir o utilizarse
en aguellos casos en los gue se imponga la pena de muerte al

sindicado.

II. OBJETO DE LA CCNSULTA:

El objeto principal de la institucién denominada consulta,
es gque las causas criminales en las que se hubiere dictado
sentencia absolutoria o condenatoria, en primera instancia, sean

elevadas al tribunal de apelacién, con el propdsito, que ese

{21) Niceto Alcala Zamora y Ricardo Levene hijo tomo I, Derecho
Procesal Penal. Editorial Guillermo Kraft, Ltda.
Argentina. Pag. 312-313.
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fallo de primera instancia, sea estudiade y analizado por el
tribunal de apelacién.

La consulta y la apelacién son las dos formas, de que las
sentencias emitidas en primera instancia, sean estudiadas en

segunda instancia.

I7I. LA CONSULTA EN EL SISTEMA INQUISITIVO:

El cédigo procesal penal decreto 52-73 del Congreso de la
Repiblica de Guatemala, emitido por ese organismo el cinco de
julio de 1,973, ya derogado, respondfa a una estructura de
sistema inquisitivo o sea a una estructura vertical, en donde las
tres funciones fundamentales de acusacién, defensa y decisién,
eran desarrolladas por el juez, debido entre otras a las
siguientes circunstancias: con una simple denuncia se iniciaba el
proceso, el juez realizaba la investigacién, 1a instruccion y el
juicic eran secreteos, predominaba la escritura en la instrucecidén
y la defensa desde el principic hasta la terminacién, estaba
autorizada la defensa pero regularmente era ineficaz, el reo
conocia las plezas del proceso, solo hasta después de su
formacién, el juez emitia la sentencia. Como ya dije estas son
algunas de las caracteristicas, gque enmarcan al antiguo proceso
penal guatemalteco, contenido en el decreto 52-73 del Congreso de

la Reptblica, dentro de un sistema inquisitivo.
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Debido a esa circuntancia en el antiguo cédigo procesal
penal Decreto 52-73 del Congreso de la Repiiblica, si se
contemplaba la consulta, va gque diche ordenamiento juridico
respondia a un sistema inquisitiveo, es asi como en los articulos
729, 730 y 731, se referfia a la apelacién y la consulta, de la
siguiente forma: el articule 729 establecia (formas). La
segunda instancia se inicia por virtud del recurso de apelacién
0 por consulta, en los casos por este cddigo determinados. Para
tales efectos, el juez, en cual¢uiera de estos casos enviard los
antecedenes con hoja de remisién, con la cual se iniciard 1la
pieza del segundo grado. El articule 730, regulaba, (andlisis
integral} por virtud de apelacién o de consulta, el tribunal de
segunda instancia analizarid Iintegramente el fallo de primer
grade, asi favorezca o perjudique az guien hayva interpuesto el
recurso a los otros sujetos procesales. El articule 731,
establecia (procedencia). Sonn apelables leos autos y  las
sentencias. Solo son consultables los autos de sobreseimiento,
las sentencias y las otras resocluciones gue este cédigo
especificamente sefiala.

Del an&lisis de los anteriores articulos del cédigo procesal
penal derogado, se puede colegir, cual era la forma en dJue
operaba la consulta, constituia con la apelacién, las dos formas
de inicar la segunda instancia, con lo cual el juez enviaba los
antecedentes o sea el expediente respectivo, con hoja de remisién
al tribunal de alzada, con el ocbjeto de gque en segunda instancia,
se analizara integramente e} fallo de primer grado. Ademis de

las sentencias, 1la consulta operaba para los autos de
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sobreseimiento especialmente. El autor Wilfredo Valenzuela 0. al
referirse a la forma como la consulta operaba en el antiguo
cédigo procesal penal dice: nuestra ley acepta ilimitadamente la
consulta y a través de ella se inicia también la segunda
instancia. El expediente debe enviarse por el Juzgado
Sentenciador, una vez cumplidas las notificaciones. El tribunal

consultor "resolveri” de plano y sin més tramite. (22}.

(22) Wilfredo Valenzuela 0. Leccionas de Derecho Procesal Penal.

