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PRESENTACION
@

‘Los derechos humanos son sus derechos. Tomenlos. Defiéndanlos.
Promuévanlos. Entiéndanlos e insistan en ellos. Nutranlos y enriquézcanlos. . .
Son lo mejor de nosotros. Denles vida.” Kofi Annan

Con las palabras de aliento y exhortacion del gran impulsor de los Derechos
Humanos Kofi Annan, se presenta el siguiente médulo, elaborado con mucha dedicacion
y entusiasmo por el Licenciado Samuel Villalta docente de UNIFOCADEP, como
componenete del Programa de Formacion del Defensor Pubico, con el claro propésito
de impulsar en los Defensores Publicos la busqueda de mejores herramientas para
la defensa del sindicado en proceso penal, fundamentandose para ello en las leyes
existentes sobre Derechos Humanos en el ambito internacional contenidas en convenios
y tratados internacionales en materia de derechos humanos de los cuales el Estado
de Guatemala es signataria; y las leyes de orden nacional a partir de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, sin olvidar la jurisprudencia tanto nacional como
internacional, con la finalidad de aplicarla en defensa de las personas de escasos
recursos economicos.

El documento ha sido preparado con rigor académico, cientifico y claridad de
redaccion. El abogado lector, tendra la oportunidad de hacer un recorrido visual de
los Derechos Humanos, tanto en el contexto social convencional como en el ambito
Procesal Penal, y tendra ocasion de revisar todos aquellos elementos juridicos tanto
constitucionales como internacionales que se refieren especificamente al campo de
la defensa de los Derechos Humanos.

Se abordan también todas aquellas instancias nacionales como internacionales
encargadas de la observancia del cumplimiento de los Derechos Humanos en este
pais.

Disfruten pues, de la lectura reflexiva de un documento de calidad que reforzara
conocimientos y permitira reformularlos e incorporarlos al quehacer cotidiano del
abogado Defensor Publico Penal.

Licda. Nydia Lissette Arévalo Flores de Corzantes
Directora General
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INTRODUCCION
o

El presente médulo denominado “Derechos Humanos y Defensa Penal,”
fue elaborado pensando en proporcionar una herramienta util a los Defensores
Publicos del Instituto de la Defensa Publica Penal, para que realicen una defensa
técnica e idonea en favor de su patrocinado, frente a los Tribunales de Justicia,
el Ministerio Publico y demas instituciones relacionadas con la administracion de
justicia.

Con el médulo se pretende facilitar a los Defensores Publicos la aplicacion
de la Doctrina Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, la Jurisprudencia Internacional y nacional en materia
de Derechos Humanos, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
y las leyes ordinarias. El mddulo esta conformado por cuatro capitulos.

El Capitulo | denominado: “Los Derechos Humanos” desarrolla lo relacionado
con los derechos humanos, la dignidad humana, los principales derechos humanos
entre ellos: derecho a la vida, a la libertad, a la privacidad, a la igualdad y no
discriminacién, a la objecion de conciencia, entre otros derechos no menos
importantes. Con lo que se pretende refrescar y/o en su caso ampliar el conocimiento
de los derechos humanos en los Defensores Publicos, en virtud que los citados
derechos con frecuencia son vulnerados por representantes de instituciones
encargadas de administrar justicia en la Republica de Guatemala.

El Capitulo 1l denominado: “Los Derechos Humanos en el Ambito Penal”
desarrolla instituciones procesales del debido proceso, como la presuncién de
inocencia, la presentacion del detenido ante los medios de comunicacion, la
detencion legal de la persona y el plazo razonable, entre otras. El capitulo
desarrolla algunas de las principales garantias procesales del proceso penal, con
el objetivo que los Defensores Publicos hagan valer en el proceso, los derechos
humanos de las personas sindicadas, citando para el efecto, legislacion nacional
e internacional y jurisprudencia, en defensa de los derechos que les han sido
encomendados.

El Capitulo Ill denominado: “Los Derechos Humanos desde la Perspectiva
Constitucional Guatemalteca,” aborda temas como el Estado y la Soberania, la
Constitucion Politica de la Republica de 1985, los Controles de Constitucionalidad
y de Convencionalidad, la Competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, entre otros temas no menos importantes.
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Con el citado Capitulo, se pretende refrescar y/o aumentar el conocimiento
de los Defensores Publicos, con relacién al Estado, en virtud que se torna en un
tema discutible, cuando el Estado debe responder ante organismos internacionales
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que conoce denuncias
presentadas por personas particulares, con la finalidad de encontrar justicia, en
casos que los agraviados argumentan que en Guatemala no se cumplié con el
debido proceso y tampoco se respeto el derecho de defensa, alegando que sus
derechos humanos les fueron violados por el Estado guatemalteco.

El Capitulo IV denominado: “Instituciones Nacionales e Internacionales
que vigilan el Cumplimiento de los Derechos Humanos en Guatemala,” aborda
entre otros temas, los tribunales de justicia, el Ministerio Publico, el Instituto de
la Defensa Publica Penal, el Procurador de los Derechos Humanos, la Comisién
Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos
Humanos, la Comision Presidencial Contra el Racismo y la Discriminacion Contra
los Pueblos Indigenas en Guatemala, la Defensoria de la Mujer Indigena, la Corte
de Constitucionalidad, entre otros temas no menos importantes.

Desde esta perspectiva se debe tomar en consideraciéon que se pretende
dar a conocer cuales son las principales instituciones que velan por los derechos
humanos en el Estado guatemalteco, cuales son las principales funciones que
desempefan y los servicios que prestan a la poblacion guatemalteca, en la
vigilancia de los derechos humanos, para que los Defensores Publicos las
conozcan y en caso de necesidad pueda auxiliarse de ellas, para llevar a cabo
una excelente defensa técnica.

10
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OBJETIVO GENERAL
;|

El Médulo “Derechos Humanos y Defensa Penal”, fue disefiado para que
los Defensores Publicos estén en capacidad de reconocer los principales derechos
humanos contenidos en el mddulo, para:

Realizar de manera general la defensa del sindicado en proceso penal,
haciendo acopio de los derechos humanos que les asisten, aplicando para el
efecto la legislacion internacional contenida en convenios y tratados internacionales
en materia de derechos humanos de los cuales el Estado de Guatemala es parte;
asi como la legislacion nacional comenzando por la Constitucidon Politica de la
Republica de Guatemala, la jurisprudencia tanto nacional como internacional y
la legislacién ordinaria, con la finalidad de aplicarla en defensa de las personas
de escasos recursos econdmicos.

11
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CAPITULO
LOS DERECHOS HUMANOS
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OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL CAPITULO |

Al finalizar la lectura del Capitulo los Abogados Defensores Publicos estaran en
capacidad de identificar los principales derechos humanos que le asisten a su patrocinado
dentro del proceso penal, para analizarlos y determinar si se estan respetando los citados
derechos por las diferentes autoridades y sujetos procesales que intervienen en el proceso
penal, asi como demas personal administrativo.

Interpretar la legislacion nacional e internacional y la jurisprudencia, tanto nacional
como internacional, para hacer aplicacion de ellas en los casos que resulte procedente,
de conformidad con la etapa preparatoria del procedimiento comun.

Determinar el procedimiento a seguir en caso de identificar alguna violacién a los
derechos humanos de su patrocinado, para realizar todas las acciones que resulten
pertinentes en la defensa de sus derechos humanos, tanto en los Tribunales de Justicia,
Ministerio Publico, Sistema Penitenciario y en cualquier otra instituciéon que pudiera tener
relacion con la administracion de justicia.

14
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CAPITULO |
LOS DERECHOS HUMANOS

El respeto y aplicacion de los Derechos Humanos en la sociedad guatemalteca es muy
importante para el desarrollo a plenitud de la persona humana, para que pueda desplegar
todas sus capacidades y alcanzar sus metas con dignidad, en convivencia social armoniosa,
donde se respete a las personas que afrontan diferentes problemas como lo pueden ser:
economicos, sociales, culturales, de discriminacion y de cualquier otra indole que les
pudieran afectar.

1.1 RESENA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los Derechos Humanos toman auge a nivel internacional después de la Segunda Guerra
Mundial, principalmente con la Carta de las Naciones Unidas, signada en la Ciudad de
San Francisco, el dia 26 de junio de 1945, la cual entré en vigencia el 24 de octubre de
1945; y con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclamada el 10 de
diciembre de 1948, dicha declaracion fue emitida mediante la Resolucion de la Asamblea
General 217 A de 10 de diciembre de 1948.

El desarrollo de los Derechos Humanos se dio como respuesta a la falta de respeto de
la dignidad humana, debido a los tratos crueles e inhumanos a que fueron sometidos
millones de personas en la Segunda Guerra Mundial, por lo cual existia un ambiente
propicio para promover y proteger el respeto de los Derechos Humanos y su garantia a
través de instrumentos internacionales de caracter vinculante, por lo que se suscribieron
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sera llamado en adelante el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos o el PIDCYP, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que también sera llamado en adelante el Pacto de
Derechos Econdémicos y Sociales o el PIDESYC, y a nivel regional la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en adelante la Convencion Americana, la Convencion o la
CADH, entre otros tratados y convenciones internacionales en materia de derechos
humanos, lo que trajo consigo su reconocimiento y positivizacion, tanto en las constituciones
politicas como en leyes ordinarias de los diferentes Estados y posteriormente su exigibilidad
ante los tribunales de justicia, tanto a nivel nacional como internacional.

1.2 DEFINICION DE DERECHOS HUMANOS

Dar una definicién de los derechos humanos se torna complejo cuando existen varias
definiciones, que los muestran desde diferentes perspectivas, a continuacion se presentan
algunas denominaciones, segun refiere Gozaini (1994): “se les puede llamar” “derechos
humanos”, “derechos naturales”, “derechos fundamentales”, “derechos del hombre”,
“derechos individuales” (...) pero en todas estas definiciones aflora un valor, una identidad
axiologica” (233). Por lo que se puede entender que se dirigen a un fin determinado, que

es el reconocimiento de la dignidad humana.
15
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Como se puede apreciar las diferentes denominaciones de los derechos humanos
contienen la palabra “Derechos.” Pero, por razones didacticas y de conformidad con la
expresion adoptada en Guatemala, se toma la de derechos humanos, y para el efecto
el autor espanol Pérez Lufio (1991), sefala que:

Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por
los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. (p. 46).

La definicion citada comprende los momentos historicos por los que han atravesado los
derechos humanos, los cuales se consideran un conjunto de facultades que deben ser
reconocidas y positivadas en los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales
en las diferentes etapas de la historia humana.

Ahora bien, el autor considera que los derechos humanos son: un conjunto de derechos
y libertades inherentes a la persona humana, que la acompanan toda su vida, con caracter
universal, irrenunciable, complementario, indivisible e interdependiente, y se encuentran
positivados en instrumentos internacionales de derechos humanos y en los ordenamientos
juridicos nacionales.

Pero podria decirse que los derechos humanos acomparan a la persona aun después
que muere, en virtud que se rinden honras funebres a las personas que han fallecido, y
en muchos casos se honra la memoria de héroes y proceres nacionales.

Por lo que, los Derechos Humanos buscan la proteccion de la persona humana a nivel
individual y colectivo, en contra de las violaciones que cometen los Estados y en algunos
casos personas particulares, un ejemplo claro surge de la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer —Convencion Belén Do
Para-, pues esa violencia fisica, sexual o psicoldgica, se realiza en la unidad doméstica,
ambito privado, por el esposo o conviviente de la fémina, entonces el Estado podria
perpetrar o tolerar esas tipologias de violencia al igual que el particular —esposo, conviviente,
novio, ex novio- también son violadores de los derechos humanos de la mujer, tendencia
que fue plasmada en la Ley de femicidio y otras formas de violencia contra la mujer.

Por otra parte haciendo alusién a los derechos humanos, manifiesta el autor Faundez
Ledesma, (2004), que:

En el Derecho de los derechos humanos, se reconoce al individuo un conjunto de
derechos y es el Estado quien asume las obligaciones correlativas. En tal sentido, en
el sistema interamericano, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 1.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, es el Estado el que esta obligado a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella, y garantizar a las personas bajo su jurisdiccion
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. (p. 7)

16
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Pero resulta que es el Estado, quien esta obligado a proteger los derechos humanos,
quien los viola, supuestamente en el ejercicio de su soberania, ya que en algunos casos
incumple con su respeto y proteccion y en otros abusa del lus puniendi o no lo aplica.

Previamente a abordar los principales derechos humanos y su aplicacion en el Estado
de Guatemala, se trata lo relacionado con el tema de la dignidad humana.

1.3 LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA

La persona humana para realizarse en sociedad necesita el respeto y reconocimiento de
Sus semejantes como persona, para tener buena autoestima.

También se afirma que el ser humano tiene dignidad porque fue creado a imagen y
semejanza de su creador, lo que, lo hace diferente a los demas seres vivos, por lo que
merece respeto y consideracion de los demas seres humanos, Quiroga Lavié (1995)
afirma que:

La dignidad humana en realidad es, el presupuesto, como lo es la libertad (en general)
del ejercicio de los demas derechos, pues ella se modaliza en el derecho a la intimidad,
a la proteccién del honor, al desenvolvimiento de la personalidad, en la inviolabilidad
del domicilio y de la correspondencia y (...) en la prohibicion de castigos y azotes (de
todo tipo de torturas). (p. 47)

Por lo que de la dignidad humana genera el derecho a la intimidad, a la inviolabilidad del
domicilio y la correspondencia, y la gran mayoria de derechos humanos, sino es que
todos ellos.

El autor es del criterio que la dignidad humana, es una cualidad inherente de todo ser
humano, que por estar dotado de razon, le otorga derechos individuales que lo protegen
de todo tipo de vejamenes y de vilipendios.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos regula en el articulo 5, numeral 2,
que: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.” Asimismo la Convencién Americana en el articulo 11,
numeral 1, regula que: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.”

Se aprecia entonces, que la CADH considera que la dignidad humana nace con la persona,
y que nadie puede ser sometido a torturas ni a tratos crueles inhumanos o degradantes.
Por lo que se puede afirmar que la dignidad lleva inmerso el reconocimiento de la persona,
por el sélo hecho de ser persona humana.

Por lo que el Defensor Publico esta obligado a velar que se respeten los derechos de su
patrocinado, llevando a cabo todas las acciones procesales que considere pertinentes
de conformidad con las circunstancias del caso que defiende, como son presentar

17
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objeciones, dejar sentadas protestas e interponer cuanto medio de impugnacién sea
pertinente a favor de su patrocinado (a), ya que por el sélo hecho de que su patrocinado
es persona humana, debe exigir su respeto y consideracion de las autoridades
correspondientes, independientemente del delito que se le impute a su patrocinado y de
quien sea la persona a la que defiende.

Con base en la dignidad humana el Defensor Publico se debe oponer a que a su patrocinado
se le tomen muestras, para realizar pericias o analisis, utilizandolo como objeto de prueba
y no respetando que es sujeto de derechos, en virtud que goza de la presuncién de
inocencia, que no esta obligado a producir prueba en su contra, tampoco a declarar contra
si, ni a declararse culpable. Por lo que el Ministerio Publico debe buscar una forma de
suplir el consentimiento del sindicado cuando este no lo otorgue, de conformidad con el
articulo 236, parrafo segundo del Codigo Procesal Penal, en adelante el CPP, que regula:

Cuando la operacion solo pudiere ser ejecutada voluntariamente por la persona requerida
y se rehusare a colaborar, se dejara constancia de su negativa y, de oficio, se llevaran
a cabo las medidas necesarias tendientes a suplir esa falta de colaboracion.

Considerando que el citado articulo cita a las peritaciones, en casos especificos, donde
por ejemplo, se pretende tomar muestras de voces, -para realizar cotejo de voces
interceptadas- cabellos, pelos o fluidos corporales a sindicados, para ser analizadas desde
la perspectiva criminalistica y determinar su posible participacién en algun crimen.

Por lo que en este caso, se debe considerar que la ley se esta refiriendo a un medio
alterno de suplir la falta de voluntariedad del sindicado, ya que si se procediera por la
fuerza —haciéndolo objeto de prueba- y se le causa dolor fisico y/o sufrimiento psicoldgico
se incurriria en el delito de tortura, mayormente si el analisis realizado a la muestra da
resultado negativo.

El funcionario publico que en contra de la voluntad del sindicado tomaré muestra corporal
sin consentimiento del sindicado, podria incurrir en delito de tortura, de conformidad con
el articulo 201 Bis del Cddigo Penal, en adelante el CP, que regula:

Comete el delito de tortura, quien por orden, con la autorizacion, el apoyo o aquiescencia
de las autoridades del Estado, inflija intencionalmente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacion o confesién, por un acto que haya cometido o se sospeche que
hubiere cometido (...)

Por lo que con base en la dignidad humana se debe alegar todo aquello que le favorezca
al sindicado, en el momento que se pretenda tomar una muestra corporal, cuando el
sindicado se niega a colaborar, ya que no esta obligado a producir prueba en su contra.

18
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1.4 PRINCIPALES DERECHOS HUMANOS

A nivel internacional la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, regula en el
articulo 2, que: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion (...)”

Por lo que a nivel internacional no se debe hacer ningun tipo de distincion o exclusion
entre personas, independientemente de su raza, color de piel y demas aspectos de indole,
social, econdmica o cultural, en relacién a los derechos humanos, que le asisten a la
persona humana de conformidad con la Declaracion, que pese a no ser un Tratado
Internacional en Materia de Derechos, ha sido adoptada a nivel internacional y ha servido
de marco legal para el desarrollo de tratados y convenciones relacionados con los derechos
humanos.

Previamente a tratar los principales derechos humanos, que pueden ser vulnerados a las
personas sometidas a proceso penal, se hace mencion a las “libertades juridicas” de
conformidad con el autor Sierra Gonzalez (2000), quien afirma que: “La persona es titular
de libertades juridicas, y su concrecion o ejecucion en la vida social se torna en derechos.
El derecho es un instrumento legal para la practica de la libertad en la convivencia social.”
(122) Por lo que se puede apreciar que de las libertades juridicas contenidas en Constitucion
Politica de la Republica surgen los derechos que los ciudadanos ejercen a diario.

Todos los Derechos Humanos son importantes y entre ellos no existe orden de prelacion,
en virtud que todos tienen importancia para el desarrollo de la persona humana. No
obstante entre ellos se pueden mencionar el derecho a la: vida, libertad, igualdad,
alimentacion, trabajo, educacién y ciudadania, entre otros no menos importantes.

Por otra parte ninguno de los Derechos Humanos son absolutos, ya que todos tienen sus
limitaciones, por lo que de conformidad con el autor Sierra Gonzalez (2000):

El Tribunal Constitucional guatemalteco ha sostenido que “...los derechos individuales
contenidos en la parte dogmatica de la Constitucién no son concebidos en forma
absoluta; asi, el exceso de libertad no es libertad pues importa su ejercicio para unos
y la negacion de igual derecho que a tal ejercicio tienen los demas. La doctrina del
Derecho Constitucional afirma que no pueden existir libertades absolutas y que los
derechos individuales en cuanto a su extension; ninguna constitucion puede conceder
libertades sin sujecion a la ley que establezca los limites naturales, que devienen del
hecho real e incontrovertible de que el individuo vive en sociedad, en un régimen de
interrelacion. (p.124 y 125).

El hecho que ningun derecho sea absoluto no exime al Defensor Publico de realizar una
defensa idonea, en tal sentido no hay caso que sea imposible defender, y el sindicado
por lo regular confia en el auxilio profesional de su abogado, por lo que en el ejercicio
de la defensa técnica el Defensor Publico debe velar y exigir el respeto a los Derechos
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Humanos de su patrocinado, en cada una de las etapas procesales, en todo momento
y lugar, sea cual fuere el ambito en que se encuentre, en sede policial, en la administracion,
0 cuando la persona es citada al Ministerio Publico, porque le consta un hecho de forma
accidental —en calidad de testigo- o como sindicado o agraviado —puede ser para una
conciliacion- y durante todas las fases del proceso penal, hasta que sea absuelto o
condenado mediante sentencia debidamente ejecutoriada.

1.4.1 EL DERECHO HUMANO A LA VIDA

Este es el derecho que se podria considerar el mas importante de los Derechos Humanos,
en virtud que sin vida no hay derecho que le pueda interesar a la persona humana, se
encuentra protegido en diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos,
los cuales se analizan a continuacion.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos regula en el articulo 2 que: “Todo
individuo tiene derecho a la vida (...)” Lo cual es de suma importancia, en virtud de
encontrarse en la maxima proclamacion internacional, pero ante todo porque esa declaraciéon
constituye un documento muy valioso para las naciones civilizadas, las cuales consideran
el derecho a la vida, entre el conjunto de normas imperativas de lus cogens.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 4.1 regula que: “Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley
a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”
Por lo que el Derecho a la Vida debe ser tutelado con toda idoneidad por el Estado de
Guatemala a través de sus instituciones y autoridades tanto administrativas como judiciales.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos regula en el articulo 6 numeral 1,
que: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido
por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente.”

Por lo que de conformidad con el PIDCYP se puede advertir que el derecho a la vida esta
protegido desde el momento de la concepcion, y ademas refiere que nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente, al igual que lo regula la Convencién Americana.

Pero en la realidad guatemalteca el Derecho a la Vida es irrespetado constantemente,
no se protege a la nifez y adolescencia, tampoco a las personas de la tercera edad, ya
que muchas personas son asesinadas a diario, debido a la violencia que generan las
pandillas y otros grupos delincuenciales.

Por otra parte los Principios de Yogyakarta (Principios sobre la aplicacién de la legislaciéon
internacional de derechos humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad
de género), que fueron adoptados en el 2006, consagran el derecho a la vida, en el
Principio 4, que regula:
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Toda persona tiene derecho a la vida. Ninguna persona sera privada de la vida
arbitrariamente por ningun motivo, incluyendo la referencia a consideraciones acerca
de su orientacién sexual o identidad de género. A nadie se le impondra la pena de
muerte por actividades sexuales realizadas de mutuo acuerdo entre personas que
sean mayores de edad a partir de la cual se considera valido el consentimiento, por
su orientacion sexual o identidad de género.

Este principio es protector del derecho a la vida, regula que nadie puede ser privado de
ella, pero esta especialmente relacionado con el derecho a la orientacion sexual o
actividades sexuales realizadas de mutuo consentimiento entre personas mayores de
edad, por lo que el Defensor Publico, que necesariamente debe ser una persona con
vocacion y desprovista de prejuicios, debe velar porque se respete el derecho a la vida
y a la preferencia sexual de su patrocinado, independientemente de otros aspectos propios
de su personalidad.

En vista que el Derecho a la Vida se encuentra protegido por el Derecho Intencional de
los Derechos Humanos, se debe exigir su respeto ante: 6rganos administrativos, tribunales
ordinarios y constitucionales del pais, asimismo en organismos, cortes y tribunales
internacionales, como pueden ser la Comision Interamericana y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, segun el caso.

Por otra parte desde la perspectiva constitucional el articulo 2° de la Constitucion, considera
un deber del Estado proteger la vida humana, por lo que regula: “(...) Es deber del Estado
garantizarles a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad,
la paz y el desarrollo integral de la persona.” También se encuentra protegida por el
articulo 3° de la Constitucion que regula: “El Estado protege la vida humana desde su
concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona.” Por lo que es natural
que siendo la vida un derecho fundamental se encuentre protegido por la Constitucion,
que también tutela la integridad y seguridad de la persona, aunque en la realidad es un
poco discutible tal proteccion como se vera mas adelante.

Ahora bien dentro del derecho a la vida se debe proteger el derecho a la salud, ya que
es indispensable la buena salud, para tener calidad de vida, en ese sentido la Constitucion
Politica en el articulo 93, regula que: “(...) El goce de la salud es derecho fundamental
del ser humano, sin discriminacién alguna.” De donde deviene que este derecho debe
ser exigido por el Defensor Publico, en los casos que su patrocinado se encuentre sufriendo
guebrantos de salud, solicitando que se oficie al INACIF a efecto que se nombre un
meédico forense, para que se constituya en el lugar donde se encuentre recluido su
patrocinado, para que lo evalue y rinda un informe, donde conste el diagndstico y el
tratamiento médico que resulte necesario.

En algunos casos cuando el Defensor Publico realiza visita carcelaria, dicha peticion la
debe hacer ante el alcaide o persona encargada del centro de detencion. Aunque en
ocasiones surgen problemas, cuando se pretende ingresar algun tipo de medicamento
a la carcel, ya que los protocolos de registro son muy rigurosos y no permiten el ingreso
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de medicamentos, por lo que se deben hacer todos los tramites que resulten necesarios
ante el juez de la causa, para que ordene el ingreso de medicamentos a favor del
patrocinado si fuera el caso.

Por otra parte en Guatemala se ha vuelto a revivir el debate sobre la aplicacién de la
pena de muerte para determinados delitos, debido a los altos indices delincuenciales que
vive el pais. Pero en lugar de aplicar dicha pena, se deben resolver los problemas que
genera el crimen, como lo son falta de acceso al trabajo digno, a la salud y educacién y
a la vivienda entre otros derechos no menos importantes; y se deben buscar medidas
alternativas a dicha pena, ya que resulta ser selectiva y se aplica sélo a personas de
€sCasos recursos economicos, ademas que no rehabilita al delincuente. Por lo que resulta
contradictorio que la Constitucion proteja la vida humana y también incluya la pena de
muerte.

El articulo 18 de la Constitucion regula la pena de muerte de la manera siguiente:

La pena de muerte no podra imponerse en los siguientes casos: Con fundamento en
presunciones; a las mujeres, a los mayores de sesenta anos; a los reos de delitos
politicos y comunes conexos con los politicos; a reos cuya extradicion haya sido
concedida bajo esa condicién. Contra la sentencia que imponga la pena de muerte,
seran admisibles todos los recursos legales pertinentes, inclusive el de casacion; éste
siempre sera admitido para su tramite. La pena se ejecutara después de agotarse
todos los recursos.

El Congreso de la Republica podra abolir la pena de muerte.

Se puede apreciar que la Constitucion cita las excepciones en los casos que no se
impondra la pena de muerte, y otorga discrecionalidad al Congreso de la Republica, para
regular a través de la ley ordinaria los casos en que sera aplicada dicha pena. No obstante
que la Constitucién también regula que el Organismo Legislativo “podra abolir la pena
de muerte.” Lo que es muy importante tomar en consideracion, ya que es una opcion
constitucional el poder abolir dicha pena desde la misma Carta Magna.

Se debe advertir que la Convencién Americana, prohibe a los Estados signatarios que
apliquen la pena de muerte a delitos que no la tenian contemplada al momento de ratificar
la Convencion, de la manera siguiente: “[Pena de muerte] Tampoco se extendera su
aplicacion a delitos a los cuales no se aplique actualmente.” Y ademas regula la CADH
en el articulo 4, numeral 3 que “No se restablecera la pena de muerte en los Estados que
la han abolido.”

Por lo que de manera general se puede advertir que la pena de muerte segun la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos tiene caracter abolicionista, lo cual es muy
comprensible, ya que busca proteger y privilegiar la vida y no la muerte.

En tal virtud, la defensa técnica debe oponerse rotundamente a la aplicacion de la pena
de muerte a sus patrocinados, en defensa del derecho humano a la vida, como ya lo hizo
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en casos como el de Fermin Ramirez y el de Ronald Raxcacd, ya que se han cometido
errores judiciales en la aplicacion de dicha pena, porque no socializa al delincuente y en
caso de cometerse error judicial en su aplicacion no se puede volver a la vida a la persona
ejecutada.

A continuacion se analiza la sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad el treinta
y uno de octubre de dos mil, por medio de la cual conocié en Accion de Amparo en unica
instancia, dentro del Expediente No. 30-2000, donde aparece como sindicado el sefor
Alfredo Carrillo Contreras, por el delito de plagio o secuestro sin que hubiera fallecido la
victima, quien actud con el auxilio del Abogado Mario Alfonso Menchu Francisco, caso
en que el Tribunal Tercero de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del departamento de Guatemala, condend al sindicado a pena de muerte.

La Corte de Constitucionalidad después del analisis correspondiente emitio la sentencia
citada y otorgé el amparo solicitado al sefior Alfredo Carrillo Contreras, en virtud que
considero que la sentencia:

viol¢ los derechos del postulante por inaplicacion prevalente y preeminencia del articulo
4 numeral 2 in fine de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que, en
cuanto a la pena de muerte, reza: “tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los
cuales no se aplique actualmente”. Por lo anterior es procedente otorgar el amparo
solicitado, sin necesidad de examinar otras cuestiones planteadas, a efecto de que la
autoridad reclamada dicte nueva sentencia por la cual se repare el agravio causado

(...)

Por lo que al otorgar el amparo al sindicado Alfredo Carrillo Contreras, establecié en su
favor:

a) lo restablece en la situacién juridica afectada; b) deja en suspenso, en
cuanto al reclamante, la sentencia de veintiséis de noviembre de mil novecientos
noventa y nueve por medio de la cual la Corte Suprema de Justicia, Camara Penal,
declar6 improcedente la casacion que dicha persona interpuso impugnando el fallo
de diecinueve de octubre de mil novecientos noventa y ocho que emitié la Sala
Cuarta de la Corte de Apelaciones en proceso penal promovido en su contra; c)
para que este fallo adquiera efectos positivos la autoridad impugnada debera
reponer la sentencia dejada en suspenso, emitiendo la que corresponda
coherentemente con lo que quedd considerado en la presente resolucién, en el
sentido de que el delito de secuestro o plagio no seguido de la muerte de la victima
no tuvo prevista pena de muerte en el articulo 201 del Cédigo Penal vigente al
momento en que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos vinculd
normativamente al Estado de Guatemala (...)
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1.4.2 EL DERECHO HUMANO A LA LIBERTAD

Siendo la libertad un derecho humano fundamental, imprescindible, para que la persona
humana, pueda desempefiar las diferentes actividades de su vida con absoluta
independencia, a continuacion se hace un analisis desde la perspectiva general del
concepto libertad y para el efecto, segun el autor Sierra Gonzalez (2000):

La libertad, originariamente, se presenta como un concepto, una idea general, que
engloba toda la actividad humana en sus aspectos espiritual y fisico, que se produce
tanto en la dimensidn privada como social. De esa cuenta, la libertad surge como un
concepto individual —libertad individual- que designan una potestad, una energia, una
propiedad que impulsa y genera que el hombre pueda crear, manifestar, encauzar y
ejecutar sus ideas sin ninguna dependencia. (p. 121)

El citado concepto se refiere a estar libre de toda atadura tanto fisica como psicoldgica,
que pueda constituirse en un valladar para el ejercicio de las libertades y de los Derechos
Humanos, ya que sin el derecho humano a la libertad, la vida se podria tornar tediosa y
desagradable y la persona podria perder el interés a la misma, en tanto que la libertad
impulsa al hombre para que pueda crear, manifestar y ejecutar sus ideas.

Por otra parte la Organizacion de las Naciones Unidas (1948), consagra la libertad como
un derecho humano contenido en el articulo 1 la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, al decir: “Todos los seres humanos nacen libres (...).” y luego en el articulo 3
refiere que: “Todo individuo tiene derecho (...) a la libertad y a la seguridad de su persona”.
Por lo que la citada Declaracion pone en segundo lugar el derecho a la libertad, esto se
debe a la importancia que reviste para el pleno desarrollo de los demas derechos de la
persona humana a nivel nacional e internacional.

El derecho a la Libertad es muy amplio e incluye la intimidad, libertad de culto, libertad
de locomocidn, libertad de pensamiento, de entrar y salir del pais sin ninguna restriccion,
elegir y ser electo, trabajo, salud, a formar una familia y mantener una resistencia pacifica,
entre otros muchos derechos humanos.

Continuando con el derecho humano a la libertad se tiene que también se encuentra
protegido por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 7 que
regula:

Derecho a la Libertad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y la seguridad
personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes
o por las leyes dictadas conforme a ella.

Aplicando al proceso penal lo citado, el Defensor Publico en la etapa preparatoria debe

velar porque se respeten todos los derechos de su patrocinado, entre ellos el derecho a

la libertad, y por lo tanto, si su patrocinado se encuentra sindicado de la comisién u
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omision de algun hecho delictivo y esta siendo escuchado judicialmente, debe argumentar
antes de que el juez dicte auto de prision preventiva, para que le pueda otorgar medidas
sustitutivas, presentando (medios de conviccion) toda la documentacion —y testigos si los
tiene- que garanticen que su patrocinado es persona de arraigo, y que tiene su residencia
en determinado lugar, lo que puede acreditar con recibos de agua, luz o teléfono, para
demostrar que tiene su domicilio en el pais y por tal razén no podria abandonar su
residencia, por lo que su presencia puede estar asegurada en las diferentes etapas
(audiencias) del proceso que se sigue en su contra, por supuesto en los casos que proceda
la medida sustitutiva.

Por otra parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 2,
numeral 3, hace referencia a los derechos, equiparandolos como sinénimos de libertades,
el cual regula: “a). Toda persona cuyos “derechos o libertades” reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo (...)” por lo que se puede
apreciar que derechos vienen a ser sindnimos de libertades en el PIDCYP, lo cual es de
gran importancia para la comprension de los Derechos Humanos.

Continuando con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el articulo 9 regula:
“Todo individuo tiene derecho a la libertad y seguridad personales. Nadie podra ser
sometido a detencion o prision arbitrarias (...)” Por lo que el derecho a libertad también
esta protegido en el citado Pacto, que al referirse a detencidén o prision arbitrarias,
inmediatamente viene a la memoria el Estado a través de sus funcionarios y agentes
policiales, los cuales podrian en determinado momento conculcar el valioso derecho a la
libertad personal, con el solo hecho de retener a una persona para determinar su identidad.

Ahora bien desde la perspectiva de la Constitucion Politica de la Republica, siempre en
lo relacionado a Derechos y Libertades, segun Sierra Gonzalez (2000) afrima que:

La Constitucion Politica guatemalteca se refiere a la libertad en general, y prevé las
diversas libertades en forma de derechos. Asi el articulo 40. determina que “en Guatemala
todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos...” y el articulo
5° prescribe que: “Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe; no
esta obligada a acatar 6érdenes que no estén basadas en la ley y emitidas conforme a
ella. Tampoco podra ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por actos que
no impliquen infraccion a la misma. (p. 123)

Por lo que la libertad permite a las personas hacer lo que la ley no prohibe, de donde el
principio de legalidad juega un papel muy importante en la legislacion guatemalteca, en
vista que si una conducta no se encuentra tipificada como prohibitiva y/o delictiva se puede
realizar sin ninguna limitacion legal y por supuesto la persona no podria ser castigada por
el Estado —lus puniendi-, aunque su conducta fuera indeseada o indecorosa, siempre que
no constituya delito.
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1.4.3 DERECHO HUMANO A LA PRIVACIDAD

Este derecho ha recibido en la legislacion internacional diferentes denominaciones, las
cuales se analizan a continuacion.

Para el efecto se tiene que el Diccionario de la Lengua Espafiola (1999), no define la
palabra “Privacidad”, pero define la palabra "Privado (a)" como aquello que se ejecuta a
vista de pocos, familiar y domésticamente, sin formalidad ni ceremonia alguna. Por lo que
de conformidad con la citada definicion, se advierte que el ambito de lo privado esta
reservado para pocos, y se refiere a la familia y/o al hogar, sin ninguna ceremonia.

Por otra parte el citado Diccionario, define a la palabra “Intimidad” como la: “zona espiritual
intima y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia.” Se
advierte que la intimidad abarca la espiritualidad reservada de un grupo o familia.

Ahora bien con relacion a los términos “Intimidad” y “Privacidad” segun manifiesta el autor
Andnimo del trabajo “Intimidad y Privacidad en el Derecho”: “los italianos hablan de la
"riservatezza" (reserva), los franceses prefieren decir "vie privée" (vida privada) y los
paises anglosajones utilizan la palabra "privacy" (privacidad).” Por lo que a nivel internacional
existen diferentes denominaciones para referirse al Derecho a la Privacidad, siendo ellos:
reserva, vida privada y privacidad.

De lo analizado se podria pensar que el Derecho a la Privacidad también conocido como
Derecho a la Intimidad es imprescindible para el desenvolvimiento de la persona humana,
en su vida familiar, en su hogar y por supuesto a titulo personal, sin tener que rendir
cuentas a nadie, ya que no esta obligada a revelar las actividades que realiza al interno
de su vivienda o residencia, pero dicho término va mas alla como se vera mas adelante.

Pero ahondando mas en el derecho a la privacidad, segun Ernesto Villanueva, citado por
Matias Gazitua, Salinas Mufioz, & Stange Marcus, con relacién al derecho a privacidad
manifiesta que tiene las caracteristicas siguientes:

a) Es un derecho esencial del individuo. Se trata de un derecho inherente de
la persona con independencia del sistema juridico particular o contenido normativo
bajo el cual esta tutelado por el derecho positivo.

b) Es un derecho intrapatrimonial. Se trata de un derecho que no se puede
comerciar o intercambiar, como los derechos de crédito, habida cuenta que forma
parte de la personalidad del individuo, razén por la cual es intransferible e
irrenunciable, y

c) Es un derecho imprescriptible. El derecho a la privacidad ha dejado de ser
so6lo un asunto doctrinal para convertirse en contenido de derecho positivo en virtud
del desarrollo cientifico y tecnolégico que ha experimentado el mundo moderno
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con el uso masivo de la informatica, que permite el acceso casi ilimitado a informacion
personal por parte de instituciones publicas y privadas. (p. 3).

Por lo que de manera amplia se pueden apreciar las caracteristicas que tiene el derecho
a la privacidad, siendo un derecho esencial de la persona, ademas de ser imprescriptible
e irrenunciable.

Ahora bien el autor Quiroga Lavié, (1995), haciendo referencia al derecho a la intimidad
(privacidad), afirma que:

En el concepto de intimidad palpita la idea de exclusidén de los demas del ambito de
lo estrictamente personal, excluye la comunicacion, la publicacion, la intervencion de
terceros de nuestra vida. El nucleo de la intimidad otorga fundamento a la concepcion
individualista del derecho. En rigor, es la intimidad lo que otorga sentido a la sobrevivencia
del individualismo. (p. 51)

Deviene entonces que el derecho a la intimidad excluye a terceras personas de su disfrute,
ya que es un derecho en el que solo puede ser protagonista la persona titular, o titulares
del mismo en casos de familia o pareja.

Por otra parte Quiroga Lavie, (1995) afirma que:

El derecho a la intimidad es el respeto a la personalidad humana, del aislamiento del
hombre, de lo intimo de cada uno, de la vida privada de la persona fisica, innata,
inherente y necesaria para desarrollar su vida sin entorpecimiento, perturbaciones y
publicidades indeseadas. Es un derecho personalisimo que permite sustraer a la
persona de la publicidad o de otras atribuciones de su vida privada, el cual esta limitado
por las necesidades sociales y los intereses publicos. (p. 52)

De conformidad con el citado autor el derecho a la intimidad que le asiste al individuo
titular, le permite impedir, que aspectos de su vida privada sean conocidos por terceras
personas o que se vuelvan de dominio publico, por lo que el citado derecho se puede
ejercer como un derecho publico ante el Estado, cuando éste pretende inmiscuirse en
la vida privada del individuo con la finalidad de divulgarlo, sin que medie interés de orden
publico.

Por otra parte el derecho a la intimidad incluye la proteccion de las comunicaciones
telefonicas, con el fin de otorgar proteccion personal o familiar. Por lo que esté derecho
s6lo puede ser afectado en casos particulares, cuando medien razones de orden publico,
que exigen intercepar conversaciones telefénicas, con previa autorizacion judicial de
conformidad con la Ley contra la delicuencia organizada, en adelante la LCDO, articulo
48, que regula: “Interceptaciones. Cuando sea necesario evitar, interrumpir o investigar
la comision de los delitos (...) podra interceptarse, grabarse y reproducirse, con autorizacion
judicial, comunicaciones orales, escritas, telefénicas (...). Por lo que la intercepatacion
telefonica es una clara excepcion al derecho a la intimidad por parte de la intervencion
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estatal, pero también podria suceder que una persona particular desvie una linea telefénica
con la finalidad de escuchar conversaciones ajenas.

Segun explica Quiroga Lavié, la proteccion de la intimidad e inviolabilidad del domicilio,
es un derecho publico subjetivo, que tiene toda persona frente al Estado, y por medio del
cual puede impedir que ingresen personas ajenas a su residencia, lugar de trabajo o
abierto al publico, sin su consentimiento.

Por otra parte la garantia de inviolabilidad del domicilio —residencia- sélo puede ser
vulnerada mediante orden judicial, emitida por juez competente para realizar un allanamiento,
en busqueda de evidencias relacionadas con algun crimen.

Continua manifestando el autor Quiroga Lavié, (1995) que:

“El derecho a la inviolabilidad de la correspondencia y de los papeles privados es el
derecho publico subjetivo que tiene todo emisor o receptor de correspondencia frente
al Estado (o frente a los particulares, en cuyo caso es un derecho civil), de impedir que
se acceda al secreto contenido en la misma (epistolar, telegrafica, telefonica, fono-
postal o de otro tipo y toda clase de papeles privados), y se los divulgue adultere,
destruya o extravie sin su consentimiento.” (83)

Por lo que el Estado debe mantener el respeto a la privacidad de sus habitantes, en virtud,
que si no hay una razén de orden publico que tutele un valor igual o superior al derecho
a la intimidad, entonces no podria entrar a conocer ninguno de los documentos arriba
citados.

Una excepcion al derecho de privacidad, se podria generar en delitos de Obstruccion
extorsiva del transito —Art. 9 Ley contra la delincuencia organizada- o Estafa —Arts. 263-
268 Codigo Penal-, ya sea a un particular o al Estado. Donde para buscar evidencias
relacionadas con los delitos citados, se podria allanar el domicilio —la vivienda o residencia-
en busca de evidencias documentales.

Ahora bien con relacidon a la proteccion que recibe el derecho de privacidad a nivel
internacional, se advierte que se encuentra garantizado por varios instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, los cuales se analizan a continuacion.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, regula en el articulo 17, el derecho
a la privacidad de la manera siguiente:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos
ataques.
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Queda claro que la persona puede realizar sus actividades cotidianas en su hogar con
la plena conciencia que sera respetada, no tiene que informar de sus acciones a funcionarios
de gobierno, ni a particulares que deseen saber que hace en su residencia, con su familia,
correspondencia, como tampoco de recibir criticas y/o ataques a su honra o a su dignidad,
ni de injerencias e intromisiones en su vida, por lo que la proteccién que brinda el PIDCYP
a la privacidad e intimidad de las personas es extensa.

Por otra parte la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, respecto al derecho
a la privacidad, regula en el articulo 11 la proteccion de la honra y la dignidad, de la
manera siguiente:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en
la de su familia, en su domicilio o0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos
ataques.

Se aprecia que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos protege a la persona,
para quien pide el respeto a su honra y reconocimiento a su dignidad, por lo que si la
persona es objeto de injerencias en su residencia o vivienda, como podria ser un
allanamiento ilegal, o un ataque a su honra, como decir, que la persona se dedica: a la
extorsion, la estafa, el robo, o a la prostitucién, lo cual vendria en un menoscabo de su
reputacién, de su honra y de su buen nombre.

Tanto el PIDCYP como la CADH, se complementan, independientemente que el ambito
de proteccion personal que proporcionan basicamente es el mismo. No obstante que el
Pacto regula lo relacionado con la privacidad, pero con la diferencia que la Convencion
toma en consideracion la dignidad de la persona.

Para efectos de defensa se pueden invocar ambos instrumentos internacionales de
derechos humanos, en virtud que el Estado de Guatemala los ratificd, recordando siempre
que dicha normativa tiene preeminencia sobre el derecho interno, pero debe ser alegado
por el Defensor Publico de conformidad con la jerarquia normativa.

Ahora bien de conformidad con los Principios sobre la Aplicacién de la Legislaciéon
Internacional de Derechos Humanos en Relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad
de Género en adelante los Principios de Yogyakarta (2006), el Derecho a la Privacidad
también se encuentra contenido en el Principio 6 de Yogyakarta, que regula:
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Todas las personas, con independencia de su orientacion sexual o identidad de género,
tienen derecho a gozar de su privacidad, sin injerencias arbitrarias o ilegales, inclusive
en cuanto a la familia, su domicilio o su correspondencia, asi como derecho a la
proteccion contra ataques ilegales a su honra o a su reputacion. El derecho a la privacidad
normalmente incluye la opcion en cuanto a revelar o no informacion relacionada con
la propia orientacion sexual o identificad de género, como también las decisiones y
elecciones relativas al propio cuerpo y a las relaciones sexuales o de otra indole
consensuadas con otras personas.

De donde deviene que citado principio protege la vida privada de la persona, pero va mas
lejos al proteger la identidad de género y la orientacion sexual, para que pueda disfrutar
su privacidad sin injerencias de ninguna clase, ya que la persona adulta es libre de decidir
acerca de su cuerpo y de su preferencia sexual.

Por lo que en caso del derecho a la privacidad —intimidad- el Defensor Publico debe velar
que se respete la identidad de género y preferencia sexual de su patrocinado, el cual tiene
derecho a desarrollar su vida sin la intervencion de las personas, especialmente aquellas
que ostentan cargos publicos y se desempefan en la administracion de justicia y/o en el
sistema penitenciario de Guatemala, ya que abusando de su cargo podrian desaprobar,
castigar o reprimir a las personas que tienen preferencias sexuales diferentes
—heterosexuales- a las que se dan entre un hombre y una mujer.

Ahora bien a nivel de la legislacion nacional se aborda el tema del derecho a la privacidad
desde la perspectiva constitucional, especialmente la inviolabilidad de la vivienda, contenida
en el articulo 23 de la Constitucién Politica de la Republica, que preceptua:

Inviolabilidad de la vivienda. La vivienda es inviolable. Nadie podra penetrar en morada
ajena sin permiso de quien la habita, salvo por orden escrita de juez competente en la
que se especifique el motivo de la diligencia y nunca antes de las seis ni después de
las dieciocho horas. Tal diligencia se realizara siempre en presencia del interesado, o
de su mandatario.

El contenido del derecho constitucional relacionado con el derecho a la inviolabilidad de
la vivienda en general es el mismo que contiene el del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, siendo los
citados instrumentos protectores del derecho humano a la intimidad.

Con relacién al derecho a la Inviolabilidad de correspondencia y libros, el articulo 24 de
la Constitucion Politica, regula que:

“La correspondencia de toda persona, sus documentos y libros son inviolables. Solo
podran revisarse o incautarse, en virtud de resolucién firme dictada por juez competente
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y con las formalidades legales. Se garantiza el secreto de la correspondencia y de las
comunicaciones telefénicas, radiofénicas, cablegraficas y otros productos de la tecnologia
moderna.”
Por lo que este derecho tan importante, que se refiere al género epistolar se encuentra
protegido por la Constitucidon Politica de la Republica y queda comprendido dentro del
ambito del derecho a la privacidad, derecho que muchas veces es violado con ocasion
de los registros en retenes en calles o carreteras como se vera a continuacion.

Con relacion al registro de personas y vehiculos regulado en el articulo 25 de la Constitucion
Politica de la Republica, preceptua que:

“El reqgistro de las personas y de los vehiculos, solo podra efectuarse por elementos
de las fuerzas de seguridad cuando se establezca causa justificada para ello. Para ese
efecto, los elementos de las fuerzas de seguridad deberan presentarse debidamente
uniformados y pertenecer al mismo sexo de los requisados, debiendo guardarse el
respeto a la dignidad, intimidad y decoro de las personas.”

El citado derecho es uno de los mas vulnerados por las fuerzas policiales del pais, en
virtud que instalan puestos de registro de personas y de vehiculos en las carreteras y
también en puntos estratégicos en las diferentes zonas de la ciudad.

Pero dichos puestos de registro —retenes- no siempre cuentan con mujeres policias,
debidamente uniformadas para registrar a las mujeres, y sin mayor argumentacién hacen
el alto a los pilotos para que detengan la marcha de los vehiculos para registrarlos, pidiendo
la documentacion de la persona y del vehiculo y también hacen registro del vehiculo en
busqueda de drogas, armas y para determinar si el vehiculo es robado o no, segun
informacion que en raras ocasiones proporcionan.

Pero se sabe que en esos registros algunos agentes policiales solicitan dinero a las
personas, cuando no llevan en orden los documentos personales y/o los del vehiculo,
llevando a cabo registros abusivos, a diferentes horas del dia e incluso en horas de la
noche y de la madrugada en lugares solitarios, lo cual es una clara violacién al derecho
a la privacidad de las personas.

Continuando con el derecho a la intimidad desde la perspectiva constitucional el articulo
26 de la Constitucién Politica de la Republica regula que: “Toda persona tiene libertad de
entrar, permanecer, transitar y salir del territorio nacional y cambiar de domicilio o residencia,
sin mas limitaciones que las establecidas por la ley.” Con este derecho no se generan
tantos problemas para los nacionales, en virtud que la persona puede libremente elegir
el lugar de su residencia, sélo hay limitaciéon cuando la persona se encuentra ligada a
proceso penal, y le otorgan medida sustitutiva de arresto domiciliario —en su propia
residencia-, y por tal razéon debe mantenerse en su residencia y cualquier cambio lo debe
informar al juez y al Ministerio Publico, para que no le sea revocada la medida sustitutiva.
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Continuando con el derecho a la intimidad, desde la perspectiva de la legislacion ordinaria,
segun regula el Codigo Civil en el articulo 32, que: “El domicilio se constituye voluntariamente
por la residencia en un lugar con animo de permanecer en él.” Lo cual es comprensible
en virtud que el Derecho a la Intimidad es de orden civil, y cuando se violenta genera
responsabilidad penal, tal y como lo podria ser el allanamiento contenido en el articulo
206 del Codigo Penal que regula: “El particular que, sin autorizacion o contra la voluntad
expresa o tacita del morador clandestinamente o con engano, entrare en morada ajena
0 en sus dependencias o permaneciere en ellas, sera sancionado con prision de tres
meses a dos afos.” En este caso se refiere a persona particular que ingrese en la
residencia, vivienda o domicilio de una persona sin su autorizacion; en tanto que en el
articulo 436 del mismo Cédigo, regula el delito de allanamiento ilegal, que preceptua: “El
funcionario o empleado publico que allanare un domicilio sin las formalidades prescritas
por la ley o fuera de los casos que la misma determina, sera sancionado con prision de
uno a cuatro afnos.” Por lo que se advierte, que el citado articulo se refiere al funcionario
o empleado publico, por supuesto en ejercicio de su cargo, ya que si no esta en esa
funcidn, aplicaria el articulo anterior -206 CP-.