I, Guatemala 1,993. Editorial Universitaria. Pag. 139.
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CAPITULO IIIXI

EL DERECHO A LA SEGUNDA INSTANCIA EN LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS (PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA}:

Reviste gran importancia, analizar en el cédigo procesal
penal en vigencia, cual es la forma en que se inicia la segunda
instancia, y ésta se inicia a través del recurso de apelacién
especial, tal y como lo establece el articulo 415 del mismo
cuerpo legal, el c¢ual regula gue dicho recurso se podrd
interponer contra la sentencia del Tribunal de Sentencia.
Asimismo el articulc 419 del cddigo procesal penal sefiala los
motivos por los cuales puede hacerse valer el recurse de
apelacién especial, los cuales pueden ser motives de fondo y de
forma, siendo de fondo la inobservancia, interpretacién indebida
¢ erronea aplicacién de la ley, vy de forma la inobservancia o
erronea aplicacién de la ley, que constituya un defecto del

procedimiento.

El licenciado Cesar Ricardo Barrientos Pellecer, al
referirse al recurso de apelacién especial expresa: Nos
encontramos ante un Tribunal de segunda instancia al que le esti
vedado revisar o reconstruir, los aspectos histdriceos del suceso,
al cual la norma de derecho es aplicada, ya gque carece de
facultades para fijar los hechos del proceso gque ya fueron
determninados. Este recurso procede para corregir el derecho

sustantivo o procesal, por lo gue las cuestiones de hecho escapan
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a su control. (23}.

Es pues, el recurso de apelacién especial, el medio para
iniciar la segunda instancia en el proceso penal guatemalteco,
asimismo éste recurso, se limita a revisar el juicio de derecho,
contenido en la sentencia, lo que significa, definir o valorar
juridicamente unos hechos ya establecidos, o sea revisar la
relacién de los hechos con la norma de derecho que rige el caso,
5in que puedan cambiar los hechos de la sentencia de primer
grado, encontréndonos en éste caso frente a un vicio de fondo o
por otra parte, controlar la correcta aplicacién del
procedimiento, encontrdndonos {rente a un vicio de forma. Ya que
si en el recurso de apelacién especial se entraran a conccer o
considerar sobre los hechos que originaron el proceso, se

violarian los principios que inspiran el sistema acusatorio.

Pero é&ste no es el problema, ya gque el camino hacia la
segunda instancia estd seflalado en el cédige procesal penal, por
medio del recurso de apelacién especial, ya sea de forma o de
fondo, el problema radica en que las Salas Jurisdiccicnales de la
Corte de Apelaciones, hacen inaccesible la segunda instancia, ya
gue en la préctica, la mayoria de recursos de apelacién especial

que han sido interpuestos son declarados desiertos o inadmisibles

{23) César Ricardo Barrientos Pellecer, Curso Basico sobre
Derecho Procesal Penal Guatemalteco, Editorial imprenta y

litografia Llerena S.A. Guatemala. 1,993. Pag. 279-280.

28



ontraviniendo lo gue est4 plasmado en la Convencién Americanan
sbre Derschos Humanos (Pactq de San José de Costa Rica), la que
n el articulo 25 numeral 1 establece: "?oda persona tiene
erecho a un recurso sencillo y rdpide o a cualguier ofro recurso
fectivo ante los jueces o tribunales competentes, que le ampare
ontra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
or la Constitucién, la ley o la presente Convencién, atn cuandoc
al violacién sea cometida por personas gue actien en ejercicio

e sus funciones™.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, constituye
n la actualidad, ley de la Repiblica, debido a que el articulo
6 de la Consatitucién Politica de la Repiblica de Guatemala,
stablece el principio general de gue en materia de derechos
umanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados per
uatemala, tienen preeminencia scobre el derecho internc, y ademids
1 Congreso de la Repiblica de Guatemala, aprobd dicha convencién
or medio del decretec nimero 6-78 del 14 de abril de 1,978, la
atificacién se produjo al firmarse el instrumento
orrespondiente el 27 de abril de 1,978, y fué publicada en el
idario oficial el 13 de julic de 1,978.

Adem4s como manifiesta el licenciado Julio César Centeno
larillas: del andlisis de la legislacién nacional constitucional
* ordinaria, podemos concluir gque Guatemala se compromete a
-espetar los tratados internacionales de los cuales es parte, por
0 que al haber pasado a formar parte de nuestra legislacién,

)revia aprobacidn por parte del Congrese de la Republica ¥
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ratificacién o adhesién por parte del ejecutive, éstos deben

cunplirse. {24).