1.4.4 DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

El derecho a la igualdad y a la no discriminacién reviste gran importancia, en vista que
la vida del ser humano en la gran mayoria de casos no es justa, ya que por lo general no
tiene acceso a bienes y servicios de calidad, debido a circunstancias naturales y en otras
al comportamiento egoista de algunas personas que conculcan los derechos humanos,
por lo que es necesario crear leyes que igualen a los hombres y castiguen —lus puniendi-
a los que cometen discriminacion en contra de sus semejantes.

El autor Sierra Gonzalez (2000), con relacién al derecho humano a la igualdad manifiesta:

Por supuesto que, en cuanto a este concepto, nos referimos a la igualdad juridica y no
a la igual natural que no existe.

En una primera aproximacion, a la igualdad se le asigna un valor instrumental de
conducir hacia la nivelacion externa de los individuos para posibilitar el ejercicio de la
libertad.

La igualdad juridica reconoce las desigualdades naturales y sociales entre los hombres,
sin aceptarlas totalmente, pero sin pretender suprimirlas. (p. 125)

La importancia que reviste el derecho a la igualdad radica en que protege a las personas
vulnerables, para evitar que se les impida el acceso a sus derechos y que sean excluidas
de los mismos por considerarseles inferiores, en virtud que deben tener iguales derechos
y oportunidades en sociedad.

Pero este derecho a la igualdad juridica segun indica Sierra Gonzalez frente a la ley reviste
dos aspectos importantes:
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a) todos los hombres son reconocidos como titulares de derechos y obligaciones, y
por consiguiente, frente al Estado todos son iguales en las mismas condiciones y
circunstancias,

b) la ley en su aplicacion, intensidad, ambito y vigor debe ser igual para todos los iguales
en igualdad de circunstancias. (p. 126)

Por lo que todos los hombres tienen derechos y obligaciones frente al Estado y son iguales
en igualdad de circunstancias. Ahora bien continuando con los aspectos arriba citados
segun el mismo autor, existen dos cosas muy importantes, siendo las siguientes:

La primera, que para los iguales en igualdad de circunstancias, no se pueden establecer
privilegios y tener preferencias. Todos ellos, como sujetos en general a la legislacion,
deben recibir igual trato. La ley debe ofrecer iguales oportunidades y soluciones a los
que estén en iguales condiciones, no pudiendo ofrecer o reconocer a determinadas
personas lo que en iguales circunstancias, se desconozca a otras. (p. 126)

Por lo que entre las personas que se encuentran en igualdad de condiciones no deben
existir preferencias ni diferencias, y deben tener iguales oportunidades.

Continuando con la segunda de las cosas importantes que cita el autor tenemos:

Que la igualdad constitucional si reconoce aquellas situaciones que configuran
desigualdades razonables, y que siempre que no sean arbitrarias, consumen privilegios
o trato hostil a determinada persona o grupo, pueden ofrecer un trato diferente. Es
decir, que en aras de la nivelacion o igualdad, la ley puede brindar un trato diferente
a casos, situaciones o personas que no estan razonablemente, en situacién de igualdad
y en ausencia de iguales condiciones y circunstancias.

Verbigracia, las leyes proporcionan trato diferente cuando las circunstancias no son iguales,
trato privilegiado a menores de edad frente a los adultos que afrontan proceso penal en
procedimiento comun, exoneracion a personas de la tercera edad del pago de pasaje
urbano en la ciudad, proteccion por parte de la ley laboral al trabajador por considerarlo
la parte mas débil de la relacion laboral.

Por lo que el derecho a la igualdad no siempre se aplica de la misma manera, ya que
cuando las personas no se encuentran en igualdad de condiciones y circunstancias,
entonces las leyes las equiparan, esto se debe a que de conformidad con la naturaleza
no todas las personas poseen los mismos beneficios y oportunidades.

Por otra parte la Corte de Constitucionalidad en sentencia de uno de junio de dos mil seis,
dentro del Expediente: 2243-2005, ha declarado:

“Esta Corte ha analizado que el principio de igualdad, consagrado en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala en su articulo 4°, hace imperativo que situaciones
iguales sean tratadas normativamente de la misma forma, lo cual impone que todos
los ciudadanos queden sujetos de la misma manera a las disposiciones legales, sin
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clasificarlos, ni distinguirlos; ya que tal extremo implicaria un tratamiento diverso, opuesto
al sentido de igualdad preconizado por el texto supremo; sin embargo, para que el
mismo rebase un significado puramente formal y sea realmente efectivo, se impone
también que situaciones distintas sean tratadas desigualmente, conforme sus diferencias

(...).

Por otra parte el derecho de igualdad, se encuentra ligado al de no discriminacion en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en su articulo 1, regula: “Todos los
individuos nacen libres e iguales en dignidad y derechos (...)" y el articulo 7 que también
regula: “Todos [los individuos] son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion
que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacién a tal discriminacion.”

Pero estos derechos van mas alla de la igualdad formal a que se refiere dicho articulo,
en virtud que toma en consideracion la discriminacion a que puede ser sometida la persona
humana. Independientemente de que todas las personas somos diferentes entre si, ya
gue unos son: altos, otros bajos de estatura, delgados, gordos, calvos y ademas somos
distintos en la forma de pensar y de expresar los sentimientos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos con relacién al derecho a la igualdad
y no discriminacion, en el articulo 26 regula que:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizara
a las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicidon econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.

Por lo que el PIDCYP protege de manera amplia la igualdad ante la ley y prohibe que se
discrimine a las personas por motivos de raza, color, sexo y otras condiciones, que pueden
hacer vulnerables a las personas y por lo cual se les puede negar el derecho a la vida,
al trabajo, a la vivienda y a la recreacion. Todo ello en vista que existen lugares exclusivos
tanto a nivel nacional como internacional, a los que no se les permite el acceso a
determinadas personas por el color de su piel, por su nacimiento u origen, por ser indigenas,
por su preferencia sexual, o por razones econdémicas, no obstante que dichos Estados
son signatarios del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El Defensor Publico siempre debe tutelar los derechos de las personas sindicadas, que
le han sido encomendados celosamente por el Instituto de la Defensa Publica Penal, para
velar por su cumplimiento, por lo debe tener respeto y consideracion de la persona a la
que defiende, y que debe hacerlo con enjundia.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 24, regula que: “Todas
las personas son iguales ante la Ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion,
a igual proteccion de la ley.”
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También la Convencion Americana, protege el derecho de igualdad de todas las personas
de los Estados signatarios, sin hacer ninguna discriminacion, lo que es muy importante
a nivel regional, para el continente americano.

Los Derechos Humanos a la igualdad y a la no discriminacion también se encuentran
protegidos por el Principio 2 de Yogyakarta que regula:

Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los derechos humanos sin
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género (...). La
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género incluye toda
distincion, exclusion o preferencia basada en la orientacion sexual o la identidad de
género que tenga por objeto o por resultado la anulacion o el menoscabo de la igualdad
ante la ley o de la igual proteccion por parte de la ley, o del reconocimiento, o goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

Por lo que los citados derechos son de suma importancia para las personas que guardan
prision, ya que en caso de sufrir discriminacion o exclusion, debido a su preferencia sexual,
el Defensor Publico debe denunciar tal actitud ante el juez de la causa, ante la Oficina
del Procurador de los Derechos Humanos, o ante cualquier autoridad que resulte idénea,
para que cesen la exclusion o discriminacion que se podria hacer del sindicado o en su
caso del reo que guarda prision.

Aunque los derechos a la igualdad y no discriminacion, no se cumplen a cabalidad, ya
que las personas sindicadas que poseen recursos economicos, poder politico y/o militar,
son enviadas a carceles especiales para gente importante (vip); en tanto que las de
€escasos recursos economicos y sin ningun tipo de influencia son enviadas a carceles
hacinadas y con todo tipo de delincuentes.

También se debe tomar en consideracidén que las personas que se encuentran guardando
prision o purgando una pena tienen derecho a visitas conyugales, tanto hombres como
mujeres, segun sea su orientacion sexual, lo cual es bastante atrevido, ya que en Guatemala
no se admiten tales derechos y se tienen como una aberracidn, una inmoralidad o un
tema tabu y se atienden solo a personas heterosexuales.

El Defensor Publico debe velar porque se respeten y se cumplan los derechos de su
patrocinado dentro de sus posibilidades, para que no les sean conculcados por reglamentos
o disposiciones de personas encargadas de instituciones, que en determinado momento
pueden violar derechos humanos consagrados en instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Por otra parte a nivel nacional la Constitucion Politica de la Republica, regula en el articulo
4 la libertad e Igualdad de la manera siguiente:

En Guatemala todos los seres humanos son libres e “iguales en dignidad” y derechos.
El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades
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y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra
condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta
fraternal entre si.

Por lo que el derecho a la libertad e igualdad se encuentran garantizados a nivel
constitucional, en vista de la importancia que revisten, por lo que se deben hacer valer
en el proceso penal en defensa del patrocinado. Pero es de hacer notar que la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, no incluye el derecho a la no discriminacion de
gue gozan las personas de conformidad con el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y los Principios de
Yogyakarta.

El hecho que muchos de los Derechos Humanos se encuentren contenidos en tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos, en la Constitucion Politica de la
Republica, y en la legislacion ordinaria en gran parte, no garantiza que sean tutelados
efectivamente por las autoridades guatemaltecas, en vista que el principio —derecho- a
la igualdad no se cumple a cabalidad, lo que se aprecia en el poco acceso que tiene la
mayoria de ciudadanos a la justicia, la salud, la educacion, la vivienda y al trabajo, por
lo que en muchos casos se tienen que exigir y judicializar los derechos humanos ante los
organos jurisdiccionales correspondientes.

La Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, el 5 de julio del afo
2013 en el cuadragesimo tercer periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General
adoptoé en la Antigua Guatemala, la Convencidén Interamericana contra el Racismo, la
Discriminacién Racial y Formas Conexas de Intolerancia, misma que con relaciéon a la
Discriminacion, regula en el articulo 1, numeral 1, que:

Discriminacién racial es cualquier distincidn, exclusién, restriccion o preferencia, en
cualquier ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o0 mas derechos
humanos o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales
aplicables a los Estados Partes.

La discriminacion racial puede estar basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico.

Pero también se debe tomar en cuenta que el concepto de Discriminacion contenido en
la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas
Conexas de Intolerancia, es similar al adoptado por la legislacion penal guatemalteca
contenido en el articulo 202 Bis del Codigo Penal, el cual regula:

(...) Se entendera como discriminacion toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia
basada en motivos de género, raza, etnia, idioma, edad, religion, situacion econémica,
enfermedad, discapacidad, estado civil, o en cualquiera otro motivo, razon o circunstancia,
que impidiere o dificultare a otra persona, grupo de personas o asociaciones, en el
ejercicio de un derecho legalmente establecido (...).
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De conformidad con el fallo de fecha Guatemala, 11 de abril del 2005, emitido por el
Tribunal Tercero de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del Departamento de Guatemala, dentro del Causa: 12930-2003 Oficial 3°, en favor de
la sefiora Rigoberta Menchu Tum, Premio Nobel de la Paz mil novecientos noventa y dos,
donde fueron condenadas varias personas por el delito de Discriminaciéon cometido en
contra de la citada senora.

Las personas condenadas estuvieron insultando por espacio de veinte minutos a la sefora
Rigoberta Menchu Tum, a quien le dirigieron insultos verbales, entre ellos: “india shuca,
anda vende tomate a la terminal, india lamida anda vende tomates, sos una sinverguenza”
entre otros adjetivos calificados, que pretendian denigrarla por su condicién de mujer
indigena; y también le lanzaron escupidas al rostro, lo que le provoco temor a la sefiora
Rigoberta Menchu Tum.

Por lo que después de haberse llevado a cabo el debate de conformidad con el debido
proceso el Tribunal dictd la sentencia correspondiente, la que sirve como un precedente
de la condena por el delito de Discriminacioén racial en contra de una mujer de ascendencia
maya.

1.4.5 DERECHO HUMANO A LA OBJECION DE CONCIENCIA

Es el derecho que tienen todas las personas a no estar de acuerdo con determinados
mandatos legales o estar en discordia con relacion a ciertos temas, como la pena de
muerte, el aborto, el matrimonio gay, donar o recibir transfusiones de sangre, prestar
servicio militar obligatorio e ir a la guerra, entre otros derechos no menos importantes.

Pero la objecion de conciencia no debe entenderse como un impedimento o una critica
a otras personas, para que éstas no puedan ejercer el derecho a la objecién de conciencia.

Ahora bien desde la perspectiva doctrinaria, segun afirma el autor Quiroga Lavié (1995):

Se entiende como derecho a la objecidon de conciencia la salvaguarda que tiene todo
individuo de no pasar por un estado de su conciencia frente al imperio de la ley o los
requerimientos de la autoridad, a la hora de que se les exija el cumplimiento. (p. 83)

De donde deviene que la objecion de conciencia, también consiste en el poder de resistirse
a adoptar ciertas practicas de orden legal, porque la persona difiere de ellas, en virtud
que tiene un criterio diferente, por lo que no comparte un mandato legal de autoridad
competente, el cual puede ser desde la normativa del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, constitucional u ordinaria.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 6, numeral 3, regula
que “No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los efectos de este articulo:” y
luego pasa al inciso b), que regula: “El servicio militar y, en los paises donde se admite
exencioén por “razones de conciencia”, el servicio nacional que la ley establezca en lugar
de aquel.”
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Continuando con la CADH, la cual toma en consideracion la objecion de conciencia, y a
manera de ejemplo cita la exencion al servicio militar, cuando no se admite por razones
de conciencia. En este sentido las autoridades encargadas deberan aplicar otro tipo de
servicio que esté adecuado a las creencias de las personas que objetan el servicio militar
obligatorio.

Asi también el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 18,
numeral 1, hace referencia a la objecion de conciencia de la manera siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religién o las
creencias de su eleccién, asi como la libertad de manifestar su religién o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante
el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza.

De conformidad con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, le asisten a la persona
humana por el solo hecho de ser persona: la libertad de pensamiento, libertad de conciencia
y de religion, de prestar servicio militar, de estar en desacuerdo con la pena de muerte,
con el aborto y con el matrimonio gay, entre otros derechos.

Se debe respetar el criterio de la persona que no esta de acuerdo con prestar servicio
militar, no permitir que se le tomen muestras de sangre o estar en desacuerdo con el
matrimonio gay, como también se debe respetar el criterio en sentido contrario de quien
esté de acuerdo con prestar servicio militar, proporcionar muestras de sangre o donarla
y con el matrimonio gay.

Por otra parte se debe tomar en consideracion que el PIDCYP claramente se refiere a la
“libertad de conciencia”, pero en otras palabras se esta refiriendo a la objecion de conciencia.

Verbigracia, de conformidad con la pagina Web, “Animal Politico”, la Suprema Corte de
Estados Unidos de Norteamérica declaro legal el matrimonio homosexual en todo el pais
el 26 de junio de 2015, pero la funcionaria publica Kim Davis del Condado de Rowan del
Estado de Kentucky, se negaba a emitir licencias de bodas a parejas homosexuales,
razon por la cual fue enviada a prision, ya que en este caso no funciona la objecién de
conciencia, en virtud que ella es una funcionaria publica y debe cumplir la ley y no objetarla.

Ahora bien, si en Guatemala fuera legal el matrimonio homosexual, no se podria alegar
la objecion de conciencia por un Notario que trabaje para el RENAP, que estando obligado
a autorizar matrimonios homosexuales se negare a autorizarlos, tampoco podria alegar
la objecion de conciencia un Abogado Defensor Publico, negandose a defender a un
sindicado de violacion sexual, de robo, o en caso, se negare a defender a una persona
que profesare la religion Islamica, por no estar de acuerdo con dicha religion, por lo que,
por ser funcionario publico, tiene la obligacion de cumplir lo que la ley preceptua -principio
de legalidad-, articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica; y 29, 30, 31y 32 de
la Ley de Servicio Publico de Defensa Penal.
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Finalmente se debe tomar en consideracién que el derecho a la objecidn de conciencia
no es aceptado por la legislacion guatemalteca, pero para el funcionario publico, ya que
el articulo 5 de la Constituciéon Politica, regula que: “Toda persona tiene derecho a hacer
lo que la ley no prohibe (...). En otras palabras si la ley regula el matrimonio homosexual
y las personas que lo solicitan llenan todos los requisitos que exige la ley, entonces se
debe autorizar por el funcionario publico encargado del mismo de conformidad con el
principio de legalidad, por lo que no puede invocar la objecion de conciencia.

1.4.6 LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Los indigenas en el Estado de Guatemala han sufrido discriminacion racial y marginacion,
desde el inicié de la conquista de lo que hoy se conoce como el Estado de Guatemala,
por lo que vienen siendo excluidos de las actividades politicas, econdmicas, sociales y
culturales, negandoles acceso a la educaciéon en su propio idioma, a la propiedad de la
tierra y a cargos publicos, entre otras violaciones no menos graves, lo cual se puede
apreciar segun el Decreto 24-2006 del Congreso de la Republica, que promulgo la “Ley
del dia nacional de los pueblos indigenas en Guatemala”, donde declara el dia 9 de agosto
como el Dia Nacional de las Poblaciones Indigenas de Guatemala, donde reconoce en
el cuarto considerando de la citada Ley que:

Que es necesario reconocer que los pueblos indigenas le han dado la profundidad
histérica a nuestra identidad y nacionalidad, por lo que estamos obligados como nacién
a luchar contra la discriminacion y la desigualdad que sufre la mayoria de guatemaltecos
y lograr asi el respeto a sus tradiciones, y a su condicion como verdaderos ciudadanos
en el pleno ejercicio de sus derechos y obligaciones, y dignificar a estos pueblos que
histéricamente han estado relegados al margen del desarrollo nacional.”

Por otra parte la Declaracion Universal de los Derechos Humanos regula en el articulo 1
que: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros.” Pero resulta que el Estado de Guatemala no ha hecho acopio de los citados
derechos, y no ha reconocido la igualdad de derechos a los indigenas, y tampoco les ha
dado un trato fraternal.

La Declaracion Universal también regula en el articulo 2, que toda persona tiene los
derechos y libertades que proclama la citada declaracion sin distinciones por raza, idioma,
color, sexo, opinioén y/o religion, posicion econdémica, por razones de nacimiento y de
cualquier otra indole, asimismo que no habra distincion por condicion politica.

Los derechos que reconoce la DUDH a las personas en el articulo 2, en muchos casos
les son negados a los indigenas. No obstante se debe tomar en consideracién que los
citados derechos se encuentren en la mayor declaracion universal, lo cual constituye un
adelanto, ya que favorece a los pueblos indigenas en la lucha por sus derechos.
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Para continuar el analisis de los derechos que le asisten a los pueblos indigenas, se
examina la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, la cual es importante,
en virtud que reconoce un conjunto de derechos que les atafien directamente a los citados
pueblos, misma que en el articulo 1, regula, que:

Los pueblos indigenas tienen derecho al disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
humanos vy libertades fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el derecho internacional relativo a
los derechos humanos.

Se aprecia el reconocimiento que hace la Declaracion de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, en el articulo 1, como lo es el disfrute de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales, ya que ademas incluye la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y todas las convenciones internacionales
en materia de derechos humanos, con todo lo cual permite a los integrantes de pueblos
indigenas iniciar la discusion y el reclamo de sus derechos humanos a todo nivel.

Pero también el articulo 2 de la citada Declaracion se refiere a la libertad e igualdad de
la siguiente manera:

Las personas y los pueblos indigenas son libres e iguales a todas las demas personas
y pueblos en cuanto a dignidad y derechos y tienen el derecho a no ser objeto de
ninguna discriminacion desfavorable fundada, en particular, en su origen o identidad
indigenas.

La discriminacion desfavorable fundada les perjudica a los pueblos indigenas, en tanto
que la discriminacion positiva, les favorece, verbigracia, dandoles prioridad en el acceso
a la tierra, a diferencia de otras personas que se encuentran en las mismas condiciones,
pero que no son indigenas, las cuales tendrian que llenar requisitos adicionales a los no
indigenas.

El articulo 3 de la citada Declaracion regula que: “Los pueblos indigenas tienen derecho
a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion
politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural.” Por lo que es
necesario impulsar el desarrollo de los pueblos indigenas, y que ellos mismos propongan
las politicas publicas que consideren urgentes, ya que tienen el conocimiento de sus
necesidades basicas, teniendo la libertad de organizarse para alcanzar su desarrollo
economico, social y cultural.

Por otra parte los articulos 6 y 7 de la misma Declaracion regulan que, a los citados
pueblos les asiste el derecho de vivir en paz, con seguridad y con la garantia de que no
seran objeto de genocidio, asi como de ningun tipo de violencia en contra de sus habitantes;
tampoco seran objeto de etnocidio y genocidio cultural, que sus tierras no seran enajenadas,
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ni sus recursos naturales, que tampoco seran objeto de traslado con la finalidad de
menoscabar sus derechos, y que no seran asimilados o integrados a otras culturas que
les sean impuestas legal o administrativamente.

Por lo que la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas constituye una
valiosa proclamacion, aunque en minima parte, ya que debid ser un Convenio Internacional
en materia de Derechos Humanos, para vincular a los Estados que conforman la comunidad
internacional de naciones y no una Declaracion, para el reconocimiento y desarrollo de
los pueblos indigenas, que conviven con otros grupos poblacionales en un mismo territorio,
como sucede con los pueblos indigenas que habitan el Estado de Guatemala,

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo Sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, en adelante el Convenio 169 de la OIT, en el articulo
8, regula que cuando se aplique la legislacion nacional a los pueblos indigenas, se deberan
tomar en consideracion sus costumbres y/o su derecho consuetudinario; los citados
pueblos tienen derecho a conservar sus costumbres, siempre que no violen derechos
humanos fundamentales, reconocidos constitucionalmente o en instrumentos de derechos
humanos reconocidos internacionalmente.

El articulo 8 del Convenio, también regula que: “debera tomarse debidamente en
consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario.” Lo que no se cumple a
cabalidad en el Estado de Guatemala, ya que sus costumbres y derecho consuetudinario,
no siempre son respetados y tomados en consideracion.

Verbigracia, cuando los indigenas son sometidos a proceso jurisdiccional, por lo general
no se realiza en su idioma, y muchos no pueden hablar con claridad el idioma espanol,
ya que no lo comprenden y menos cuando se trata de términos juridicos, a pesar que se
les asigne intérprete, ya que el interprete supuestamente comprende el idioma indigena,
pero no los términos juridicos. Por lo que no queda claro, que hayan comprendido lo que
sucede en el proceso a que son sometidos.

Por otra parte cuando el conocimiento del conflicto se realiza a través del Derecho
Consuetudinario —Derecho Maya-, es totalmente diferente, porque participan personas de
la comunidad que hablan el mismo idioma, y que juzgan de conformidad con sus costumbres,
lo que permite un juicio justo, dinamico, totalmente oralizado, sin pena de prision, ni de
muerte. Lo que resuelve inmediatamente el problema social suscitado en la comunidad,
en tanto que el proceso jurisdiccional puede durar hasta afios, ya que el plazo razonable
no es cumplido en la mayoria de los casos.

Por lo que se debe tomar en cuenta el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, ademas de toda la legislacion internacional en materia
de derechos humanos, que reconocen un conjunto de derechos humanos que les asisten
a las personas indigenas.
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Pero aun asi la marginacion persiste cuando son ignorados, en estudios de exploracion
y explotacién mineras y de empresas Hidroeléctricas, ya que si bien el Derecho de Consulta
esta contenido —articulo 15- en el Convenio 169 de la OIT, dicha consulta no se aplica en
la mayoria de casos; y cuando los indigenas protestan por la explotacion y destruccién
de sus recursos naturales son criminalizados encarcelados y sometidos a proceso penal,
el cual dura demasiado tiempo y por regular no les otorgan medias sustitutivas.

Por otra parte segun sentencia de 28 de febrero de 2013 dentro del expediente 1008-
2012, que resolvio el caso de inconstitucionalidad general presentada en contra de la Ley
de mineria Decreto 48-97 del Congreso de la Republica, por contravenir los articulos 44,
46, 58, 66, 67 y 149 de la Constitucién; y el articulo 6.1.a del Convenio 169 de la OIT,
promovida por Juana Del Carmen Tacan Poncio, en su representacion como Presidenta
de los 48 Cantones de municipio y departamento de Totonicapan y demas personas.

En el presente caso los accionantes de la inconstitucionalidad alegaron que el derecho
de consulta es un derecho humano fundamental que le asiste a los pueblos indigenas,
el cual esta reconocido por la Constitucion Politica y positivado por el Convenio 169 de
la Organizacioén Internacional del Trabajo, quienes también argumentaron que el citado
convenio forma parte del bloque de constitucionalidad; que la Ley de mineria no contiene
el derecho de consulta; que esa situacion afecta seriamente a los pueblos indigenas, en
virtud que atenta contra su identidad cultural y contra las tierras de las comunidades
indigenas, por lo que consideran que la citada ley de mineria es inconstitucional y que
rine con los articulos constitucionales: 58 que se refiere a la identidad cultural; y el 67 que
se refiere a la proteccién a las tierras y a las cooperativas agricolas indigenas; y que
cuando se emitio la ley de mineria se les debid consultar a los pueblos indigenas, acerca
de alguna disposicion que protegiera el derecho fundamental de consulta, por lo que
también solicitaron que se declare con lugar la accion de inconstitucionalidad general
interpuesta en contra de la citada ley.

La Corte de Constitucionalidad declaro sin lugar la accion de inconstitucionalidad promovida
por los presentados; y exhort6 al Congreso de la Republica en el sentido que: “seria viable
que la funcion legislativa tuviera apoyo en las adecuadas consultas que le permitan emitir
una legislacion acorde con las garantias a los derechos y libertades de las indicadas
poblaciones, en armonia de la Nacion guatemalteca.”

La exhortativa que hizo la Corte de Constitucionalidad al Congreso de la Republica, para
que legisle en el caso del derecho de consulta, fue demasiado timida y bastante ambigua,
en virtud que no es acorde con la magnitud de los acontecimientos violentos, que ha
generado el incumplimiento del derecho de consulta y la mineria en Guatemala, tanto por
falta de legislacién adecuada, como por falta de cumplimiento al derecho de consulta.
Asimismo la Corte afirmé que es incuestionable el derecho de los pueblos a ser consultados,
y que en base al Principio Pro Homine, dichos pueblos no necesariamente tienen que ser
indigenas, lo cual conlleva un reconocimiento, que por el derecho de igualdad pueden
tener otras comunidades que no sean indigenas.
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Se puede apreciar que la Corte de Constitucionalidad al hacer extensivo el Derecho de
Consulta a pueblos, que “no necesariamente tienen que ser indigenas” esta legislando
positivamente al hacer extensivo el Derecho de Consulta a pueblos no indigenas, con
base en el principio de igualdad.

A continuacion se analiza la sentencia de 4 de diciembre de 2013, relacionada con el caso
de inconstitucionalidad general que impugno en forma parcial el articulo 19 del Reglamento
para realizacion de consulta municipal a solicitud de vecinos; y también de inconstitucionalidad
en forma total del citado Reglamento, por lo que se acumularon los expedientes 4639-
2012 y 4646-2012, para resolver las inconstitucionalidades presentadas por la Camara
de Industria de Guatemala en una sola sentencia. La Corte realizé un analisis de cada
una de las inconstitucionalidades que le fueron presentadas.

Primero: contra el articulo 19 del citado Reglamento, que supuestamente rifie con los
articulos constitucionales: 5° libertad de accion; 125 explotacion de recursos naturales no
renovables; 134 descentralizacion y autonomia; 175 jerarquia constitucional de la
Constitucion; el 64 y 66 del Cédigo Municipal; el 34 inciso d) de la Ley del Organismo
Ejecutivo; y el 9 de la Ley del Organismo Judicial; y

Segundo: la inconstitucionalidad total del citado Reglamento argumentando que rifie con
los articulos constitucionales: 253 al 262 relacionados con la autonomia municipal y con
el gobierno municipal y sus recursos economicos; 43 libertad de industria, comercio y
trabajo; 44 derechos inherentes a la persona humana; 121 bienes del Estado; 125
explotacion de recursos naturales no renovables; 152 poder publico; 154 funcién publica
y sujecion a la ley; 194 funciones del ministro; 175 jerarquia constitucional de la Constitucion;
34 de la Ley del Organismo Ejecutivo; y los articulos 64 y 66 del Cédigo Municipal.

El analisis realizado fue para determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
“‘Reglamento para realizacién de consulta municipal a solicitud de vecinos”, para lo cual
la Corte decreto provisionalmente la suspensién del citado reglamento, mientras realizaba
el estudio de mérito para resolver en definitiva.

Como resultado del estudio la Corte determino:

“‘que es incuestionable el derecho de los pueblos a ser consultados, pero que es
necesario reforzar el procedimiento adecuado que “las instituciones representativas”
deben llevar a cabo para efectivizar ese derecho, pudiendo estimar conveniente cualquier
meétodo consultivo que permita recoger fielmente las opiniones de los integrantes de
la poblacién —que en aplicacién del principio pro homine no necesariamente tenga que
ser identificada como indigenas- cuando prevean que van a ser afectados por una
medida legislativa o administrativa (...)."

Como se puede apreciar la sentencia hace referencia a que es incuestionable el derecho
de los pueblos a ser consultados, y asimismo que en base al Principio Pro Homine dichos
pueblos no necesariamente tienen que ser indigenas, lo cual conlleva un reconocimiento
que por el derecho de igualdad pueden tener otras comunidades, ya que en Guatemala
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también existe poblacidn que no es indigena a la cual también le asiste el derecho a ser
consultada en casos de exploracion y explotacién minera, cuando puedan ser afectados
por una medida administrativa o legislativa.

También la Corte afirmé que no existe una plataforma que esté consolidada y que de
manera legal regule el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados; que el derecho
a ser consultados, no debe entenderse como un derecho de veto de los citados pueblos
indigenas; que la finalidad del derecho de consulta es la de llegar a acuerdos; y que el
sufragio constituye el método adecuado para recibir las opiniones de las comunidades
consultadas, pero que se deben observar los principios electorales para que los resultados
sean optimos.

En Guatemala la actividad minera ha generado problemas, en virtud que no se encuentra
debidamente reglamentada la consulta a que se refieren los articulos 64 y 65 del Cédigo
Municipal, y especialmente porque no se ha desarrollado una ley especifica que regule
el derecho de consulta que tienen los pueblos indigenas de conformidad con el Convenio
169 de la OIT.

Por lo que finalmente la Corte de Constitucionalidad en la sentencia de mérito resolvio:
“l) Sin lugar las acciones de inconstitucionalidad general en forma parcial del articulo 19
del “Reglamento para la realizacion de consulta municipal a solicitud de vecinos.”

Se puede apreciar que las dos acciones de inconstitucionalidad fueron declaradas sin
lugar, lo que constituye un paso mas en la lucha por el derecho de consulta; y ademas
ha contribuido a paliar los graves conflictos que ha generado la actividad minera inconsulta
a los pueblos indigenas, a los que se refiere el articulo 6.1 y el 15 del Convenio 169 de
la OIT; y de los articulos 64 al 70 del Cédigo municipal.

Continuando con el Derecho de Consulta un caso que merece atencion es el relacionado
con la explotacion minera de oro y plata, conocido como “La Puya”, que segun el sitio
Web Radio Mundo Real, es un lugar que se encuentra ubicado en:

el limite entre los municipios de San José el Golfo y San Pedro Ayampuc, en las afueras
de la Ciudad de Guatemala, donde integrantes de diversas comunidades y organizaciones
vienen bloqueando el acceso al proyecto “El Tambor” Progreso VII que lleva adelante
la empresa EXMINGUA, mediante concesion de 25 afios de duracion.

En el caso citado las comunidades cumplieron en marzo del presente afo -2016-, dos
afos de resistencia pacifica en contra de la explotacién minera en el lugar, que segun,
Radio Mundo Real:

“En el acto conmemorativo de los dos afos de lucha ininterrumpida se hicieron presentes
representantes de las doce comunidades en Resistencia de San Juan Sacatepéquez,
de San Marcos, de El Quiché, Costa Sur, del Parlamento Xinca, del Estor, Coban, asi
como organizaciones sociales, indigenas, campesinas, de mujeres y de Derechos
Humanos.”
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Lo que demuestra que en el aniversario de la resistencia pacifica hubo presencia de
personas indigenas, por lo que se deben respetar las leyes y realizar la consulta a las
comunidades que podrian resultar afectadas en sus recursos naturales, para evitar
problemas como el citado.

Por otra parte en apoyo al medio ambiente, el Centro de Accion Legal-Ambiental y Social
(Calas), presentd una Accidn de Amparo en contra de la empresa explotadora de minerales
ante la Corte Suprema de Justicia, habiendo sido:

Amparada de manera definitiva por la CSJ, la cual determind que con la autorizacion
del proyecto de explotacion minera para la extraccion de oro y plata en la Puya se
violaron derechos de los pobladores, al no efectuar una consulta popular, para que la
poblacién manifestara su apoyo o rechazo a las labores.

Por lo que la Sentencia sienta un precedente en la lucha contra la mineria inconsulta en
Guatemala, ya que: “orden¢ al Ministerio de Energia y Minas (MEN) anular el expediente
identificado como LEXT-054-08, entre esa dependencia y la entidad Exploraciones Mineras
de Guatemala (Exmingua), en el cual consta la autorizacion para efectuar los trabajos
extractivos.” En el presente caso se busco infructuosamente la sentencia, por lo que sélo
se tomaron los datos de las fuentes citadas.

Por otra parte La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién Racial, Decreto Ley 105-82, ratificada por el Estado de Guatemala, el 30
de noviembre de mil novecientos ochenta y dos, es un instrumento internacional en
materia de derechos humanos, que segun el articulo 4 busca:

Asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas
que requieran la proteccion que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en
condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales (...).

Por lo que para asegurar los resultados de proteccion y garantia de igualdad y disfrute
de derechos la Convencidn, penaliza la discriminacion racial, para lograr en este caso
particular, que los pueblos indigenas puedan desarrollarse libres de la marginacion y
discriminacion racial, que sufren en parte, por ser: indigenas, no hablar idioma espafiol,
por usar traje tipico, por ser pobres, por ser mujeres, por su morfologia y también por ser
ancianos.

De donde resulta que la citada Convencién constituye una valiosa herramienta y un
fundamento legal, que permite a las personas que sufren discriminacion racial, accionar
judicialmente, la cual tiene jerarquia supraconstitucional, debido al principio de preeminencia
del derecho internacional de los derechos humanos sobre el derecho interno.
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos regula en el articulo 1, que todos
los pueblos tienen el derecho a la libre autodeterminacion, por lo que pueden libremente
establecer su condicion politica, social y cultural con miras a su desarrollo; y que para el
logro de sus fines puede libremente disponer de sus riquezas y de sus recursos naturales,
y que en ningun caso se les podra privar a dichos pueblos de sus medios de subsistencia.

Pero el Estado de Guatemala en muchos casos ha otorgado licencias para explotacion
minera y construccion de hidroeléctricas a empresas nacionales y extranjeras, sin consultar
a las comunidades indigenas, para recabar su opinién, y como consecuencia de tales
actividadades ha resultado la destruccidon de los recursos naturales y la contaminacion
de rios. Por lo que el Estado ha incumplido con el articulo 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y como consecuencia ha impedido disponer de sus riquezas
y recursos naturales a los pueblos indigenas.

Por otra parte la Convencion Americana sobre Derechos Humanos regula en el articulo
1, que los Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y libertades y a
garantizarlos de conformidad con la Convencién, sin discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion y de cualquier otra indole, incluyendo origen nacional o social,
posicion econdmica y cualquier otra condicion.

Pero de igual manera que con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos el Estado de
Guatemala, también ha irrespetado los derechos humanos contenidos en el articulo 1 de
la CADH.

Ahora bien desde la perspectiva constitucional, segun Brewer-Carias, (2005), “El primer
mecanismo interno de proteccion de los derechos humanos, sin duda, es la declaracién
expresa de los mismos en los textos constitucionales, como situaciones juridicas de poder;
proceso que se ha venido universalizando y ampliando” (p. 33)

No obstante que la Constitucion es el primer mecanismo que protege los derechos humanos
a nivel interno, en muchos casos se ve superada, tal y como sucede con el Convenio 169
de la OIT, que reconoce el derecho de consulta a los pueblos indigenas en el articulo 15
de la siguiente manera:

Los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar
a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras.

Por lo que claramente se advierte que el Convenio 169 del OIT ha superado a la Constitucion
Politica de la Republica, con relacién al derecho de consulta y a otros derechos de los
pueblos indigenas. Pero también se debe tomar en consideracion que la Constitucion ha
incluido en el bloque de constitucionalidad al citado Convenio, en virtud que al haber sido
ratificado por el Estado forma parte de la legislacién nacional.
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Ahora bien la Constitucién Politica en el articulo 4° contiene el principio de igualdad formal
de la manera siguiente:

En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos.
El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades
y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra
condicion que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta
fraternal entre si.

Por lo que la Constitucion garantiza el derecho a la igualdad, al preceptuar: “En Guatemala
todos los seres son libres e iguales en dignidad y derechos.” obviamente esta reconociendo
a los pueblos indigenas. Pero no es tan facil para los indigenas acceder a la justicia, ya
que deben luchar mucho para superar las barreras politicas, econdmicas, sociales y
culturales que los mantienen relegados.

Por otra parte la Constitucion Politica de la Republica en el articulo 66 regula la proteccion
a grupos étnicos, y reconoce que Guatemala esta conformada por distintos grupos étnicos
entre los que incluye a los indigenas de ascendencia maya, a los que reconoce y respeta
su forma de vida, tradiciones, organizacion social, el uso del traje indigena, sus idiomas
y dialectos.

Ciertamente Guatemala esta conformada por diferentes grupos étnicos, que en el texto
constitucional debieron ser denominados “pueblos indigenas,” los que han sido mantenidos
al margen de la vida nacional o con escaza participacion. Es de hacer notar que el
Congreso de la Republica, ha omitido legislar en favor de los indigenas, tal y como lo
manda la Constitucion Politica de la Republica en el articulo 70, que preceptua: “Una ley
regulara lo relativo a las materias de esta seccidon [Seccion Tercera Comunidades
indigenas].”

Actualmente existe la Ley de Idiomas Mayas Decreto Numero 19-2003 del Congreso de
la Republica, que entrd en vigencia el 26 de mayo de dos mil tres, la cual segun su primer
considerando regula:

Que el idioma es una de las bases sobre las cuales se sostiene la cultura de los
pueblos, siendo el medio principal para la adquisicidn, conservacion y transmisién de
su cosmovisién, valores y costumbres, en el marco de las culturas nacionales y
universales que caracteriza a los pueblos mayas, garifuna y xinka.

Esta bien que exista una Ley de idiomas mayas, para la conservacion y transmision de
su cosmovision, valores y costumbres.

Por todo lo relacionado es sumamente necesario tomar en consideracion a los pueblos
indigenas y concederles participacion en las politicas publicas, en los planes de gobierno
y de nacién, para evitar volver al pasado violento, en virtud que existen antecedentes de
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problemas sociales, como lo fue el conflicto armado interno que vivié Guatemala y que
durd por espacio de 36 anos, el cual concluyé con la firma de la Paz firme y duradera
entre el Gobierno de Guatemala y la Unidad Nacional Revolucionaria de Guatemala, el
29 de diciembre de 1996.

1.4.7 LOS DERECHOS HUMANOS Y LA DIVERSIDAD SEXUAL

Con relacion a la diversidad sexual existen muchos tabues tanto a nivel nacional e
internacional, en el sentido que se considera algo inapropiado y no es bien comprendido,
ya que muchas personas son del criterio que la diversidad sexual no esta de acuerdo
con la religion y la moral.

En los Principios de Yogyakarta, el numero 2 contiene el Derecho a la Igualdad y a la no
discriminacion, el cual regula: “Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los
derechos humanos, sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de
género (...).” Por lo que la diversidad sexual es un derecho humano, que debe ser
respetado y protegido por la legislacién nacional, debiendo los defensores publicos en los
casos que tengan a su cargo, velar porque se respete la preferencia sexual, tanto en
hombres como en mujeres y evitar que sean discriminados por tal razén.

A nivel internacional, paulatinamente se han ido abandonando los prejuicios relacionados
con la diversidad sexual, como se aprecia en la Convencién Interamericana contra toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia —que no ha sido ratificada por el Estado de
Guatemala-, adoptada el dia 5 de junio de 2013, por la Asamblea General de la OEA, la
cual regula en el articulo 1, parrafo segundo, que:

La discriminacion puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo, orientacion
sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion, identidad cultural, opiniones
politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion socioecondmica, nivel
de educacion, condicién migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado
interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental o fisica,
incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra.

Se aprecia el adelanto de la legislacion internacional en materia de derechos humanos,
relacionada con el reconocimiento a la “orientacién sexual, identidad y expresion de
género,” tal y como se aprecia en la cita que antecede.

También se ha dado la inclusién de la diversidad sexual - orientacidn sexual, identidad y
expresion de género- en algunas legislaciones, como sucede en muchos Estados de Los
Estados Unidos de Norteamérica, para que puedan ejercer su preferencia sexual sin temor
a censuras, ni represalias de ninguna clase, bajo el amparo de la ley.
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Por otra parte hoy en dia existe la comunidad LGBTI, que aglutina a varias personas de
la diversidad sexual, que segun el sitio Web Ola politica, (2016):

LGBTI significa “Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgeneristas e Intersexuales”. Estas
categorias son englobadas bajo el término “gay”, que en el argot coloquial se refiere
a las preferencias sexuales que no cifien a la heterosexualidad, es decir, a la unién
entre un hombre y una mujer el significado de cada categoria es diferente, dependiendo
de la eleccién y preferencia de sus practicantes: Lesbiana: designa a las mujeres cuya
atraccion sexual es hacia otras mujeres. Gay: se refiere al hombre cuya atraccion
sexual es hacia otros hombres. Bisexual: persona que siente atraccion sexual por
ambos sexos. Transgenerista: es la categoria para quienes alternan de alguna manera
los dos sexos, dentro de esta designacion se encuentran transformistas, travestis,
andréginos y transexuales. Transformista: el o la que alterna la identidad masculina
y femenina, es decir hombres que visten de mujer, 0 mujeres que se visten y comportan
como hombres. Travesti: persona que asume de forma permanente el vestuario y el
comportamiento del sexo contrario al de su nacimiento. Andrégino: quien usa
simultaneamente elementos femeninos y masculinos, hasta no ser identificable el sexo.
Intersexual: conocido (a) como hermafrodita, es la persona que posee en su cuerpo
partes femeninas y masculinas, de nacimiento o por modificacién quirurgica pene y
vagina a la vez.

Las citadas definiciones son de mucha importancia, ya que es necesario conocer cada
una de ellas, para aplicarlas como profesional del derecho; y asi evitar problemas con
personas que encuadran en las citadas denominaciones; y que en determinado momento
pueden formar parte de las personas de escasos recursos que defiende la Defensa Publica
Penal.

Por otra parte a manera de ejemplo se cita el caso conocido en el Instituto de la Defensa
Publica Penal, relacionado con una persona que fue ingresada a la carcel para hombres
y alegaba ser mujer, para lo cual fue necesario practicarle un examen ginecologico, para
determinar su sexo —masculino o femenino-.

En el presente caso la persona sindicada se identifica como mujer y asi fue educada
desde su nifiez y asi ha vivido, ademas que viste como mujer. Por lo que se podria pensar
que es un caso en que la persona fue educada como mujer por su progenitora y asi se
identifica, se comporta y viste.

A dicha persona se le realizaron examenes psicologicos para determinar trastornos
mentales de cualquier naturaleza y patologias, también se le practicé reconocimiento
meédico legal, para establecer si su sexo es masculino o femenino; y se establecié que
su sexo es masculino y su género de conformidad con la teoria es femenino, por lo que
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se debe respetar la dignidad de la diversidad sexual. Es importante hacer ver la idoneidad
de la defensa publica, para llevar el presente caso agotando todos los recursos, hasta
descubrir que dicha persona tiene sexo masculino, en virtud de tener pene y testiculos.

1.4.8 EL DERECHO HUMANO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Las personas tienen necesidad de resolver los conflictos que se suscitan a diario como
resultado de la convivencia social, y para encontrar solucion a dichos problemas acuden
a los tribunales de justicia, en virtud que la sociedad guatemalteca no se admite la
venganza privada. Por lo que acuden a presentar denuncias y peticiones, para obtener
respuestas a sus requerimientos en un tiempo razonable.

Ahora bien con relacion a lo que significa la tutela judicial efectiva el autor Gozaini, (1994),
refiere que:

Giran en érbitas convergentes dos principios esenciales: el de propiciar la eficacia del
servicio jurisdiccional por medio de un proceso sin restricciones (legitimacién amplia,
prueba conducente y efectiva, sentencia util y motivada); y de lograr que el enjuiciamiento
llegue en su tiempo, que no es otro que el de los intereses que las partes persiguen
cuando ponen el conflicto en conocimiento de los tribunales. (p. 322).

De conformidad con la definicidn citada se debe privilegiar el proceso jurisdiccional sin
contratiempos, sin poner obstaculos que impidan el diligenciamiento procesal, como
puede ser la suspension de audiencias, ya que va en detrimento de los sujetos procesales,
lo que puede suceder en cualquier etapa del proceso, puede ser en la etapa preparatoria,
en la intermedia con la discusién del acto conclusivo y en la etapa de debate, suspendiendo
audiencias y no cumpliendo con el principio de concentracion y celeridad procesal, lo
mismo puede suceder en la fase de impugnaciones, sefialando periodos demasiado
largos o pidiendo que se llenen requisitos no indispensables, aplazando las resoluciones
de los recursos de apelacion especial en las salas, de amparos o apelaciones de los
mismos en la Corte de Constitucionalidad, que lo unico, que logran es retardar y desanimar
a quienes impugnan las resoluciones correspondientes.

Ahora bien desde la perspectiva legal internacional el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, con relacion a la tutela judicial efectiva, regula en el articulo 14, que:

Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacién de caracter penal formulada contra ella o para
la determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil. (...) toda persona
sindicada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley. (...) Toda persona declarada culpable de un
delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.
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Se advierte que el Pacto regula en el articulo citado la tutela judicial efectiva, misma que
preceptua la forma en que deben ser protegidos los derechos de las personas sometidas
a proceso penal, o que buscan justicia ante los tribunales de conformidad con lo prescrito
en la Constitucién y en las leyes ordinarias del pais.

De conformidad con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo
8, numeral 1:

Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

El articulo citado consagra en gran parte la tutela judicial efectiva, regula que la persona
debe ser oida con las garantias debidas, en un plazo razonable, por un juez o tribunal
preestablecido, independiente e imparcial, en cualquier orden penal, civil, laboral, fiscal,
y cualquier otro. Pero el citado articulo se complementa con el 25 de la misma Convencion
que regula:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio
de sus funciones oficiales.

Los articulos citados conforman la tutela judicial efectiva, pero el articulo 25 de la
Convencion Americana se refiere a “derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion,” por lo que dicha tutela debe estar consagrada en la Constitucidén Politica
del pais que se trate.

Ahora bien, desde la perspectiva doctrinaria la tutela judicial efectiva, segun manifiesta
el autor Brewer-Carias (2005):

En todos los sistemas judiciales constitucionales, el derecho ciudadano mas clasico
es el derecho de acceso a la justicia, es decir, el derecho de obtener la tutela judicial
de los derechos e intereses de las personas. Para ello es que fundamentalmente, se
organizan los sistemas judiciales o tribunalicios. Por tanto, la garantia genérica de los
derechos fundamentales es, justamente, la organizacion del sistema judicial, porque
su funcion esencial es la proteccion de los derechos y libertades. (p. 76)

En tal virtud la tutela judicial efectiva se encuentra consagrada en el articulo 29 de la
Constitucion Politica de la Republica, que regula: “Toda persona tiene libre acceso a los
tribunales, dependencias y oficinas del Estado, para ejercer sus acciones y hacer valer
sus derechos de conformidad con la ley.”
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A pesar que la Constitucion regula el libre acceso a los tribunales de justicia, dependencias
y oficinas del Estado, para hacer peticiones y exigir sus derechos de conformidad con
la ley, las personas que se ven en la penosa necesidad de acudir a los tribunales en
busqueda de justicia, se lleva grandes sorpresas al comprobar el dificil acceso, ya que
en la mayoria de los casos encuentra mala atencidn del personal de tribunales, en muchos
casos con actos de corrupcion, justicia lenta y en extremo rogada.

También se debe tomar en consideracion el derecho de la persona a un recurso sencillo
o derecho a impugnar las resoluciones judiciales que considere violatorias, se debe
cumplir de manera rapida y sencilla; y no deben ser tardados y estar llenos de solemnidades
que impidan reformar, revocar o confirmar una resolucién que no esta apegada a derecho.

Se debe tomar en consideracion que el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal regula la
tutela judicial efectiva, donde cita que: “La victima o el agraviado y el imputado, como
sujetos procesales, tienen derecho a la tutela judicial efectiva. El procedimiento, por
aplicacion del principio del debido proceso, debe responder a las legitimas pretensiones
de ambos.” Pero en la actualidad los derechos de las personas sindicadas se ignoran en
muchos casos, dandoles preferencia a las victimas, verbigracia como sucede de manera
generalizada en los juzgados y tribunales de femicidio que han condenado aun sin que
se encuentre presente la agraviada.
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Preguntas de reflexion

A continuacion se le presenta una serie de cuestionamientos que debera responder,
argumentado y fundamentando su respuesta de manera clara, sencilla y objetiva:

1.

Si a su patrocinado le pretenden extraer una muestra de sangre en contra de
su voluntad, qué objetivo persigue usted como Defensor Publico alegando la
Dignidad Humana en su favor.

Explique si desde su punto de vista, si existen derechos humanos que podrian
ser mas importantes que otros y en caso cuales son.

Explique cual seria la argumentacién que llevaria a cabo en caso, que a su
patrocinado le dicten auto de prision preventiva, sin que se den los presupuestos
del articulo 13 constitucional.

De conformidad con su conocimiento explique dos derechos humanos que se
encuentren relacionados con el derecho a la privacidad y ponga un ejemplo
claro y sencillo de cada uno de ellos.

Segun su criterio, se podria aplicar el principio de igualdad entre desiguales,
ponga un ejemplo claro y sencillo.

Explique si en el derecho a la objecidn de conciencia, se permite a quien objeta,
que pueda criticar a las personas que estan a favor de la ley que la persona
objeta.

Segun su criterio un Defensor Publico puede alegar la objecion de conciencia,
y con base en ella negarse a defender a una persona sindicada por el delito
de violacion, razone su respuesta y fundaméntese legalmente.