Consecuentemente, si Guatemala . es Estado parte de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), significa que su aceptacién y ratificacién entorno
a su contexto, conlleva, el cumplimiento de sus normas, por lo
gue es preciso que las Salas Jurisdiccionales de la Corte de
Apelaciones, tomen en cuenta al resolver los recurses de
apelacidn especial, lo establecido en la mencionada Convencién,
Yy resuelvan sobre vicios de fomra o de fondo, en que se pudieron
haber incurrido, en la sentencia de primer grade, y asi hacer mis

accesible la segunda instancia.

{24) Julio César Zenteno Barillas, Derecho Internacional Publice

Editorial Univertaria. Guatemala, 1,991. Pag. 35.
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CAPITULO IV
LA CONSULTA EN EL PROCESO PENAL GUATEMALTECO:

De acuerdo a la época en gue vivimos, dende el Estado debe
caracterizarse por ser hondamente Democrdtico, donde el fin
supreme es y debe ser el Bien Comtin v el integro respeto a los
derechos elementales del ser humano, €s dJue en Guatemala,
histéricamenta se dié la necesidad de la creacién de un nuevo
cédigo procesal penal, con tendencia al sistema acusatoric, en
donde predomine el juicio oral, asi mnace el veintiocho de
septiembre de mil novecientos noventa y dos el decreto nimero 51-
92, que regula el nueﬁo y actual cédigo procesal penal; que entré
en vigencia el 1 de julioc del aflo mil novecientos noventa y

cuatro.

El licenciade César Ricardo Barrientes Pellecer, con
relacién al actual cédigo procesal penal expresa: El Organismo
Judicial no podia con los procedimientos inquisitivos cumplir su
misién en materia penal. La Organizacion de las Naciones Unidas
ante las violaciones a los derechos mmanos ocurrideos en el pais,
cecomendsd en 1,987 la modificacién de 1la legislacidn penal
existente. Fué asi como un afic después se solicité a 1los
destacados juristas Alberto Binder Barzizza y Julic Bernardo José
Maier, la elaboraciém de un proyecto de codigo procesal penal.
Los procesalistas argentinos incorporaron io0s avances del Derecho
Procesal Penal, consideraron 1las recomendaciones, estudios y

propuestas sugerides para Latinoamérica  por Organismos
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Internacionales y Nacionales, el cédigo procesal penal modelo
para Latincamérica y, asimismo, tomaron en cuenta los proyectos
de cédigo procesal penal elaborados para Guatemala en las tres
Gltimas décadas por Sebastiin Soler, Alberto Herrarte, Gonzalo
Menéndez de la Riva, Edmunde Vidsguez Martinez y Hugo Gonzdlez
Caravantes. Concluyeron su labor en 1,989 con la presentacién de
un proyecto que fué remitido como iniciativa de ley al Organismo

Legislativo. {(25).

El Cédigo Procesal Penal fué aprobade come va expresé el 28
de septiembre del afio 1,992, por el Congreso de la Repiblica,
después de haberse solicitado la opinién de diversos sectores del
pais, por ejemplc el Colegio de Abogados, las Universidades del
pais, el Ministerio Publico, etec.

El Cédige Procesal Penal decreto 51-92 del Congresc de la
Replblica de Guatemala, introduce al pais en un Sistema
Acusatorio, gue reponde a concepciones politicas y democréticas
en las cuales encuentran mayor reconocimiento, tutela Yy
proteccién, las garantias inherentes a la persona contenidas en
la Constitucién Politica de Guatemala. En el Sistema Acusatorio
el Organo Jurisdiccional, no estd ligade a las partes, en éste

procedimiento predominan las reglas de la publicidad y oralidad

(25) césar Ricardo Barrientos Pellecer, <Curso B&sico sobre
Derscho Procesal Penal Guatemalteco, Editorial imprenta y

litografia Llerena $.A. Guatemala, 1,593. Pag. 27.
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1 las actuaciones judiciales, y de concentracién e inmediacién

: la prueba, el Juez mantiene una actitud pasiva en la obtencién

w

las pruebas de cargo o descargo, en consecuencia, el proceso

la sentencia tienen que ser solicitados.