)
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CAPITULO

LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL AMBITO
PROCESAL PENAL

55



Derechos Humanos y Defensa Penal
Instituto de la Defensa Publica Penal

—_—

OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL CAPITULO Il

Al finalizar la lectura del Capitulo los Abogados Defensores Publicos estaran en capacidad
de identificar las violaciones al debido proceso y derecho de defensa, para analizar y
determinar la posible parcialidad del juez o falta de objetividad del Ministerio Publico
relacionado con la vulneracion a la presuncion de inocencia de que goza su patrocinado.

Podran determinar cuando se haya producido alguna violacion a los derechos humanos
de su patrocinado, relacionado con declaraciones ante los medios de comunicacion social,
para oponerse a que sean tomadas como medios de investigacion, y que no se acepten
recortes de periddicos que sefalen dichos de su patrocinado.

Vigilar, porque se cumplan rigurosamente los plazos procesales y que no sean vulnerados
por el Ministerio Publico y el juez.
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CAPITULO Il

LOS DERECHOS HUMANOS EN EL AMBITO
PROCESAL PENAL

Para las personas sindicadas del algun delito o falta, la defensa de sus derechos en el
ambito procesal es de vital importancia, por lo que, para evitar violaciones a sus derechos
humanos, éstos deben ser tutelados rigurosamente en las diferentes etapas procesales,
velando por el debido proceso. Siendo los Abogados Defensores quienes deben exigir
el cumplimiento de sus derechos al pie de la letra, de conformidad con la funciéon que
ejercen dentro del proceso penal y por supuesto exigiendo que los plazos procesales se
cumplan rigurosamente.

2.1 EL DEBIDO PROCESO

El debido proceso se refiere a un conjunto de formalidades que equivalen a garantias
constitucionales y procesales, que se deben respetar en el encausamiento de la persona
gue se encuentra sindicada de delito o falta.

Con relacion al debido proceso, segun refiere Gozaini (1994) el “proceso debido” o
“proceso justo” es un complejo entramado de recaudos y sefialamientos que orquestan
el devenir de un procedimiento que debe cumplirse sin ritualismos esteriles, sin férmulas
que satisfacen unicamente el interés del orden procesal.” (p. 191)

El debido proceso también es denominado proceso justo, consiste en una serie de
ritualismos que se deben cumplir en el procesamiento de las personas ligadas a proceso.
Entre las garantias se encuentran la independencia de la jurisdiccion, la imparcialidad
como principio basico, garantias para el 6rgano, garantias personales del juez, garantias
frente a las partes, responsabilidad social o personal del juez, el derecho al abogado
defensor, el derecho de defensa y asistencia de letrado como derecho irrenunciable, el
derecho a elegir un abogado de su confianza, el derecho efectivo de defensa por medio
de la impugnacién, garantia y defensa en juicio.

Segun refiere Gozaini (1994):

A los fines antedichos, cobra inusual importancia el “proceso” a desarrollar. No sera
éste uno cualquiera, sino el “debido proceso”, aquel que garantice la efectiva vigencia
del principio de legalidad, que admita el acceso sin restricciones, que valore
adecuadamente la prueba, y que, finalmente, motive fundamentalmente la sentencia
alcanzada. (p. 48).

No se trata de un proceso lleno de formulas y rituales que hagan engorroso el proceso

penal, sino que se trata de garantizar la legalidad del proceso, en otras palabras que no

se vulnere ni una sola de las garantias constitucionales y penales en detrimento del

sindicado, en virtud, que el Estado no debe acudir a un procedimiento ilegal, para aplicar
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la ley y hacer valer la justicia, ya que ello seria contradictorio, por lo que el Estado a través
de sus instituciones no puede salirse del principio de lagalidad para administrar justicia.

Otro punto medular que merece especial atencién y es parte del debido proceso, lo
constituye el juez natural, que debe ser nombrado previamente a que la persona sindicada
sea presentada ante dicho funcionario, que habra de conocer del caso en que aparece
como sindicada.

Por otra parte segun Gozaini (1994):

(...) cuando hablamos del juez legal o predeterminado, no solamente se involucra la
garantia de la designacion consitucional del 6rgano juridico sino, ademas, la imposibilidad
de que sean otros no ordinarios quienes obtengan elipticamente la asignacion del
problema, pues si fuera de este modo, quedaria agraviada la mentada confianza ante
la hipotesis probable del oportunismo intencionado. (p. 289)

Entre otros aspectos el debido proceso busca garantizar al sindicado, que no sera
escuchado por un juez que ha sido especialmente constituido para su caso, ya que de
ser asi, existe la posibilidad que el juez no fuera imparcial, y que pudiera tener interés
en la causa o en perjudicar al sindicado, debido a que no habia sido previamente nombrado
para conocer casos como el que se le imputa. En el concepto de juez natural también
quedan comprendidos los magistrados, tanto de Sala como de Corte que intervienen en
el proceso jurisdiccional, lo que podria causar problemas desde la perpectiva politica por
revanchismos.

El juez tampoco debe estar identificado con ninguna de las partes en el litigio, para evitar
inclinar su fallo en favor de alguna de ellas. Por lo que unicamente debe dictar sentencia
con base en los alegatos de las partes, 0 sea, que mientras los adversarios generan sus
alegatos y producen prueba, la jurisdiccion debe estar atenta a los alegatos, pero quieta,
sin tomar partido por ninguna de las partes.

En otras palabras el juez natural no tiene que ver nada en el asunto que juzga, o sea que
no debe tener ningun interés ni participacion en el caso de mérito.

Por otra parte a nivel social existen factores que podrian influir en la imparcialidad del
juez, como podrian ser los medios de comunicacion, la prensa, la radio, la television y
grupos de presion.

La influencia que ejercen los medios de comunicacion a los jueces a través de foros y
opiniones escritas, radiales o televisadas, con criticas abiertas a sus resoluciones, podria
en determinado momento influir en el criterio jurisdiccional.

En algunos casos cuando los jueces no estan siendo presionados por grupos de poder
o de personas particulares, entonces podria ser algun fiscal del Ministerio Publico, quien
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los presione para que emitan resoluciones en su favor, y de esa manera suplir las
deficiencias que presenta en sus actuaciones. Cuando el juez no accede, en algunos
casos suele suceder que el fiscal recurre a la solicitud de antejuicio en su contra y en
otros casos a la denuncia ante la Supervision General de Tribunales, obviando la
presentacion de recursos y remedios procesales. Dicha actitud del ente acusador hace
que algunos jueces emitan sus resoluciones parcializadas, lo que claramente contraviene
el articulo 11 del Cédigo Procesal Penal, en adelante CPP, que regula: “Los sujetos
procesales deben acatar las resoluciones del tribunal y sélo podran impugnarlas por los
medios y en la forma establecida por la ley.”

Se debe tomar en consideracion que los jueces en la mayoria de los casos no se excusan
de seguir conociendo el caso de mérito, que seria lo mas apropiado, para evitar parcializarse,
debido a los intereses de las personas que los presionan y a que en determinado momento
pueden perjudicar a alguna de las partes, lo que podria contravenir el articulo 10 del CPP,
que regula:

Queda terminantemente prohibida toda accion de particulares, funcionarios y empleados
de cualquier categoria, que tienda a limitar o impedir el ejercicio de la funcion jurisdiccional.
Asimismo ningun funcionario o empleado publico podra hacer insinuaciones o
recomendaciones de cualquier naturaleza, que pudieran impresionar o coartar la libre
conducta o el criterio del juzgador.

Otro factor no menos importante que influye en el criterio jurisdiccional es la Politica
Criminal del Estado, que de antemano fija parametros de juzgamiento de determinadas
conductas criminales, en las cuales se aplica el derecho penal del enemigo de manera
general, como en los delitos de asociacion ilicita y conspiracion, lo que resta garantias
a las personas sometidas a proceso.

De todo lo relacionado desde la perspectiva doctrinaria se arriba a que el debido proceso
engloba un conjunto de derechos y garantias, que revisten de formalidades el procedimiento,
que se debe llevar a cabo para el sometimiento de una persona a proceso legal, el cual
debe ser observado rigurosamente por el defensor publico.

Por otra parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos regula en el articulo
14 lo relacionado con el debido proceso, de la manera siguiente:

1. (...) Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para
la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil.

Por lo que el debido proceso esta protegido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, lo cual es de mucha importancia a nivel internacional, ya que constituye un
fundamento legal, que le permite a las personas sindicadas de delito fundarse en la norma
citada, para exigir que se respeten las garantias en su favor, en cualquier pais o Estado
en que se encuentre, siempre y cuando sea parte del citado Pacto.
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Continuando a nivel internacional la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
regula en el articulo 8 numeral 1, que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y en un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusaciéon penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

En el presente caso la Convencion Americana consagra el debido proceso otorgandole
a la persona sindicada un conjunto de derechos que le permiten tener un juicio justo, ya
que no es algo antojadizo, sino que son verdaderas garantias procesales que protegen
al sindicado a nivel internacional.

Asimismo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 8, numeral
2, protege a las personas de la manera siguiente:

(...) Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) Derecho del imputado de ser asistido gratuitamente por el traductor interprete,
sino comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal,

b) Comunicacion previa y detallada de la acusacion formulada;

C) Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa,;

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna (...);

f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable; y

h) Derecho de recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior.

Se puede apreciar que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos contiene un
conjunto de garantias minimas, para las personas sujetas a proceso penal, para garantizar
que sus Derechos Humanos no les seran conculcados dentro de ninguna clase de proceso
jurisdiccional.
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Por lo que el Defensor Publico tiene una gama de herramientas juridicas a nivel internacional,
que le permiten realizar una defensa idonea en favor de su patrocinado, exigiendo el
respeto y cumplimiento de las garantias minimas con base en los instrumentos
internacionales citados.

Desde la perspectiva propiamente guatemalteca el debido proceso se encuentra consagrado
en el articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica, que regula:

Derecho de defensa. La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie
podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido
en proceso penal ante juez o tribunal competente y preestablecido.

Ninguna persona puede ser juzgada por Tribunales Especiales o secretos, ni por
procedimientos que no estén preestablecidos legalmente.

Se puede advertir que el articulo cita, que los derechos de la persona son inviolables,
quiere decir que se deben respetar todos los derechos que la legislaciéon nacional e
internacional —Derecho Convencional de los Derechos Humanos- otorgan a la persona
humana, entre ellos el derecho de defensa y demas derechos, y que se le debe citar para
ser escuchado (a) ante el juez natural, la no obligacion a declarar contra si y parientes,
que debe estar asistida por un abogado de su confianza, desde que se le invita a que
rinda su primera declaracion, ya que goza de la presuncion de inocencia.

Por lo que el Defensor Publico tiene la obligacion de llevar a cabo una serie de
procedimientos, que pueden iniciar con el examen del expediente o0 audios en su caso,
para conocer pormenores del mismo, debiendo orientar a su patrocinado en la entrevista
que para el efecto se realice, para determinar si se ha cumplido con el respeto a sus
derechos, los cuales tendra que constatar durante todo el proceso.

Pero también se debe tomar en consideracion que el Derecho de Defensa a que se refiere
la Constitucion Politica de la Republica regula que: “Ninguna persona puede ser juzgada
por Tribunales Especiales (...)” Cosa que no se cumple, en virtud que muchas personas
son sometidas a Tribunales de Femicidio y de Mayor Riesgo, en vista que dichos tribunales
son especializados y tienden a favorecer al ente acusador y a suplir sus deficiencias, sin
dejar de tomar en consideracién y a cabalidad la carga de la prueba.

Con relacion al debido proceso el Codigo Procesal Penal, en el articulo 3, Principio de
Imperatividad, preceptua que: “los tribunales y los sujetos procesales no podran variar
las formas del proceso, ni las de sus diligencias o incidencias”. Pero sucede que algunos
jueces prorrogan el plazo para la presentacion del acto conclusivo a solicitud del Ministerio
Publico, y como consecuencia resulta la prolongacion del periodo de prueba, lo que
conlleva la variacion de las formas procesales y la ampliacion del periodo de investigacion,
lo cual es totalmente ilegal, ya que no existe una norma procesal que le permita al juez
tal disposicion, y si aplica el articulo 49 de la Ley del organismo judicial, que regula la
“Facultad de sefalar plazo. El juez debe sefnalar plazo cuando la ley no lo disponga
expresamente” bien podria constituir delito de prevaricato, contenido en el articulo 462
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del Cddigo Penal, que regula: “El juez que, a sabiendas, dictare resoluciones contrarias
a la ley o las fundare en hechos falsos, sera sancionado con prision de 2 a 6 afos.”

Por lo que si la audiencia en que se otorgd la ampliacion del plazo para la presentacion
del acto conclusivo fue bilateral —articulo 109 CPP-, el Defensor Publico debera protestar
inmediatamente de conocido el defecto y solicitar con base en el articulo 282 CPP la
subsanacion del mismo describiendo el defecto, individualizando el acto viciado u omitido
y proponiendo la solucion correspondiente.

Pero si el juez no accede a la subsanacion dejando sin efecto la prorroga del plazo,
entonces debera interponer recurso de apelacién genérica alegando con base en los
principios de concentracion, inmediacion, celeridad y concentracion que el término finalizo,
con base en el articulo 404 Inciso: 11) del CPP, que regula “Los que fijen término al
procedimiento preparatorio...” y que el plazo para la investigacion a precluido y que no
existe fundamento procesal para prorrogar el plazo de presentacion del acto conclusivo.

Por otra parte si la ampliacion del plazo se hizo en audiencia unilateral, entonces se
debera presentar el recurso de reposicion con base en el articulo 402 del CPP, en virtud
que el acto se realiz6 sin audiencia previa, solicitando que se reconsidere la resolucion
y que se emita una ajustada a derecho dejando sin efecto la prérroga del plazo respectivo.

El Cédigo Procesal Penal también regula en el articulo 4, 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 Cddigo 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.

La inobservancia de una regla de garantia establecida a favor del imputado no se podra
hacer valer en su perjuicio.

El articulo citado constituye una garantia para el imputado, en virtud que lo protege, para
gue no sea objeto de condena arbitrariamente, unicamente puede ser condenado a través
del debido proceso mediante sentencia firme, ya que el tribunal no podria hacer valer en
Su perjuicio un acto que viole una regla de garantia.

Verbigracia se presenta como precedente del Derecho de Defensa y del Debido Proceso,
la Sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad, del veintitrés de septiembre de
dos mil catorce, dentro del Expediente: 842-2014, que conocid en Apelacion la Accion de
Amparo promovida por el sefor Juan Sharshente Diaz, quien figura como sindicado por
el delito de homicidio dentro del expediente: 22003-2012-01024, con el auxilio del Abogado
Defensor Publico Pedro Pablo Garcia y Vidaurre, del departamento de Jutiapa, en contra
de la sentencia del veinticinco de septiembre de dos mil trece, dictada por la Sala Regional
Mixta de la Corte de Apelaciones de Jalapa, constituida en Tribunal de Amparo, en la
accion constitucional contra el Juzgado de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y
Delitos contra el Ambiente del departamento de Jutiapa.
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En el recurso de apelacion la defensa alego violacion al Derecho de Defensa 'y el Principio
Juridico del Debido Proceso, citando como agravios:

(...) haber sefalado nueva audiencia para la formulacion del acto conclusivo y otra
para decidir sobre el mismo, la autoridad refutada retrotrajo el proceso a una etapa
precluida, violando asi su derecho de defensa y el principio juridico del debido proceso.

La actividad procesal defectuosa —violacién al debido proceso- se inicié cuando el Ministerio
Publico a través de memorial solicitd clausura provisional del proceso, y el juez sefiald
audiencia para decidir sobre la procedencia de la peticion.

Pero el dia y hora sefialados para la audiencia de clausura provisional el MP presento
acusacion, en vista de lo cual, el abogado defensor solicité suspender la audiencia para
preparar su defensa, habiéndose sefalado nueva audiencia para conocer la procedencia
de la acusacion.

Llegado el dia y hora para conocer la acusacion el MP solicité la apertura a juicio,
resolviendo el juzgador abrir a juicio y sefialando audiencia para ofrecimiento de prueba.

Posteriormente el MP ofrecié medios de prueba, con oposicidén del abogado defensor.
Por tal razén, el juez oficiosamente decretd actividad procesal defectuosa y dejé sin efecto
las audiencias de apertura a juicio y ofrecimiento de prueba, sefialado nueva fecha para
conocer las citadas audiencias, por lo que inconforme el abogado defensor, en la misma
audiencia presentd recurso de reposicion, mismo que fue declarado sin lugar.

Finalmente la Corte de Constitucionalidad declaré con lugar la Accion de Amparo conocida
en apelacion y revoco la sentencia impugnada, dejando sin efecto la resolucién por medio
de la cual el juez de primera instancia resolvio el recurso de reposicion y ordend que se
emita nueva resolucion.

A continuacion el articulo 5 del Codigo Procesal Penal, regula los fines del proceso de
la manera siguiente:

El proceso penal tiene por objeto la averiguacion de un hecho sefalado como delito
o falta y de las circunstancias en que pudo ser cometido; el establecimiento de la
posible participacion del sindicado; el pronunciamiento de la sentencia respectiva, y
la ejecucion de la misma.

Debe quedar claro que el fin del debido proceso esta enfocado a la averiguacion de la
verdad, por los medios legales permitidos y respetando las garantias constitucionales y
penales, para determinar la forma en que el hecho ilicito se cometid, quien lo cometio y
cual fue su participacion, para dictar la sentencia de mérito y llevar a cabo la ejecucion
de la misma. Por lo que el Defensor Publico debe velar que se respeten las garantias y
la presuncion de inocencia, en todo momento hasta que se dicte la sentencia
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correspondiente, y si considera que se violaron garantias penales y/o constitucionales
debera interponer los recursos que resulten necesarios en defensa de su patrocinado y
del debido proceso.

2.2 LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Es un principio del proceso penal por medio del cual toda persona sindicada de la comision
u omision de algun hecho delictivo, tiene derecho a ser tratada como inocente durante
todo el proceso, hasta que una sentencia firme declare su culpabilidad.

Desde la perspectiva legal, a nivel internacional la presuncién de inocencia se encuentra
consagrada en el articulo 14 numeral 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que regula: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.” Por lo que el
principio es de suma importancia para el sindicado (a) durante todo el proceso, para evitar
que la persona sea tratada como culpable, sin haber sido condenada por el delito que
se le juzga, por lo que el Pacto protege a la persona con la presuncién de inocencia.

Ahora bien el articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el
numeral 2, regula que: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad (...)”

Por lo que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos consagra el principio de
presuncién de inocencia, el cual es un pilar del sistema procesal penal acusatorio —en
Guatemala mixto pro acusatorio-, en virtud que es el érgano encargado de la persecucion
penal quien debe destruir la presuncion de inocencia, mediante prueba pertinente y
legalmente obtenida.

Por otra parte la presuncion de inocencia también esta regulada en el articulo 14 de la
Constitucion Politica de la Republica, que ademas incluye la publicidad del proceso, y
preceptua que: “Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado responsable
judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada.” Se advierte que desde la
Constitucion esta protegida la persona sindicada con dicha presuncion, la cual debe ser
respetada, por jueces, magistrados, fiscales, fuerzas policiales, abogados defensores,
querellante adhesivo, ademas de las personas particulares y medios de comunicacion
social.

Desde la perspectiva ordinaria la presuncion de inocencia esta consagrada en el articulo
14 del Codigo Procesal Penal, que regula: “El procesado debe ser tratado como inocente
durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia firme lo declare responsable y le
imponga una pena o una medida de seguridad y correccién.” Queda claro entonces que
la ley procesal penal otorga el status de inocente a la persona sindicada, hasta que sea
declarada responsable del delito mediante sentencia firme.

64
> <



Derechos Humanos y Defensa Penal
Instituto de la Defensa Publica Penal

—

Como se aprecia, tanto la normativa internacional de derechos humanos, como la
constitucional y la ordinaria protegen la presuncidén de inocencia, de manera similar.

Es muy importante la actitud que desde el inicio del proceso adopte el Abogado Defensor
Publico, para que se respete la presuncion de inocencia de su patrocinado ante: la Policia
Nacional Civil, el Ministerio Publico y los Tribunales de Justicia, en virtud que no debe
ser vulnerado dicho principio y convertirse en presuncion de culpabilidad. Por lo que es
muy importante que el Defensor Publico vele que tal disposicidon —presuncion de inocencia-
quede clara y en caso contrario recusar al juez, fiscal o funcionario publico que considere
culpable a su patrocinado, en virtud que al emitir opinion, significa que ya tienen un criterio
formado y es muy dificil que lo cambien, de donde podria resultar una sentencia de
condena, si no se lucha con tenacidad por el respeto al patrocinado y a la presuncion de
inocencia.

Ahora bien, diferente es la contaminacién que ciertos actores de la sociedad civil, exponen
a la opinién publica, etiquetando al procesado como culpable o en el caso del Ministerio
Publico y de la CICIG, que en conferencia de prensa, presentan a la estructura criminal,
con fotografias, afectando desde ese momento la presuncion de inocencia, en virtud que
en muchos ocasiones los sindicados no han sido presentados ante el juez correspondiente,
para que rindan su primera declaracién y en algunos casos quedan libres por falta de
merito.

A continuacion se analiza la sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad, el cuatro
de febrero de dos mil diez, dentro del Expediente 1729-2009, por medio de la cual confirmo
la resolucidn que otorgd medidas sustitutivas de: “arresto domiciliario con la prohibicién
de salir del pais sin autorizacion judicial, presentarse a firmar el libro respectivo cada
quince dias y pago de caucién econdémica por Q 40,000.00” a la sefiora Ana Elena
Samayoa Paiz, sindicada de Lavado de dinero u otros activos.

La Accion Constitucional de Amparo fue presentada ante Corte Suprema de Justicia,
Camara de Amparo y Antejuicio por el Ministerio Publico contra la resolucion de veinticuatro
de abril de dos mil ocho, emitida por el juez octavo de primera instancia penal, argumentando
violacién al Derecho de Defensa y al Principio de Presuncion de Inocencia, impugnacion
que fue declarada sin lugar confirmando la resolucion impugnada.

Posteriormente el Ministerio Publico present6 apelacion —del amparo- contra la sentencia
de dos de abril de dos mil nueve, emitida por la Corte Suprema de Justicia, Camara de
Amparo y Antejuicio, en virtud que confirmé el fallo del juez de primera instancia penal,
argumentando que violaba “derechos elementales como el derecho de defensa, el debido
proceso y el ejercicio de la accion que le asiste al ente persecutor.” Habiendo la Corte
de Constitucionalidad confirmado el fallo conocido en apelacién.
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La Corte de Constitucionalidad en la sentencia de mérito argumento que:

Resulta oportuno traer a colacion lo preceptuado en los articulos 254 al 269 del Cédigo
Procesal Penal, respecto a las medidas de coercion. En primer término debe destacarse
el caracter cautelar de las medidas, es decir que su imposicion no depende de la
culpabilidad o inocencia del sindicado, sino de la necesidad de asegurar el desarrollo
normal del proceso penal, aunque para que puedan dictarse se requiere la existencia
de la comisién de un hecho delictivo y la posibilidad de que el procesado haya participado
en éste.

Por lo que la Corte de Constitucionalidad tuteld la presuncion de inocencia de la sindicada
y privilegio su libertad a través de las medidas sustitutivas ya citadas.

De donde deviene que las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Camara Penal;
y de la Corte de Constitucionalidad, pueden servir a los defensores publicos
como jurisprudencia y/o como doctrina legal, segun sea — jurisdiccidén ordinaria o
constitucional-.

Por otra parte resulta conveniente aclarar la mala praxis de considerar que el auto de
prision afecta la presuncion de inocencia, creencia de algunos defensores en espacios
académicos, lo cual no es asi, en todo caso es una posibilidad positiva de que el imputado
si pudo cometer o participar en la comision del delito, en virtud que la presuncién de
inocencia no prejuzga.

Por otra parte derivado del llamado “Derecho Penal del Enemigo”, como tendencia que
relativiza los derechos humanos en perjuicio del o la procesada, hoy en dia, lo que impera
es la presuncioén de culpabilidad. Por lo que el fenédmeno de la “culpabilidad por antelacion”,
que se aprecia, por ejemplo, cuando le juez invierte la carga de la prueba en el procesado,
afirmando que él debe probar de donde obtuvo el dinero, y si no lo hace, ya es culpable
del delito de lavado de dinero o del delito de finamiento electoral ilicito. Alli el propio juez
considera que si el imputado no lo demuestra, él mismo destruye su presuncion de
inocencia.

2.3 LA PRESENTACION DEL DETENIDO ANTE LOS MEDIOS DE COMUNICACION

Cuando la persona es detenida por cualquier delito o aun sin haber cometido infraccion
a la ley penal, goza de la presuncién de inocencia, por lo que no debe ser presentada
ante la prensa y los medios de comunicacién, antes de su declaracién ante el juez
correspondiente, ya que al ser presentada queda etiquetada como delincuente, a pesar
que podria salir en libertad simple, después de ser escuchada por el juez correspondiente
por no haber cometido delito ni falta.
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La Constitucidn Politica de la Republica, en el articulo 13, parrafo segundo, regula que:
“Las autoridades policiales no podran presentar de oficio ante los medios de comunicacion
social, a ninguna persona que previamente no haya sido indagada por autoridad competente.”

A pesar de ser tan claro el mandato constitucional las autoridades policiales lo incumplen
en la mayoria de casos, presentando a las personas aprehendidas a los reporteros de
los medios de comunicacién, o cuando los reporteros y/o periodistas se presentan
oficiosamente tras la caza de la noticia, la Policia no les advierte que constitucionalmente
esta prohibido presentar a los sindicados a los medios de comunicacion, antes que rindan
su primera declaracion ante el juez competente, porque vulnera la presuncion de inocencia,
que reviste a toda persona sindicada de la comision u omision de algun hecho delictivo,
por lo que podrian incurrir en incumplimiento de deberes.

Para el defensor publico es muy dificil, sino imposible, evitar que los sindicados sean
presentados ante los medios de comunicacion social, en virtud que su participacion, por
lo general, comienza cuando se les asigna el caso, lo que sucede cuando el sindicado
se encuentra guardando prision preventiva y lo visitan en la carceleta, o en el preciso
momento que sera escuchado en su primera declaracién ante el juez, o simplemente
cuando se le hace saber el motivo de su detencion por el juez de turno o juez de paz para
escucharlo posteriormente.

Sucede muy frecuentemente que el Ministerio Publico, se presenta ante los jueces con
recortes de prensa, donde aparece la fotografia de la persona detenida y algunos dichos
de personas que se encontraban en el lugar o de curiosos que vierten alguna opinion, por
lo que defensor publico puede solicitar que los recortes de prensa no sean admitidos
como elementos de conviccion, porque fueron obtenidos antes que el sindicado prestara
su primera declaracion ante el juez correspondiente, lo cual es violatorio del articulo trece
constitucional.

Con relacién a los citados recortes de prensa, videos y audios, también se pueden usar
como elementos de conviccion por parte de la defensa técnica, para probar en favor del
sindicado la violacion del articulo trece constitucional, que contiene la prohibicion de
presentar al sindicado ante los medios de comunicacion.

Resulta importante recordar el caso Cantoral Benavides Vs Peru donde la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia de 18 de agosto de 2000, estimé
en el parrafo 116 inciso d) que se habia violado el numeral 2, articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, donde consigno:

El Peru viol6 también la presuncion de inocencia cuando el 26 de febrero de 1993 el
sefor Cantoral Benavides “fue exhibido por la DINCOTE ante los medios de comunicacion
social, vistiendo un “traje a rayas”, como integrante del PCP-SL y como autor del delito
de traicién a la patria”.

67



Derechos Humanos y Defensa Penal
Instituto de la Defensa Publica Penal

%

Por lo que en el caso de darse una accidn similar en Guatemala —presentar al sindicado
(a) ante los medios de comunicacion social antes de rendir su primera declaracién ante
juez competente-, se estaria violentando el articulo catorce constitucional que contiene
la presuncion de inocencia, por lo que para demostrar al juez, se deben presentar recortes
de prensa, audios y videos y dejar sentadas las protestas y presentar las impugnaciones
que resulten pertinentes, pudiendo llegar incluso a la Accién Constitucional de Amparo.

2.4 LA DETENCION LEGAL DE LA PERSONA

Cualquier persona en pleno uso de sus facultades volitivas y cognitivas, o aun sufriendo
algun tipo de trastorno mental, e incluso arbitrariamente puede ser objeto de detencion,
por lo que se deben respetar y hacer cumplir rigurosamente las garantias constitucionales
y penales, para evitar el abuso de las autoridades y la estigmatizacion de los sindicados
por la detencidn y/o reclusién carcelaria.

La detencion legal de la persona desde la perspectiva internacional se encuentra consagrada
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 7, numeral 2, que
regula: “Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ella.” De donde se advierte que la Convencién Americana regula
los supuestos de la detencion que contiene la Constitucion Politica de la Republica y el
Caddigo Procesal Penal como se vera adelante, pero va mas lejos en la proteccion de los
derechos humanos, en vista que el numeral 3 del citado articulo regula: “Nadie puede ser
sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios” y en el numeral 4, regula que: “Toda
persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y notificada,
sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.” Debiendo tener el Defensor Publico
el cuidado de informarse si a la persona que esta defendiendo, le hicieron saber el motivo
de su detencion y las razones por las cuales se llevo a cabo.

Ademas se debe tomar en consideracion que la persona sindicada goza de la presuncion
de inocencia, y debe ser tratada con el debido respeto a su dignidad humana, cuidando
de no cometer vejamenes, ni malos tratos en su contra y poniéndola a disposicion de la
autoridad competente dentro del plazo de seis horas a partir de la detencion.

En caso la autoridad no cumpla con presentar al sindicado dentro de las seis horas que
manda la Constitucién, el defensor podra pedir que la autoridad que no presento al
sindicado dentro del plazo constitucional, sea juzgada por el delito de incumplimiento de
deberes de conformidad con el articulo 419 del Codigo Penal, que regula:

El funcionario o empleado publico que se negare a dar el debido cumplimiento a
sentencias, resoluciones y 6rdenes de autoridad superior dictadas dentro de los limites
de su respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales, sera sancionado
con prisiéon de uno a tres anos y multa de doscientos a dos mil quetzales.
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Con base en el citado articulo se podra penalizar al funcionario o empleado publico que
desobedeciere la orden de un superior revestida de legalidad, y si la autoridad encargada
de realizar la aprehension incumplié con presentar al sindicado dentro del plazo legal,
sera el Defensor Publico quien debera de proceder de conformidad con las circunstancias
del caso en contra de la autoridad que omitié presentar al detenido.

Continuando con el articulo 7 numeral 5 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el cual regula, que:

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de
que continue el proceso. Su libertad podra ser condicionada a garantias que aseguren
sSu comparecencia en el juicio.

De conformidad con la cita anterior la persona detenida o retenida debe puesta
inmediatamente a disposicion del juez o persona autorizada y debe ser juzgada en un
plazo razonable. Lo que se complementa con la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala que sefala dicho plazo en 6 horas.

Por otra parte el Defensor Publico esta obligado a verificar la legalidad de la detencién
de conformidad con el articulo 7 numeral 6 de la Convencion Americana, que regula:

Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En todos los
Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser
privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de
que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza (...).

Dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse
por si o por otra persona.

El citado articulo y numeral son garantistas de la persona que se encuentra guardando
prision, al otorgarle poder de recurrir ante el juez correspondiente, en caso de arresto o
detencion ilegales, para el Estado de Guatemala procede el recurso de Habeas Corpus
de conformidad con el articulo 263 constitucional, que regula:

Quien se encuentre ilegalmente preso, detenido o cohibido de cualquier otro modo del
goce de su libertad individual, amenazado de la pérdida de ella, o sufriere vejamenes,
aun cuando su prisién o detencion fuere fundada en ley, tiene derecho a pedir su
inmediata exhibicion ante los tribunales de justicia, ya sea con el fin de que se le
garantice o restituya su libertad, se hagan cesar los vejamenes o termine la coaccion
a que estuviere sujeto.
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Siendo dicho recurso una garantia fundamental contenida en la Constitucion Politica de
la Republica, de que no se admitira la prision ilegal y que aun siendo legal la detencion
o prisidon, no por ello acepta los malos tratos y/o vejamenes que las autoridades o
particulares puedan cometer en contra de la persona detenida, ya que el juez debe
garantizar su libertad o hacer cesar los vejamenes o coacciones a que estuviere siendo
sometida la persona detenida.

Por ultimo el articulo 7, numeral 8 de la misma Convencion, regula que: “Nadie sera
detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente
dictados por incumplimiento de deberes alimentarios.” Se advierte que nadie puede ser
detenido por deudas, pero se hace la excepcidon por el incumplimiento de deberes
alimentarios, que en la legislacidon penal guatemalteca se denomina: Delito de Negacion
de Asistencia Econdmica y se encuentra en el articulo 242 del Cédigo Penal, que regula:

Quien estando obligado legalmente a prestar alimentos, en virtud de sentencia firme
o de convenio que conste en documento publico o auténtico, se negare a cumplir con
tal obligacion después de ser legalmente requerido, sera sancionado con prision de
seis meses a dos afos salvo que probare no tener posibilidades econémicas para el
cumplimiento de su obligacion.

Segun el articulo citado es procedente la detencidn por orden de juez competente de la
persona obligada a pasar alimentos, después de ser requerida legalmente de pago y no
hacerlo efectivo. Pero también se debe tomar en consideracién que el articulo contiene
una excepcion, la cual regula: “salvo que probare no tener posibilidades econdmicas para
el cumplimiento de su obligacion.”

Por lo que, en caso, la persona requerida demostraré que no esta en la capacidad de
pagar, ya sea porque se encuentra enferma, purgando pena de prisién, o por cualquier
otra razon, no se podria someter a juicio por negacion de asistencia econémica. De donde
deviene, que el Defensor Publico debe buscar por todos los medios a su alcance, los
elementos de conviccidn que demuestren que su patrocinado se encuentra imposibilitado
de pagar tal deuda, para evitar que sea condenado por el delito de negacion de asistencia
econdmica.

Por otra parte se debe tomar en consideracion que, cuando una persona se encuentra
sindicada de algun delito o falta y se le dicta auto de prision preventiva, sin que existan
fundamentos suficientes para tal disposicidn, se restringe la libertad de locomocion de
manera arbitraria, lo que va en detrimento de la persona, ya que se debe privilegiar la
libertad de la persona, segun el autor Barrientos Pellecer, (1997) graduando el auto de
prision con vista a una rapida libertad del imputado, para la utilizacion de sustitutivos de
la prision -Principio favor libertatis-, en virtud que: “la libertad no debe restringirse sino
en los limites absolutamente indispensables para asegurar la presencia del imputado en
el proceso.” —Art. 259 CPP-. Pero se debe tomar en consideracidén que la prision preventiva
es la excepcion y no la regla, ver sentencia emitida por la Corte de Constitucionalidad,
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el cuatro de febrero de dos mil diez, dentro del Expediente 1729-2009, en el numeral 2.2
Presuncion de Inocencia, paginas 54 y 55.

Por otra parte el Principio 9 de Yogyakarta regula el derecho de toda persona privada de
su libertad a ser tratada humanamente, y para el efecto regula que: “Toda persona privada
de su libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano. La orientacion sexual y la identidad de género son fundamentales para
la dignidad de toda persona”.

Por lo que en los centros de detencion preventiva y de condena se debe velar, porque
se respete el derecho de que gozan las personas reclusas de conformidad con su identidad
sexual y su orientacion de género.

Deviene entonces que el Defensor Publico, cuando realiza visita carcelaria a su patrocinado,
debe verificar que se estén respetando sus derechos —de identidad sexual y orientacion
de género-, y si descubre que esta siendo victima de marginacion, debera ponerse de
acuerdo con el detenido, para denunciar los hechos de que es objeto, lo cual puede hacer
ante el alcaide de la prisidn, ante el juez de la causa y el procurador de los derechos
humanos o de la persona o institucion que resulte pertinente. Ademas puede sugerir
traslados o cambio de celda o de sector en el centro de detencion, para que el sindicado
no esté expuesto a malos tratos de palabra o de hecho y si fuera el caso que cesen los
abusos sexuales y la violencia en su contra.

Ahora bien atendiendo a la legislacion nacional, desde la perspectiva constitucional el
articulo 6 regula que:

Ninguna persona puede ser detenida o presa, sino por causa de delito o falta y en
virtud de orden librada con apego a la ley por autoridad judicial competente, se exceptuan
los casos de flagrante delito o falta. Los detenidos deberan ser puestos a disposicion
de la autoridad judicial competente en un plazo que no exceda de seis horas (...)

Por lo que cuando la persona se encuentra detenida el abogado defensor debera comprobar
que se respetaron y se estan respetando los Derechos Humanos del detenido (a), que
no se cometieron agravios, vejamenes o malos tratos y/o torturas, observando que la
orden de aprehension llene los requisitos legales, como lo son: nombre completo de la
persona sindicada de conformidad con su documento de identificacién, con la finalidad
de evitar homonimos, el delito que se le imputa, y que dicha persona fue puesta a
disposicion de la autoridad correspondiente dentro del plazo de 6 horas.

Desde la perspectiva de las normas ordinarias, segun preceptua el Codigo Procesal Penal
en el articulo 257:

La policia debera aprehender a quien sorprenda en delito flagrante. Se entiende que
hay flagrancia cuando la persona es sorprendida en el momento mismo de cometer
el delito. Procedera igualmente la aprehension cuando la persona es descubierta
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instantes después de ejecutado el delito o, con huellas, instrumentos o efectos del delito
que hagan pensar fundadamente que acaba de participar en la comision del mismo.

(...)

Por lo que se advierte que la Policia tiene el deber juridico de aprehender a la persona
sorprendida cometiendo delito o falta, o momentos después de cometido el ilicito, -siempre
que haya continuidad en la persecucion-, cuando lo encuentre con huellas o vestigios, en
vista que la Policia no actua solo a prevencion, sino también cuando el delito se ha
cometido.

Pero el Defensor Publico debera ser muy acucioso en el examen de los motivos y
circunstancias que dieron lugar a la aprehension, y debera verificar que se cumpla cada
requisito exigido por el articulo 257 del Cédigo Procesal penal, ademas de determinar el
tiempo, el modo, el lugar y demas elementos facticos, juridicos y probatorios relacionados
con el caso, ya que la autoridades policiales en muchos casos simulan flagrancia para
detener a la persona, sin llevar a cabo una investigacién objetiva.

También se puede realizar la detencién de la persona por parte de los vecinos que lo
sefalan de robar en las casas del vecindario, lo entregan a la policia, quien lo pone a
disposicion del juez correspondiente. En este caso a la policia no le consta la flagrancia,
tampoco hay orden de juez competente, lo que podria constituir una detencion ilegal, por
lo cual se puede presentar una Exhibicion Personal de conformidad con el articulo 263
constitucional, aunque a criterio de la mayoria de defensores, los jueces cuando se alega
una detencion ilegal, la declaran sin lugar, afectando asi el derecho de libre locomocion
y consintiendo malas practicas policiales.

Ahora bien de conformidad con la ley sustantiva, el articulo 203 del Codigo Penal, regula
el delito de detenciones ilegales, de la siguiente manera: “La persona que encerrare o
detuviere a otro privandolo de su libertad, sera sancionado con prision de uno a tres anos.
Igual sancion se impondra a quien proporcione lugar para la ejecucion de este delito.” Por
lo que puede resultar responsabilidad para las autoridades policiales y de quien permite
gque una persona permanezca detenida sin llenar las formalidades legales.

Por ultimo el defensor publico, siempre que no concurran los elementos para la detencién
de la persona sindicada, debe solicitar que se le otorgue su libertad simple, en virtud que
no concurren los requisitos que exige la ley para la detencion legal, ya que no existio la
flagrancia o cuasi flagrancia, lo que puede solicitar también a través del habeas corpus.
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2.5 EL PLAZO RAZONABLE

Es la garantia que tiene toda persona que se encuentra sometida a proceso penal, o bien
la que esta sindicada de algun hecho delictivo —para el presente caso-, que su situacion
juridica sera resuelta de manera rigurosa dentro de los plazos que establecen las leyes
del pais, pero su objetivo es que la persona sindicada no permanezca en prision preventiva
0 sujeta a proceso penal por mas tiempo del que regula la ley procesal, en vista que
existen casos en que los tribunales prorrogan los plazos de manera injustificada —ilegalmente-
y otras debido a la excesiva carga de trabajo, pero de todas maneras incurriendo en “mora
judicial”’, que de ninguna manera se justifica sufrir la prolongacion de los plazos y la sujecion
a proceso penal u otro proceso jurisdiccional y aun administrativo.

El plazo razonable segun la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el
articulo 7 inciso 5 regula que:

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de
que continue el proceso (...).

El plazo razonable no se cumple a cabalidad, en virtud que en la gran mayoria de casos
que se llevan en los tribunales de justicia tardan demasiado tiempo en resolverse.

De conformidad con el inciso 5) del articulo 7 y el inciso 1) del articulo 8 de la CADH, toda
persona detenida o retenida tiene derecho a ser juzgada por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial dentro de un plazo razonable o, de lo contrario, a ser puesta
en libertad sin perjuicio de que continue el proceso penal.

En Guatemala muchos jueces dictan auto de prision preventiva en casos donde no se dan
los presupuestos procesales, o que hacen a instancias del Ministerio Publico, que, aunque
no tenga los elementos facticos y probatorios y necesarios, siempre dice tener suficientes
elementos de conviccion y alega el peligro de fuga y de obstaculizacion para la averiguacion
de la verdad.

Con relacion a la vulneracion del plazo razonable se debe tomar en consideracion que
existe un tiempo determinado por la ley procesal, para que una persona sea juzgada, en
ese sentido el articulo 344.- citacion a juicio del CPP, regula que: “el juez sefalara dia y
hora de inicio de la audiencia de juicio, misma que debe realizarse en un plazo no menor
de diez dias ni mayor de quince (...).” Pero dicho plazo no se cumple en Guatemala, en
virtud hay tribunales de sentencia que sefalan debates para afio y medio después de
dictado el auto de apertura a juicio, lo que conlleva la violacién del debido proceso para
el sindicado.

Por lo que el plazo razonable es constantemente vulnerado por los tribunales de justicia
debido a que reprograman las audiencias, también el Ministerio Publico en muchos casos
pide que se le amplié el plazo para la investigacion, el cual en muchas ocasiones se le
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concede de manera ilegal por parte del juez, basandose en el articulo 49 de la Ley del
Organismo Judicial, que regula: “Facultad de senalar plazo. El juez debe senalar plazo
cuando la ley no lo disponga expresamente.” El citado articulo ha sido mal aplicado -y
desatendido el tenor literal de lay-, porque al recortarse los plazos en el Cédigo Procesal
Penal, lo que se pretendia era aplicar el principio de celeridad procesal, en virtud del
atraso que sufrian los procesos por lo prolongado de los plazos, y qued6 de comun acuerdo
la fijacion del plazo para la investigacion entre las partes, aunque finalmente es el juez
quien lo fija, cuando las partes no se ponen de acuerdo.

Continuando con el plazo razonable, segun regula el tercer considerando del Decreto 18-
2010 del Congreso de la Republica, que reformé varios articulos del Cédigo Procesal
Penal, “(...) es necesario el establecimiento de mecanismos para hacer prevalecer los
principios de celeridad, oralidad, inmediacion, publicidad, contradictorio y debido proceso,
promoviendo que el procedimiento sea transparente, breve concreto y desprovisto de
formalismos innecesarios y reglas poco realistas.”

Se puede apreciar claramente que el espiritu de la reforma era promover la aplicacion de
los principios de celeridad, oralidad, inmediacion y el debido proceso, entre otros, de
donde deviene que el articulo 82 numeral 6, se refiere a que el defensor y el fiscal se
pronunciaran sobre el plazo razonable para la investigacién, con la finalidad que el juez
pueda disponer en qué fecha el MP presentara el acto conclusivo de la investigacion, y
luego la audiencia intermedia donde se discutira si procede o no el acto conclusivo, también
fue reformado el articulo 343, que fijo el ofrecimiento de prueba al tercer dia de declarar
la apertura a juicio. El articulo anterior -347 suprimido- se referia al ofrecimiento de prueba
dentro de los ocho dias, de donde se aprecia que también fue recortado el plazo. Por lo
qgue no esta bien que el juez a peticion del MP decida ampliar el plazo para la presentacion
del acto conclusivo, ya que deviene totalmente ilegal.

También se vulnera el plazo razonable cuando un tribunal o juzgado dicta sentencia
absolutoria y deja al sindicado guardando prision hasta que la resolucién cause firmeza,
ya que en muchas oportunidades, cuando el Ministerio Publico apela la sentencia, pasan
dias y hasta meses para que el fallo quede firme, ya que en muchos casos se ordena el
reenvio del proceso, lo que trae consigo la repeticidon del debate y por supuesto que la
persona sindicada continde en prisién hasta que finalmente se rompa ese circulo vicioso.

A continuacion se presenta como ejemplo de violacion al plazo razonable, la Sentencia
1897-2009 de la Corte de Constitucionalidad, de uno de septiembre de dos mil nueve, en
contra de la resolucion de la Sala Regional Mixta de la Corte de Apelaciones de
Huehuetenango, de fecha trece de mayo de dos mil nueve, donde la Sala confirmé la
violacion al plazo razonable, cometida por el juez de primera instancia penal, narcoactividad
y delitos contra el ambiente del departamento de Huehuetenango, en resolucién de
diecisiete de febrero de dos mil nueve.

En el citado caso el juez de primera instancia dicté auto de procesamiento en contra del
sefior Rodolfo Escobedo Mérida, sindicado por el delito de Estafa Propia en Forma
Continuada:
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en ese mismo acto se otorgaron las medidas sustitutivas de arresto domiciliario,
obligacidon de presentarse a firmar el libro los primeros cinco dias del mes ante el
Juzgado contralor y la caucidén econémica de trescientos mil quetzales (Q. 300,000.00);
medida esta ultima que por lo elevado de la caucion no pudo hacer efectiva, impidiéndole
gozar de libertad.

Ante la imposibilidad del sindicado de pagar la caucion econdmica, la defensa presenté
solicitud al juez, para que emplazara al MP, y que éste presentara el acto conclusivo dentro
de los tres meses, solicitud que fue declarada sin lugar, por lo que la defensa interpuso
recurso de reposicidon contra la resolucion de diecisiete de febrero de dos mil nueve, la
que también fue declarada sin lugar, en tal virtud la defensa acudié en Accién de Amparo
ante la Sala Jurisdiccional, la que confirmé el fallo conocido en amparo, posteriormente
la defensa presentd la apelacién del amparo ante la Corte de Constitucionalidad.

Por lo que después del estudio realizado la Corte de Constitucionalidad verifico la violacion
al plazo razonable, y otorgd el amparo solicitado al sefior Francisco Rodolfo Escobedo
Mérida, quien se encontraba guardando prision preventiva, la cual se prolongd por seis
meses, sin que el Ministerio Publico presentara el acto conclusivo. Por lo que la Corte
restablecio al sindicado en el goce de sus derechos constitucionales, y dejé en suspenso
la resolucion del juez de primera instancia penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente
de Huehuetenango, ordenandole que dicte nueva sentencia apegada a derecho dentro
del plazo de cinco dias.

Por lo que el Defensor Publico siempre debe hacer uso de los recursos que tenga a su
alcance en el ejercicio de la defensa técnica de su patrocinado, velando en todo momento
por el derecho de defensa y el debido proceso jurisdiccional.
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Preguntas de reflexion

/A Continuacion aparecen varios cuestionamientos que debera responder, argumentado\
y fundamentando su respuesta de manera clara, sencilla y objetiva:

1. Explique en qué consiste el debido proceso y ponga y dos ejemplos en los
cuales se ha violado el mismo.

2. Explique la forma en que se debe hacer valer la presuncién de inocencia,
cuando algun policia, fiscal, o juez, es del criterio que su patrocinado es un
delincuente que debe ser castigado severamente.

3. Cual seria su actitud, en caso su patrocinado por presiones de medios de
comunicacién social, admite ante ellos, que cometié el delito por el que fue
aprendido, antes de prestar su primera declaracién ante el juez competente.

4. Cual seria su actitud, en caso su patrocinado se encuentre guardando prision,
y por tener una preferencia sexual, es objeto de discriminacion y de abusos
sexuales por parte de autoridades y de reclusos del penal donde se encuentra.

5. En caso, que a su patrocinado se le prorrogue la prisién preventiva por espacio
de seis meses, posteriores al vencimiento del plazo para la investigacion, sin
que el Ministerio Publico se pronuncie con respecto al acto conclusivo, cual
seria su actitud.
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OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL CAPITULO Il

Al finalizar la lectura del Capitulo los Abogados Defensores Publicos estaran en capacidad
de identificar desde la perspectiva constitucional, y del derecho internacional de los
derechos humanos, la legislacion favorable a sus patrocinados, para los casos especificos
que se traten.

Deberan exigir la aplicacion de las normas constitucionales y la aplicacion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y los criterios con que los Magistrados de la Corte
Interamericana de Justicia han resuelto los casos que les han sido sometidos en contra
de los diferentes Estados Partes.

Podran presentar los medios de impugnacion que resulten necesarios en casos de
violaciones a los derechos humanos de sus patrocinados.
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CAPITULO llI

LOS DERECHOS HUMANOS Y EL ESTADO DESDE LA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL GUATEMALTECA

La aplicacion de los derechos humanos en cualquier sociedad civilizada es un menester,
lo cual no es ajeno a la sociedad guatemalteca, en virtud que si no se respetan los
derechos humanos resulta responsabilidad para el Estado. Los citados derechos se
encuentran consagrados en instrumentos internacionales en materia de derechos humanos,
y a nivel nacional en la Constitucion Politica de la Republica y en algunas leyes ordinarias
—Cadigo Civil, Codigo de Trabajo y otras leyes-, derechos humanos que desde la perspectiva
doctrinaria son llamados derechos fundamentales.

Es de la Constitucion Politica como norma suprema del Estado de donde mana el resto
del ordenamiento juridico nacional, ya que el Estado de Guatemala como soberano e
independiente se da su propio ordenamiento juridico, dentro del debido proceso, como
Estado democratico que es, por lo que el control de constitucionalidad de las leyes y
reglamentos debe ser riguroso, para evitar que se apliquen normas que rifian con la
Constitucién, asi también del Control de Convencionalidad, ya que Guatemala como
Estado Parte del Convencion Americana sobre Derechos Humanos, esta obligado no sélo
a aplicar la Convencion, sino también la interpretacion que de ella hace la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya que sus resoluciones son vinculantes.