El sistema acusatorio responde a un ordenamiento procesal
snal en forma horizontal, en el cual las funcicnes
undamentales, acusacidén, defensa y decisién, estdn distribuidas
n varias personas y no solo en una, como ocurria con el sistema

nquisitive.

Con relacién a lo que s la consulta, en el proceso penal
uatemalteco, se establece que, la institucién de la consulta no
st4d regulada en el cédigo Procesal Penal decreto 51-32 del
ongreso de la Reptblica, debido a que, comc 3e pudo establiecer
on la presente investigacién, el cédigo procesal penal en
igencia, responde a un sistema acusatoric, el cual no contempla
a consulta, ya que la institucién de la consulta es considerada
rcaica, sin aplicacién, sclamente se utiliza en algunas
egislaciones extranjeras, cuando es aplicada la pena de muerte.
a consulta estaba regqulada en el cédigo procesal penal derogado
ecreto 52-73 del Congreso de la Repiiblica ya gque dicho
rdenamiento juridico, respondia a un sistema inquisitive, dque ya
© correspondia a las concepciones politicas y democrdticas, que
ctualmente se viven en el pais, es mas, las caracteristicas del
istema acusatorio nos enseflan gque en este sistema, no es
ceptable el recurso de apelacién, sino solamente la casacién,

in embargo el actual cédigo procesal penal si contempla el
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recurso de apelacién especial.

Es pues que al llegar al final de la presente investigacion,
podemos afirmar que a partir de la vigencia del Cédigo Procesal
penal, se han dado una serie de preblemas de adaptacién, ya que
nos encontramecs fremte a un nueve sistema procesal penal gue
responde a un sistema acusatorio, guarddndose para la historia un
procese penal inquisitive, que no respondia a las concepciones de
un Estado Social y Democrdtico en gue pretendemos vivir en
Guatemala, sin embargo, también se pude establecer dque ‘la
consuita es una institucién propia de un sistema inquisitivo, o
sea un procesc penal en forma vertical en que las funciones de

acusacidén, defensa y decisién estaban encomendadas & una persona.

También se establecié que dicha institucién es utilizada en
la actualidad en legislaciones extranejras en los Casos en Jque Se
ha impuestc la pena de muerte. En Guatemala, aungue Tenemos un
proceso penal que apunta a un sistema acusatoric, es factible,
que la institucién de la consulta, sea implementada,
exclusivamente, en aquelles casos en los cuales se imponga la
pena capital, con el objeto de que el fallo de Primera Instancia
sea analizado, solamente en cuanto a vicios de forma o de fondo,
ya que el sistema acusatorio no permite el andlisis, de los

hechos histéricos, discutidos en el debate.
Sse pudo establecer que la via de acceso 2 la Segunda

Instancia, es el Recurso de Apelacién Especial, existiendo en la

actualidad una serie de formalidades para su interposicién, lo
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que hace, inaccesible la Segunda Instancia, inobservédndose asi lo
establecido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
{Pacto de San ﬁosé de Costa Rica), per lo que es preciso que los
Organos Jurisdiccionales encargades de resolver, tales recursos,

adeciien sus resolucicnes a ic cstablecide en dicha convencién.
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CONCLUSIONES

ta consulta es considerada una institucién arcaica, propia
de un sistema inguisitivo utilizada solamente en algunas

legislaciones cuando se impone la pena de muerte.

La consulta no fué regulada en el Cédigo Procesal Penal
decreto 51-92 del Congreso de la Repdblica, ya que éste

responde a un sistema acusaterio.

Las Salas Jurisdiccionales de la Corte de Apelaciones no
observan lo establecido en el articulo 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, (Pacto de San José de
Costa Rica} al resolver los Recursos de Apelacidén Especial,

haciendo inaccesible la Segunda Instancia.
El articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos ({(Pacto de San José de Costa Rica) garantiza la

Segunda Instancia en el Proceso Penal Guatemalteco.

37







RECOMENDACIONES

Que sea incorporada en el Cédigo Procesal Penal decreto 31-
92 del Congreso de la Repiiblica la Institucién de la
Consulta, solamente en los casos en los que se ha impuesto

la pena de muerte.

Que las Salas Jurisdiccicnales de la Corte de Apelacicnes al
resolver 1os Recursos de Apelacién Especial tomen en cuenta
lo establecido en la Convencién Americana scbre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), asi como 1lo

establecido en el articulo 16 del Cédigo Procesal Penal.
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