Pero se debe tomar en consideracién que el Estado de Guatemala, a través de la Corte
de Constitucionalidad, no ha reconocido de manera expresa el vinculo, que tienen las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en casos relacionados con
el Estado de Guatemala, con excepcién de la sentencia de uno de octubre de dos mil,
que resolvio la Accion de Amparo en unica instancia, dentro del Expediente No. 30-2000,
donde aparece como sindicado el sefior Alfredo Carrillo Contreras; y por supuesto, tampoco
acepta el vinculo que existe en fallos de la recién citada Corte relacionados con otros
Estados —verbigracia —Sentencia Campo Algodonero del Estado mexicano-. Por esa razon
la lucha de los Abogados Defensores Publicos, debe dirigirse a que el Estado de Guatemala
reconozca la obligatoriedad los fallos de la Corte IDH, donde Guatemala ha sido parte
demandada o denunciada, y también en casos donde otros estados han sido declarados
violadores de los derechos humanos, citandolos como control de convencionalidad.

3.1 ELESTADO Y LA SOBERANIA

La Soberania tiene relacion con la independencia que necesita el Estado para emitir sus
propias leyes, que le permiten tomar disposiciones politicas sin influencia de otros Estados.

Segun Sepulveda (1973): “La soberania es la capacidad de crear y actualizar el derecho,
tanto en lo interno como en lo internacional, pero con la obligacion de actuar conforme
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al derecho y con responsabilidad.” (81) Por lo que se puede advertir que de conformidad
con el citado autor, la soberania es una capacidad de crear y actualizar el derecho nacional
e internacional, lo que permite actualizar los Derechos Humanos, por supuesto siempre
tratando de beneficiar a la persona humana.

Continuando con el Estado y la soberania el Diccionario de la Lengua Espafiola, define
a la soberania como el: “Poder politico supremo que corresponde a un Estado
Independiente.” De donde se puede apreciar que esta directamente relacionada con el
Estado independiente, segun la definicion analizada delega la soberania en sus funcionarios
publicos.

Por otra parte segun afirma Sierra Gonzalez (2000):

La soberania, en sintesis, pertenece al pueblo, a la Nacion, y no al Estado porque este
es el ente creado por virtud de la soberania. Es el poder, la dinamica, la voluntad
general y suprema de la Nacion que le permite determinar la forma y contenido de su
sistema juridico-politico, de su Constitucion, darse una organizacion sin ninguna
injerencia. La soberania es unica, inalienable e indivisible, lo que excluye la posibilidad
de existencia de dos soberanias, como también se ha afirmado, una soberania del
pueblo o Nacién y una soberania del Estado (p. 56)

Es importante la reflexion que hace el autor citado en virtud que no pueden haber dos
soberanias y que la misma radica en el pueblo, quien la delega en sus funcionarios
publicos.

En muchos casos el derecho a la soberania ha servido para conculcar derechos humanos,
en virtud que el Estado haciendo uso de su derecho de castigar a violado Derechos
Humanos, abusando a través de sus agentes y funcionarios de sus atribuciones —lus
imperium-, lo que ha conllevado la violacién al Debido Proceso, en virtud que en casos
como el de Myrna Mack Chang y Jorge Carpio Nicolle dej6 de impartir justicia, y en otros
como el de Fermin Ramirez y el de Ronald Raxcaco impuso pena de muerte cuando de
conformidad con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no procedia.

Ahora bien, resulta importante aunque brevemente tratar la soberania rigida, que no
acepta intromision en cuestiones de Estado por otro Estado u organismo extranjero, sin
embargo Guatemala hoy esta conceptualizada como un Estado en red, al igual que otros
Estados, por la apertura a tratados internacionales de toda indole, incluso en materia de
derechos humanos, por ello se afirma que estamos ante una soberania blanda, que se
visualiza en derechos humanos, por ejemplo: visitas in loco de relatores de la OEA,
aceptacion de informes de la CIDH y de sentencias de la Corte IDH, incluso, los derechos
humanos de cuarta generacion ante la globalizacion, que permiten el libre acceso a
tecnologias y avances cientificos.
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3.2 LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA DE 1985

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala fue elaborada por la Asamblea
Nacional Constituyente en 1985 y entré en vigencia el 14 de enero de 1986.

Como cabeza del sistema juridico guatemalteco la Constitucién regula los derechos y
obligaciones de los guatemaltecos, y demas habitantes que se encuentran sujetos a su
jurisdiccién, el sistema de gobierno, de eleccién y nombramiento de sus principales
autoridades y de instituciones que en ella tienen su fundamento, ademas de los derechos
fundamentales que le asisten a sus habitantes.

La Constitucién guatemalteca es mixta, en virtud que puede ser reformada por el Congreso
de la Republica, segun el articulo 175, segundo parrafo, que preceptua “Las leyes
calificadas como constitucionales requieren, para su reforma el voto de las dos terceras
partes del total de diputados que integran el Congreso, previo dictamen favorable de la
Corte de Constitucionalidad.”

También es una Constitucion garantista y de avanzada, en virtud que fue creada en la
plena efervescencia del conflicto armado interno que duré mas de 35 anos, y que finalizé
con la firma de la paz firme y duradera el 29 de diciembre de 1996, razon por la que la
Constitucién es sumamente garantista, aunque por el transcurso del tiempo algunas
instituciones han quedado desactualizadas, por lo que se considera necesario reformarla
en algunos de sus articulos a través de una Asamblea Nacional Constituyente.

Desde la perspectiva constitucional se deben tomar en consideracion las garantias
constitucionales, las que se encuentran intimamente relacionadas con los recursos
fundamentales por lo que Gozaini (1994) afirma que:

Los procesos constitucionales son los principales instrumentos procesales que garantizan
y protegen a los derechos humanos, de los cuales surge la importancia que ha de
asignarse al “proceso”, sea como mecanismo de asistencia propia de la reglamentacion
adjetiva interna, como por las particularidades que le introduzca a cada herramienta
singular de proteccion fundamental (v.gr., procesos de habeas corpus, amparo, recurso
de insconstitucionalidad, etc.) (p. 46).

Hoy en dia muchos tribunales de justicia tienen poco respeto por las normas ordinarias,
por lo que conviene principiar la argumentacion con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y luego con la Constitucion, para litigar haciendo uso del Derecho
Constitucional sin dejar de tomar en consideracién las normas ordinarias.

3.3 LOS ARTICULO 44 Y 46 DE LA CONSTITUCION Y LA PREEMINENCIA DEL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Se debe tomar en consideracion que los Derechos Humanos que se encuentran contenidos
en tratados y convenciones internacionales en materia de derechos humanos, hacen su
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ingreso a la legislacién nacional a través del articulo 44 de la Constitucion que regula:
“Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no
figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana.”

Por lo que cualquier persona que considere que le asiste un derecho que se encuentre
en algun tratado o convenio internacional en materia de derechos humanos; y que no se
encuentra contenido en la Constitucion, podra reclamar que se le aplique tal derecho.

Ahora bien surge la duda de si también se pueden aplicar Derechos Humanos que se
encuentren contenidos en tratados internacionales de derechos humanos, que no han
sido ratificados por el Estado de Guatemala, verbigracia, los Principios de Yogyakarta,
ya citados en el presente documento, en virtud que les pueden favorecer a personas que
tienen una preferencia sexual, en vista que la citada preferencia se considera un derecho
humano.

Segun criterio de quien escribe si se pueden aplicar los citados derechos de conformidad
con el articulo 44 de la Constitucidon, que no exige que esos derechos se encuentren en
tratados y/o convenios ratificados por el Estado de Guatemala.

Por otra parte el articulo 46 constitucional regula la preeminencia del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos de la manera siguiente: “Se establece el principio general de
que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados
por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.” Por lo que el articulo ha
sido objeto de muchas polémicas a partir de afio 1990 debido a la interpretacion que la
Corte de Constitucionalidad le ha dado, llegando a encontrar como una panacea el bloque
de constitucionalidad.

3.4 EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El control de constitucionalidad es imprescindible para mantener la supremacia constitucional
sobre todo el demas ordenamiento juridico del Estado.
Segun Brewer-Carias, (2005)

(...) la esencia de todo sistema de control de la constitucionalidad de las leyes es la
nocion de supremacia de la Constitucion, de manera que si la Constitucion es la ley
suprema de un pais y, por lo tanto, prevalece ante todas las demas leyes, entonces
un acto del Estado que contradiga la Constitucion no puede constituir una norma
efectiva; al contrario, debe considerarse nulo. (p.220)

En tal virtud se aprecia que dicho control obedece a que la Constitucién debe prevalecer
sobre todo el demas ordenamiento juridico interno, ya que no podria aceptar que ninguna
norma rifia con ella, por ser la norma superior de donde manan las normas ordinarias.
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Segun el autor Salguero Salvador, (2010):

El objeto de los mecanismos de control previo constitucionales es evitar que se lesionen
los derechos humanos reconocidos en la Constitucion o que se produzcan danos a la
estructura organica estatal, por la vigencia de una ley —o conducta— inconstitucional.
En atencidon de que lo que se pretende es evitar danos, los mecanismos —tanto las
opiniones consultivas como dictdamenes— se desarrollan de forma previa a la vigencia
del instrumento normativo objeto de examen. (p. 206)

El objetivo que persigue el control preventivo de constitucionalidad es evitar que ingresen
al ordenamiento juridico interno normas ordinarias 0 hormas convencionales que puedan
lesionar el derecho interno, -segun Salguero Salvador - en el caso particular de Guatemala
existen los mecanismos pertinentes que sirven para ejercer ese control previo, como lo
son la opiniéon consultiva y el dictamen que realiza la Corte de Constitucionalidad.

Importante resulta definir lo que se entiende por opinidon consultiva y para el efecto se
tiene la definicién que proporciona Angélica Yolanda Vasquez Girdn, citada por Geovani
Salguero Salvador, quien afirma, que la opinion consultiva:

(...) es un control a priori que realiza la Corte de Constitucionalidad, a peticion de
cualquiera de los tres organismos del Estado, sobre tratados, convenios internacionales,
proyectos de ley y otras situaciones que generen duda de constitucionalidad, para
revisar su inconstitucionalidad, antes de su entrada en vigencia y, aunque no tiene
caracter vinculante, la publicidad de la opinién y la posible declaratoria de
inconstitucionalidad, en el caso que dicha ley o situacidén se impugne como tal, ha
logrado que esta, generalmente, sea respetada. (p. 206)

La definicidén citada hace referencia a que cualquiera de los 3 organismos de Estado,
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, pueden realizar consultas a la Corte de Constitucionalidad
sobre tratados y convenios internacionales, con la finalidad de evitar conflictos con las
normas de un tratado o un convenio en materia de derechos humanos, y también para
evitar futuras impugnaciones, por lo que el control preventivo de constitucionalidad tiene
su razon de ser en qué permite detectar las normas juridicas que sean inconstitucionales,
para impedir que ingresen al sistema juridico interno del Estado.

3.4.1 El Sistema Jurisdiccional de Control de Constitucionalidad

Refiriéndose al origen de los principales sistemas de control de constitucionalidad el autor
Gozaini, (1994), cita que: “A finales del siglo XVIII, coincidiendo con lo que se ha llamado
era constitucional, dos grandes revoluciones dan cuenta de un cambio absoluto en la
lucha del hombre por su libertad.” (p.11 y 12) Siendo estas: “(...) La declaracion de la
independencia de los Estados Unidos de América llevé a que se dictara la Constitucion
de 1787; y la Revolucion Francesa de 1789 determind el hito esencial para los derechos
del hombre (...).” (p.12)
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Por lo que como consecuencia de las citadas revoluciones surgieron los dos grandes
sistemas para el control de constitucionalidad que se citan a continuacion:

a) Sistema americano (jurisdiccional). En los Estados Unidos se arbitré por
medio de los jueces (sistema de confianza) la interpretacién de las normas
de la Constitucion.” (p.12); y el

‘b)  Sistema politico. La Revolucion Francesa animaba un espiritu distinto del
que en América sucedié. Alli [en Francia], los jueces habian cubierto un
espacio politico, absolutista e indiferente con las necesidades del pueblo.”

(p. 13)

Segun el mismo autor a estos dos sistemas también se les conoce como “jurisdiccional
y politico, o, si se prefiere, de confianza y desconfianza en los jueces.” (p. 15) Términos
que se deben tener presentes, ya que también identifican a los sistemas citados.

Ahora bien segun el autor Cumplido Cereceda & Alcala Nogueira, (1994), resulta importante
recordar que el control de constitucionalidad tiene su origen en el principio de supremacia
constitucional, en virtud “que en la cuspide del ordenamiento juridico se encuentra la
Constitucion establecida como decision politica por el poder constituyente y solo modificable
por este.” (p. 179y 180)

Por las razones expuestas dicho principio de supremacia constitucional es considerado
como imprescindible, para determinar la accidén contralora de la constitucionalidad de los
actos y la normatividad del poder publico en determinado Estado o Estados.

Por otra parte, la relacién entre el control preventivo de constitucionalidad y el sistema
jurisdiccional de control de constitucionalidad, es la de ejercer controles sobre las normas:

Uno a priori y el otro a posteriori, en virtud que el control preventivo de constitucionalidad
se encarga de conocer a priori en casos que los tratados y leyes no han entrado en
vigencia, y su finalidad es determinar su constitucionalidad o inconstitucionalidad, para
evitar que ingresen normas convencionales y que sean aprobadas normas ordinarias que
pudieran refiir con la Constitucion; y el sistema de control jurisdiccional de constitucionalidad,
segun el autor Geovani Salguero Salvador, se encarga de la revision de las normas y
los actos del poder publico, en que la atribucion contralora de la constitucionalidad
descansa en los miembros del poder judicial, puede ser un 6rgano constituido como
tribunal ordinario con atribuciones para constituirse en constitucional, o un érgano
jurisdiccional con atribuciones que le dan competencia para conocer de la constitucionalidad
de actos o normas.

Siendo la relacién posterior entre ambos controles, la que se da al revisar las normas
impugnadas de inconstitucionalidad por 6rgano constitucional y, ser declaradas
inconstitucionales, lo que trae como consecuencia, que un tribunal constitucional tenga
que conocer en impugnacion lo que antes no conocio en consulta u opinion consultiva.
A continuacién se desarrollan los controles difuso, concentrado y mixto.
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3.4.2 El Control Difuso

Con relacién a este tipo de control, segun Salguero Salvador, (2010). Este control se
caracteriza por la facultad atribuida a los “jueces o tribunales para declarar, en un caso
concreto o sometido a su conocimiento, la inaplicabilidad de las disposiciones legales
infraconstitucionales que contravengan la Constitucién.” (p. 206)

El control difuso tiene su inicio en la muy mencionada sentencia dictada en 1803 por el
Juez John Marshall de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América, dentro del
caso Marbury versus Madison, y segun el autor Bonilla Hernandez (2007) en la sentencia
se:

propugnd que todos los jueces, no importando su jerarquia o grado, debian ser garantes
de la constitucionalidad de las normas juridicas, debiendo éstas guardar una linea
coherente con la norma suprema constitucional; por lo que entonces, en concierto con
este sistema, cualquier juez puede conocer y examinar la constitucionalidad de una
ley ordinaria frente a la constitucion; se debe asi vigilar la adecuacion y sumision de
las normas emitidas por el poder legislativo frente a la norma madre fuente y representante
de la cuspide del ordenamiento o sistema juridico: la Constitucién. Por lo tanto, si una
norma juridica no se apega a la norma fundamental, el juez se encuentra investido del
poder —deber- de no aplicarla al caso concreto bajo su juicio. (p.133)

Dicho control también es conocido como americano o no especializado, nombres con los
que también se conoce al control difuso. Este control hace referencia a que cualquier
juez o tribunal tiene la potestad para conocer en aquellos casos, en que una norma juridica
es objetada de inconstitucionalidad en un caso concreto e inaplicarla al mismo.

En Guatemala el control difuso esta relacionado, segun Chicas Hernandez (2003) con
“la inconstitucionalidad en caso concreto, y se le tiene como instrumento juridico destinado
a la defensa de la Constitucion, por el que se persigue la inaplicacion de una norma que
se estima inconstitucional a un caso particular”. (p. 19)

Conforme a la Constitucion guatemalteca se puede presentar la accién de
inconstitucionalidad, de conformidad con el articulo 266 que se refiere a la inconstitucionalidad
de las leyes de la manera siguiente:

En casos concretos, en todo proceso de cualquier competencia o jurisdiccion, en
cualquier instancia y en casacion y hasta antes de dictarse sentencia, las partes podran
plantear como accién, excepcion o incidente, la inconstitucionalidad total o parcial de
una ley. El tribunal debera pronunciarse al respecto.

Se puede apreciar que la inconstitucionalidad en caso concreto contiene tres modalidades
en que se puede plantear, siendo como accion, excepcion o incidente, en contra de
normas ordinarias, reglamentos y disposiciones generales de las leyes, y ademas se
debe tomar en cuenta la amplitud del citado articulo, al regular en todo proceso de cualquier
competencia y jurisdiccion, por lo que se puede afirmar que abarca todo ambito juridico.
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En Colombia, segun la Universidad de Antioquia Facultad de Derecho-Vicerrectoria de
Docencia “Se le califica como control difuso funcional, pues es ejercido por jueces de
diferente indole [ordinarios], e incluso se reconoce que puede ser ejercido por cualquier
autoridad administrativa cuando se trata de control por via de inaplicabilidad.”

Segun Sentencia de la Corte Constitucional colombiana, C-122/11 del uno de marzo de
2011:

[Articulo 4 constitucional] La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales (...) Esta norma hace que nuestro sistema de control
de constitucionalidad sea (...) un control difuso de constitucionalidad, en donde cualquier
autoridad puede dejar de aplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria a la
Constitucion.

3.4.3 El Control Concentrado

Después de la Segunda Guerra Mundial segun Biscaretti Di Ruffia, (2006) surgio el
llamado sistema continental europeo de control de la constitucionalidad de actos de
autoridad, llamado también Austriaco, por haberse inspirado en el modelo de la Constitucion
de Austria de 1920, segun Bonilla Hernandez, (2007) este sistema nace sobre la base
de un proyecto elaborado por Hans Kelsen a peticion gubernativa. (p. 136)

De conformidad con Biscaretti Di Ruffia, (2006), finalizada la Segunda Guerra Mundial
los tribunales o cortes constitucionales se extendieron de manera considerable en paises
de Europa Occidental, de donde el sistema austriaco paso a Latinoamérica difundiéndose
de manera amplia y exitosa.

Continua manifestando Biscaretti Di Ruffia, 2006) que: “El control concentrado se
fundamenta en la existencia de un tribunal constitucional, cuya funcion fundamental es
enjuiciar con caracter exclusivo la regulacion constitucional de las leyes, no siendo posible
que los 6rganos jurisdiccionales ordinarios decidan al respecto.” (p. 30)

El modelo de control concentrado se caracteriza porque la Constitucién designa a un
organo encargado de velar por la constitucionalidad de las leyes, en el caso de Guatemala
es la Corte de Constitucionalidad; y en el de Colombia es la Corte Constitucional.

3.4.4 El Control Mixto

Surge de la fusion del control difuso, que es aquel en el cual los tribunales ordinarios,
conocen de casos en los que las normas pueden estar en pugna con la Constitucion; y
del control concentrado que se da cuando la Constitucion designa a un érgano —tribunal
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constitucional- encargado de conocer todos los casos que estén relacionados con la
interpretacion y aplicacion de la Constitucién Politica.

Por lo que muchos casos son conocidos en los tribunales constitucionales, casos que no
necesariamente se iniciaron en los citados tribunales, sino que recorrieron las instancias
judiciales, hasta llegar a través de la accidn de inconstitucionalidad o accidn de amparo
para el caso de Guatemala; y de inconstitucionalidad o accion de tutela para el caso de
Colombia.

De donde deviene que el control mixto se aplica en los Estados de Guatemala y de
Colombia, en virtud que la legislacion de ambos paises regula el conocimiento por érganos
jurisdiccionales ordinarios —control difuso-, por la Corte de Constitucionalidad y la Corte
Constitucional respectivamente —control concentrado-.

Segun el autor Ernesto Rey Cantor, (1996), “Colombia tiene un sistema difuso de control
de constitucionalidad, con marcada tendencia hacia un control mixto.” (p. 446)

Para el efecto la sentencia C-122/11 de la Corte Constitucional colombiana, en alusion
al articulo 4° constitucional establece:

Esta norma hace que nuestro sistema de control de constitucionalidad sea calificado
por la doctrina como un sistema mixto, ya que combina un control concentrado en
cabeza de la Corte Constitucional y un control difuso de constitucionalidad en donde
cualquier autoridad puede dejar de aplicar la ley u otra norma juridica por ser contraria
a la Constitucion.

Como sea que suceda el control mixto permite a las personas particulares interponer una
accion de amparo o de tutela y también la inconstitucionalidad de leyes ante 6rganos
ordinarios o tribunales constitucionales segun corresponda.

3.5 EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

A continuacion se buscara determinar en qué consiste la teoria del Control de
Convencionalidad, y su aplicacion en Guatemala, para el efecto se analizaran documentos
relacionados con el tema y sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

El control de convencion consiste en que, los 6rganos jurisdiccionales en todas sus
resoluciones deben observar la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos
y los criterios con que los magistrados de la Corte Interamericana han resuelto los casos
que les han sido sometidos.
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Previamente a desarrollar el Control de Convencionalidad conviene conocer ciertos
presupuestos relacionados con el citado Control, como lo son: la CADH, la competencia
contenciosa de la Corte IDH; y los articulos constitucionales relacionados con el derecho
internacional de los derechos humanos para la mejor comprension del caso especifico
gue se conoce en este apartado.

3.5.1 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y Guatemala como
Estado Parte

La Convencion fue suscrita por los Estados plenipotenciarios que asistieron a la misma
en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, como resultado de la voluntad
colectiva de los representantes de los Estados, que buscaban plasmar en un documento
el respeto a los derechos humanos de las personas a nivel regional.

El Estado de Guatemala al igual que otros Estados democraticos de la region interamericana,
no podia permanecer al margen de los convenios internacionales en materia de derechos
humanos, en virtud que debe respetar y garantizar los citados derechos a sus nacionales
y extranjeros dentro de su jurisdiccion, sin distincion de ninguna indole.

El Estado de Guatemala ratifico la Convencion Americana el 25 de mayo de 1978, pero
es a partir del 11 de julio de 1978, que la Convencion entra en vigor para los primeros
11 paises que la ratificaron —articulo 74-, por lo que Guatemala es un Estado parte de
dicha Convencién, habiendo reconocido la competencia contenciosa y consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a partir del 9 de marzo de 1987, por lo que
el Estado al ser parte de la citada Convencién y al haber reconocido la competencia
contenciosa de la Corte IDH, debe cumplir las obligaciones asumidas de buena fe, de
conformidad con lo que establece el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, en adelante la Convencion de Viena, que regula: “pacta sunt
servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe.

Guatemala tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos, tanto de
sus nacionales como de cualquier persona que se encuentre dentro del territorio de la
Republica, segun refiere el articulo 1 de la Convencion Americana OEA, (1969):

1. Obligacion de respetar los Derechos. “1. Los Estados Partes en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

Al analizar el articulo citado queda claro el compromiso que asumio el Estado de Guatemala,
al momento de ratificar la Convencion Americana, con el respeto de los derechos humanos
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de las personas que se encuentren bajo su jurisdiccidon, independientemente de cualquier
indole, situacion natural o propia de cualquier persona; y luego el numeral 2, que
complementa el articulo 1, regula: “2. Para los efectos de esta Convencion, persona es
todo ser humano.” Con lo que no deja lugar a dudas que se refiere a cualquier persona
sin ningun tipo de exclusién o consideracion.

Luego el articulo 2 senala el deber de adoptar las disposiciones de derecho interno, el
cual regula:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos vy libertades.

Através de la inteleccién del articulo 2 de la Convencién Americana el Estado de Guatemala
quedo obligado a adecuar su legislacién nacional a la legislacion internacional, con el
objetivo de hacer efectivos los derechos que la Convencion otorga a las personas de los
Estados Parte, desde que ratifico la citada Convencion.

Por otra parte la Convencion de Viena en el articulo 27, regula el derecho interno y a la
observancia de los tratados, y preceptua que: “Una parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma
se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46. [Convencion de Vienal.”

De conformidad con los articulos de la Convencion Americana y la Convencion de Viena,
el Estado de Guatemala, no puede alegar justificadamente que su normativa interna, por
ser incoherente con la normativa internacional, le impide cumplir con sus obligaciones,
0 que no ha adecuado su normativa a la normativa convencional citada, ya que el Estado
voluntaria y conscientemente ratific6 ambas convenciones y es parte de las mismas.

3.5.2 La Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

Para que una denuncia en contra de un Estado sea admitida ante la Corte IDH, es
necesario que el Estado en cuestion sea parte de la Convencion Americana, y que ademas
haya reconocido la competencia contenciosa de la Corte, en virtud, que de lo contrario,
no podria proceder la Corte a conocer una denuncia en la cual el Estado no llene los
requisitos citados.

La Convencion regula la forma en que se lleva a cabo el reconocimiento de la competencia
por parte de los Estados, segun el articulo 62.1. “(...) Todo Estado Parte puede (...)
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declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la
competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretaciéon o aplicacion
de la Convencion.”; y el 62.3 de la misma Convencién regula que:

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion
y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre
que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia,
ora por declaracion especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion
especial.

El Estado de Guatemala al haber ratificado la Convencion Americana y haber reconocido
la competencia contenciosa de la Corte IDH, es parte de dicha Convencion, y puede ser
denunciado y condenado como violador de los derechos humanos, si no cumple con lo
preceptuado en la Convencion.

3.5.3 Articulos Constitucionales Relacionados con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1985 contiene normas que
regulan la relacion del ordenamiento interno con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, tales normas armonizan dichos ordenamientos, y regulan la forma en que
deben ser aplicados en favor de la persona humana, para evitar violaciones a los derechos
humanos, siendo los articulos constitucionales siguientes:

a) El 44 que preceptua: “Los derechos y garantias que otorga la Constitucion
no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes
a la persona humana.” Por lo que la Constitucion reconoce los derechos
humanos que le asisten a la persona, aunque no consten expresamente en el
texto constitucional, como lo podrian ser derechos humanos que se encuentren
contenidos en instrumentos internacionales.

b) El 46 que regula: “Se establece el principio general que en materia de
derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.”; Este articulo
establece la preeminencia del derecho internacional de los derechos humanos
sobre el derecho interno, por lo que se debe aplicar dicho precepto constitucional
en armonia con los demas de la Constitucion.

c) El 149 que regula: “Guatemala normara sus relaciones con otros Estados,
de conformidad con los principios, reglas y practicas internacionales con el
proposito de contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad, al respeto y
defensa de los derechos humanos (...)".
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La Corte de Constitucionalidad segun sentencias: 1477, 1478, 1488 y 1630 del 2010 es
del criterio que: “Por su parte el principio pacta sunt servanda que se encuentra contenido
dentro de los principios del Derecho Internacional que reconoce el articulo 149 constitucional,
se refiere a la obligacion de cumplir lo pactado de buena fe”, y la Convencién de Viena
en su articulo 26 establece el principio “pacta sunt servanda”, que regula, todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe, tomandose también
en consideracion el principio ius congens, en el sentido de que el convenio es ley entre
las partes.

Los articulos citados constituyen el fundamento constitucional del Derecho Internacional
de Derechos Humanos y del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos,
y con tal fundamento los jueces y tribunales como garantes maximos de los derechos
humanos en el Estado de Guatemala, se encuentran en la obligacion de hacer, aparte
de un control de constitucionalidad, un control de convencionalidad, para evitar que se
violen derechos contenidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y
derechos humanos contenidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Segun cita Miguel Carbonell (2013), el Control de Convencionalidad surge a partir de la
sentencia emitida por la Corte Interamericana el 25 de noviembre de 2003, con voto
razonado del connotado jurista mexicano Sergio Garcia Ramirez, dentro del caso Myrna
Mack Chang versus Guatemala.

Segun refiere Garcia Ramirez (2013), por las justificaciones ridiculas que hacen en
ocasiones algunos representantes de Estados denunciados como violadores de derechos
humanos ante la Corte, ésta manifiesta que:

(...) No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo
a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el
juicio —sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer
a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones
fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccidon de la Corte
internacional. (p. 71)

Continua Carbonell (2013) citando a Garcia Ramirez de la manera siguiente:

Vuelve sobre el tema en su voto concurrente razonado, emitido con ocasiéon de la
sentencia del caso tibi vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004, parrafo tercero. En ese
voto razonado sostiene que la Corte Interamericana:

(...) se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos examinan los
actos impugnados —disposiciones de alcance general- a la luz de las normas, los
principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su
parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacion con las normas,
principios y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho
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de otra manera los tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el
tribunal internacional de los derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad”
de esos actos. A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran
conformar la actividad del poder publico —y eventualmente, de otros agentes sociales-
al orden que entrafna el Estado de derecho en una sociedad democratica. El tribunal
interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional
acogido en la Convencion fundadora de jurisdiccion interamericana y aceptada por los
Estados parte en ejercicio de su soberania. (p. 72)

Posteriormente la Corte IDH, se ha pronunciado con relacion al control de convencionalidad,
que deben ejercer oficiosamente los jueces en los fallos que dictan, de conformidad con
el parrafo 124 de la sentencia del 26 de septiembre de 2006, “caso Almonacid Arellano
y otros Vs. Chile”, donde segun Carbonell, juridicas.unam.mx (2009) citando a Sergio
Garcia, afirma que:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de laleyy, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos
a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete
ultima de la Convenciéon Americana (...). (p.72)

De la cita anterior resulta importante resaltar que el control de convencionalidad, no es
una opcidn que tienen los jueces y tribunales de aplicar o no el derecho convencional de
los derechos humanos en sus fallos, sino una verdadera obligacion, cuando el Estado
al que pertenecen es parte de la Convencion Americana, y que ademas dicho Estado
haya reconocido la competencia contenciosa y consultiva de la Corte IDH.

En la sentencia -“caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”- la Corte expresamente se
consigna que los jueces y tribunales estan sujetos al imperio de la ley, y obligados a
aplicar la Convencion Americana y la interpretacion que de la misma ha realizado la Corte
IDH, por lo que resulta ser una obligacion jurisdiccional que no debe ser obviada.

La Corte IDH también ha dictado sentencias que citan expresamente el control de
convencionalidad, que deben observar los jueces y tribunales de los Estados Partes de
la Convencion Americana, por lo que a manera de ejemplo se cita la sentencia del 24
de noviembre de 2006, en el caso denominado: Trabajadores cesados del Congreso,
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Aguado Alfaro y otros contra Peru; y la sentencia del 12 de agosto de 2008, caso de
Heliodoro Portugal contra Panama, sentencias en que la Corte IDH cité de manera expresa
el control de convencionalidad.

Por otra parte la Corte en forma reiterada y en diferentes fallos ha mencionado el control
de convencionalidad, que deben efectuar los jueces y tribunales en los fallos que dictan,
para determinar que su normativa nacional no rifia con la normativa internacional, ya que
de no ser asi, se podrian estar violando derechos humanos contenidos en convenios y
tratados internacionales; y no se estaria dando cumplimiento al mandato constitucional
del articulo 46, referente a la preeminencia que el derecho internacional en materia de
derechos humanos tiene sobre el ordenamiento interno de Guatemala.

Pero recientemente la Corte IDH hizo referencia en el parrafo 282 de la sentencia de 24
de febrero de 2012 al control de convencionalidad, en el caso conocido como “Atala Riffo
y nifias Vs. Chile” de la manera siguiente:

282. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencion Americana, en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y érganos
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete
ultima de la Convencion Americana.

En el parrafo de la sentencia citada, expresamente hace mencién a la obligacion que
recae en los jueces y tribunales, para que oficiosamente lleven a cabo el control de
convencionalidad. Control que fue debidamente conceptualizado por la Corte IDH en la
sentencia Atala Riffo, parrafo 282, en virtud que el citado parrafo contiene los elementos
del citado control.

Por otra parte con relacién a la forma en que el Estado debe hacer la adecuacion de la
normativa interna a la normativa internacional, y de las materias del derecho en que se
debe aplicar el control de convencionalidad, la Corte Interamericana dentro del caso
Heliodoro Portugal Vs. Panama interpreto la adecuacion de los preceptos locales de la
manera siguiente:

(...) implica la adopcion de medidas en dos vertientes, a saber: i) la suspension de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos alli reconocidos u
obstaculicen su ejercicio; y ii) la expedicion de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias Hitters (2009), (p. 118)
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Del parrafo anterior se puede inferir que el control de convencionalidad se puede aplicar
a cualquier caso de derecho publico o derecho privado, ya que la Corte se refiere a normas
y practicas de cualquier naturaleza, por lo que no hace excepcion de normas y casos en
que se debe aplicar el control de convencionalidad.

Finalmente el control de convencionalidad, viene a ser una herramienta imprescindible en
manos de los jueces, para la aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y de los criterios que la Corte ha plasmado en sus sentencias. El citado control
ayuda a garantizar los derechos humanos de las personas que acuden a los 6rganos
jurisdiccionales, en busqueda de una tutela judicial efectiva y asi cumplir con el compromiso
de Estado de aplicar la CADH.

3.5.4 Consecuencias que Conlleva la Inaplicacion del Control de
Convencionalidad en los Fallos Dictados por Jueces y Tribunales Nacionales

El no aplicar el control de convencionalidad, por parte de los jueces y tribunales, en los
fallos que dictan, puede en principio, conllevar en determinados casos a violaciones de
los derechos humanos, y a la presentacion de denuncias ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en contra del Estado de Guatemala, del cual los jueces y tribunales
forman parte y no pueden desatender los convenios internacionales ratificados por
Guatemala en esa materia, sin que surja responsabilidad para el Estado.

Por otra parte el Estado, al ser declarado violador de los derechos humanos en un caso
especifico conlleva menoscabo, en virtud que ha quedado demostrado, que el Estado es
incapaz de respetar y de garantizar los derechos humanos de sus habitantes y demas
personas que se encuentren dentro de su territorio; y también conlleva una serie de
reparaciones que debe cumplir con las victimas de las violaciones a los derechos humanos
que no tutelo.

Al no adecuar la legislacion nacional y su aplicacién a la Convencion Americana y a otros
tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos por el Estado de
Guatemala, los érganos jurisdiccionales podrian aplicar normas ordinarias que rifian con
normas de convenios internacionales de derechos humanos en que el Estado de Guatemala
es parte.

3.5.5 Los Profesionales del Derecho y el Control de Convencionalidad en el Estado
de Guatemala

Los profesionales del derecho —aparte de los jueces y magistrados- juegan un papel muy
importante en el desempeio del control de convencionalidad, ya que en ellos recae la
responsabilidad de exigir a los jueces y/o magistrados que apliquen el control de
convencionalidad, tanto en el proceso jurisdiccional ordinario como en el procedimiento
que se lleva a cabo para la aplicacion de la justicia constitucional, por lo que los abogados
estan obligados a conocer el derecho constitucional y los derechos humanos; y velar
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porque se aplique la Convencion Americana, y los criterios jurisprudenciales con los que
la Corte ha resuelto los casos que le han sido sometidos, todo en favor de sus patrocinados
y de los intereses que defienden, ya sean abogados litigantes que ejercen la profesion
liberal, que se trate de abogados de entidades estatales como la Defensa Publica Penal,
de la Procuraduria General de la Nacién, del Ministerio Publico, y de otras dependencias,
o de instituciones de derecho publico o de derecho privado.

Toda la argumentacion anterior se justifica, en virtud de la idoneidad, del conocimiento y
el dominio que el abogado defensor debe tener del caso que defiende, como un profesional
del derecho, en la defensa de los intereses de su patrocinado, no obstante que el control
de convencionalidad debe ser aplicado oficiosamente por los jueces y magistrados, quienes
no deberian esperar que se les exija por parte de los abogados litigantes, que apliquen
la Convencién Americana y también los criterios jurisprudenciales con que han resuelto
los magistrados de la Corte IDH los diferentes casos.

En sintesis el Estado de Guatemala es parte de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, reconocio la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y al igual que todos los Estados que son parte de la Convencion Americana
esta obligado a aplicar el control de convencionalidad en los procesos jurisdiccionales que
conozca, para respetar y garantizar los derechos humanos de sus nacionales y demas
habitantes dentro de su jurisdiccion.

La aplicacion del control de convencionalidad por los jueces y tribunales guatemaltecos
permite la aplicacion de las normas internacionales, conforme a la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, y de los criterios con que ha resuelto la Corte Interamericana
los distintos casos que ha conocido; y también minimiza la eventual posibilidad de que
el Estado de Guatemala sea condenado como violador de los derechos humanos por la
Corte IDH.

Por lo que cuando los jueces aplican de manera rigurosa el control de constitucionalidad
y el control de convencionalidad en sus resoluciones, se constituyen en garantes de los
derechos humanos con base en el sistema internacional de proteccién interamericano de
los derechos humanos.
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Preguntas de reflexién

/A continuacion se presentan varios cuestionamientos que debera responder de\
manera clara, sencilla, razonando y fundamentando objetivamente sus respuestas:

1. Manifieste su criterio con relacién a si el Estado de Guatemala, puede acusar
de traicién a una persona que presto servicio militar, porque rindié declaracion
como testigo ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por una
masacre ocurrida en 1982 en Guatemala.

2. Segun su criterio quien prevalece la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala o el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, en
materia de consulta a los pueblos indigenas.

). Explique si el Derecho Internacional de los Derechos Humanos prevalece sobre
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

4. Explique en que radica la importancia del Control de Constitucionalidad, en
relacion con las normas ordinarias.

S Cual es la importancia del Control de Convencionalidad segun su criterio,
relacionado con la aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

6. Explique qué consecuencias podria conllevar la falta de aplicacion del Control

de Convencionalidad, para el Estado de Guatemala, en casos donde no aplicé
el criterio con que la Corte IDH ha resuelto casos similares.

N /
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CAPITULO

PRINCIPALES INSTITUCIONES
NACIONALES E INTERNACIONALES
QUE VIGILAN EL CUMPLIMIENTO DE

LOS DERECHOS HUMANOS EN

GUATEMALA
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OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL CAPITULO IV

Al finalizar la lectura del Capitulo los Abogados Defensores Publicos estaran en capacidad
conocer:

Las principales instituciones nacionales encargadas de velar por el cumplimiento de los
derechos humanos en Guatemala.

Deberan saber las principales funciones que realizan las instituciones que velan por los

derechos humanos en Guatemala, solicitar apoyo y acompafiamiento para realizar una
defensa idénea en casos que lo ameriten.
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CAPITULO IV

PRINCIPALES INSTITUCIONES NACIONALES E INTERNACIONALES QUE
VIGILAN EL CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
GUATEMALA

Para que los derechos humanos se hagan efectivos en el Estado de Guatemala existen
instituciones nacionales e internacionales que velan por su cumplimiento,
independientemente que se encuentren en convenciones internacionales en materia de
derechos, en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en leyes ordinarias
y reglamentarias.

En Guatemala las instituciones administrativas y los 6rganos jurisdiccionales por mandato
constitucional tienen asignadas funciones relacionadas con la defensa de los derechos
humanos, cuyas atribuciones se encuentran desarrolladas en leyes ordinarias emitidas
por el Congreso de la Republica; y otras que fueron creadas por Acuerdos gubernativos
del Organismo Ejecutivo, como los Acuerdos que regulan la creacién y el funcionamiento
y actividades de la COPREDEH y de la CODISRA, entre otras no menos importantes. A
continuacion se tratan los tribunales de justicia.

4.1 LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA

El Estado de Guatemala para garantizar la justicia a las personas nacionales y extranjeras,
parte de la Constitucion Politica de la Republica, que en el articulo 29, preceptua el libre
acceso a los tribunales de justicia y dependencias del Estado, y para el efecto regula,
que: “Toda persona tiene libre acceso a los tribunales, dependencias y oficinas del Estado,
para ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos de conformidad con la ley.” La
norma citada concede a cualquier persona que se encuentre dentro del territorio nacional
el libre acceso a los tribunales de justicia, aunque en dicho articulo primero debid ir la
expresion “dependencias y oficinas del Estado,” y no “tribunales, dependencias y oficinas
del Estado”. En vista que en muchos casos primero se agota la via administrativa, y si
no se le resuelve favorablemente, entonces se acude a los tribunales de justicia.

En Guatemala el Poder Judicial esta representado por el Organismo Judicial, quien tiene
a cargo impartir justicia a nivel nacional de conformidad con la Constitucion y las leyes
ordinarias y reglamentarias del pais, dicho Organismo tiene su mandato constitucional
en el articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica, que regula la independencia
del Organismo Judicial y la potestad de juzgar, de la manera siguiente:

La justicia se imparte de conformidad con la Constitucién y las leyes de la Republica.
Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucién
de lo juzgado. Los otros organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el
auxilio que requieran para el cumplimiento de sus resoluciones.
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Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y
unicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republica y a las leyes.

De donde resulta que los tribunales de justicia por medio de sus jueces y magistrados
son los encargados de resolver los diferentes casos que se les presenten aplicando la
Constitucion y las leyes del pais, pero también se debe tomar en consideracion que se
deben aplicar en Derecho Internacional en General y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que tiene preeminencia sobre el derecho interno de conformidad
con el articulo 46 constitucional.

Desde la perspectiva precedente se puede advertir que los jueces son los garantes de
los derechos humanos, debido a que estan investidos de jurisdiccidn y competencia para
aplicar las leyes y hacer justicia. Pero ello no significa que necesariamente los Derechos
Humanos se tengan que judicializar, ya que en muchos casos se pueden resolver en la
administracion, para evitar que los derechos tengan que ser exigidos por los agraviados
en los tribunales de justicia.

Por otra parte el Poder Judicial cuenta con su ley organica denominada “Ley del Organismo
Judicial” Decreto No. 2-89 del Congreso de la Republica y sus reformas, que en el articulo
1, regula: “Los preceptos fundamentales de esta ley [Ley del Organismo Judicial] son las
normas generales de aplicacion, interpretacion e integracion del ordenamiento guatemalteco.”
Por lo que la citada Ley se aplica a los procesos jurisdiccionales de cualquier materia o
rama en el ambito juridico nacional, ya sea aplicando, interpretando o integrando la
legislacion nacional, para aplicarla a los casos concretos que juzgan.

Los tribunales deben impartir justicia pronta y cumplida de manera general a todas las
personas por igual, sin ningun tipo de privilegios. Lo cual no siempre sucede asi, en virtud
que en algunos casos a las personas que disponen de recursos econémicos les conceden
privilegios, verbigracia, medidas sustitutivas y los envian a carceles comodas con servicios
de calidad, donde pueden recibir a sus visitas con decoro y a cualquier hora, en tanto
que a las personas de escasos recursos econémicos que son la gran mayoria, las recluyen
en carceles como el Centro de Detencion Preventiva para Varones de la zona 18, donde
hay hacinamiento y estan mezclados delincuentes peligrosos con otros que estan por
delitos menores.

Por lo que el Defensor Publico tiene una ardua tarea que realizar en favor de su patrocinado,
defendiendo sus derechos humanos a nivel tribunalicio y carcelario, ya que también debe
hacer visita carcelaria, no solo para mantener informado a su patrocinado acerca del
avance del proceso en su contra, y acordar actividades y estrategias de defensa, sino
también, para determinar las condiciones fisicas en que se encuentra su patrocinado
dentro de la prisidn, y evitar que sufra enfermedades o quebrantos de salud, agresiones
fisicas, psiquicas y de cualquier otra indole por parte de autoridades penitenciarias y de
la poblacion reclusa.
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42 EL MINISTERIO PUBLICO

Es la institucién encargada de velar por el estricto cumplimento de las leyes del pais,
tiene el monopolio de la persecucion penal y de la acciéon publica, su fundamento
constitucional se encuentra en el articulo 251 de la Constitucion Politica de la Republica,
que regula:

El Ministerio Publico es una institucidén auxiliar de la administracién publica y de los
tribunales con funciones autbnomas, cuyos fines principales son velar por el estricto
cumplimiento de las leyes del pais. Su organizacion y funcionamiento se regira por su
ley organica.

El jefe del Ministerio Publico sera el Fiscal General de la Republica y le corresponde
el ejercicio de la accidén penal publica.

Al velar por “el estricto cumplimiento de las leyes del pais” el Ministerio Publico esta
velando por el respeto de los derechos humanos de las personas agraviadas, por lo que
si una persona fue victima de un delito contra la vida —asesinato u homicidio- se violentd
su derecho a vivir, y por lo tanto el MP debe establecer quien provocé la muerte y someterlo
(a) a juicio por violacion del derecho a la vida.

Por otra parte el Ministerio Publico tiene su Ley Organica, Decreto 40-94 del Congreso
de la Republica, que entro en vigencia el 1 de julio de 1994, que regula en el articulo 1:

El Ministerio Publico es una institucién con funciones auténomas, promueve la
persecucion penal y dirige la investigacion de los delitos de accién publica, ademas
de velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais.

En el ejercicio de su funcion, el Ministerio Publico perseguira la realizacion de la justicia,
y actuara con objetividad, imparcialidad y con apego al principio de legalidad (...)

Por lo que segun su Ley es el MP el encargado de la persecucion penal y persigue la
realizacion de la justicia de conformidad con el principio de legalidad.

Pero los Defensores Publicos deben ser cautelosos y vigilar que los representantes del
Ministerio Publico, no se salgan del principio de legalidad, pidiendo prisidén preventiva
cuando no se dan los presupuestos procesales o pidiendo penas mayores sin tomar en
consideracion las circunstancias atenuantes, ya que unicamente busca la recta aplicacion
de la ley, no venganza publica; y asimismo cuidar que cuando el MP presente acusacion
en contra de algun patrocinado, sea observando el debido proceso, con pruebas idoneas
y pertinentes de conformidad con el auto de procesamiento y el caso que investigo.

El defensor debe tener cuidado cuando se trate de delitos contenidos en leyes especiales,
como la Ley contra la delincuencia organizada, Ley de lavado de dinero u otros activos,
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Ley de armas y municiones y Ley contra la narcoactividad, entre otras, ya que el Ministerio
Publico en muchos casos no cumple con individualizar el grado de participacion de las
personas a las que acusa, y sucede que sindicados (as) que han tenido poca o ninguna
participacion en los delitos que se les imputan, son ligados a proceso, porque los fiscales
de manera general imputan delitos, sin que exista la individualizacion relacionada con el
grado de participacion —o autoria- y evidencia necesaria para ligar a cada persona a
proceso.

Por lo que, los Defensores Publicos deben estar alertas, para evitar que se les dicte auto
de prisidn preventiva a sus patrocinados sin que existan los presupuestos procesales, en
violacion del articulo 13, segundo parrafo de la Constitucidn, que regula: “No podra dictarse
auto de prision, sin que proceda informacién de haberse cometido un delito y sin que
concurran motivos racionales suficientes para creer que la persona detenida lo ha cometido
o participado en él.”

Por otra parte el Cddigo Procesal Penal en el articulo 107 regula la accion penal de la
manera siguiente: “Funcidén. El ejercicio de la accion penal corresponde al Ministerio
Publico como 6rgano auxiliar de la administraciéon de justicia conforme las disposiciones
de este Codigo.”

Por lo que el Ministerio Publico tiene el monopolio de la accion publica como representante
del Estado y de la Sociedad, y por ende la obligacion de perseguir oficiosamente los
delitos que no sean dependientes de instancia particular, desde el momento en que se
entera de los mismos, sea cualquiera la forma en que tuvo conocimiento, lo cual realiza
para garantizar el estricto cumplimiento de las leyes y el respeto a los derechos humanos.

4.3 EL INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL

Es una institucidn estatal que tiene a su cargo la defensa penal de las personas sindicadas
de algun hecho delictivo, que por falta de recursos econémicos no puedan pagar los
servicios profesionales de un Abogado Defensor y para el efecto les proporciona un
Abogado de Oficio.

El fundamento constitucional del derecho de defensa se encuentra en el articulo 12 de
la Constitucion Politica de la Republica, que regula:

“La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado,
ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante
juez o tribunal competente y preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada por
Tribunales Especiales o secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos
legalmente.”
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El citado articulo es muy importante, ya que se refiere al debido proceso y porque en él
tiene fundamento constitucional el derecho de defensa, también sirvid de base para la
creacion la Ley del Instituto de la Defensa Publica Penal; y ademas el segundo considerando
de la mencionada Ley, cita: “Que es importante garantizar el derecho de defensa, como
derecho fundamental y como garantia operativa en el Proceso Penal, y como tal ha sido
reconocida en el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.”

El Instituto de la Defensa Publica Penal, fue creado mediante el Decreto Numero 129-
97 del Congreso de la Republica, que contiene la “Ley de Servicio Publico de Defensa
Penal,” en adelante la Ley de la Defensa Publica o LSPDP, que regula la prestacion del
servicio de defensa publica penal, la organizacion del Instituto, su integracion, las secciones
departamentales, el consejo, y la forma en que estan organizados los defensores publicos.

Es muy importante tomar en consideracién que el articulo 2 de la LSPDP, regula que: “En
su funcion [el Instituto de la Defensa Publica Penal] reconocera el caracter multiétnico,
pluricultural y multilingle de la poblacién guatemalteca.” Este articulo es de suma
importancia, ya que la poblacién nacional que esta conformada por diversos grupos
étnicos, con costumbres e idiomas diferentes, a lo que el Instituto de la Defensa Publica
se ha acoplado perfectamente, lo que le permite prestar el servicio de defensa a los
pueblos indigenas con pertinencia cultural y con enfoque de género en los casos que asi
lo ameritan.

Ahora bien de conformidad con el articulo 3 de la Ley de Servicio Publico de Defensa
Penal, para la prestacion del servicio de defensa:

El Instituto de la Defensa Publica Penal se compone de defensores de planta y
defensores de oficio, ambos considerados como defensores publicos.
Los defensores de planta son los funcionarios incorporados con caracter exclusivo y
permanente en el Instituto.

Los defensores de oficio son los abogados en ejercicio profesional privados asignados
por el Instituto para brindar el servicio de asistencia juridica gratuita.

Todos los abogados colegiados del pais forman parte del servicio publico de defensa
penal.

Deviene entonces que el Instituto de la Defensa Publica Penal, para la prestacion del
servicio publico de defensa penal cuenta con defensores de planta y de oficio, pero
ademas, se debe tomar en consideracion que todos los abogados colegiados activos a
nivel nacional conforman el servicio de defensa publica penal.

La Defensa Publica Penal tiene cobertura a nivel nacional con defensores especializados
en derecho penal y con peritos idoneos a quienes mantiene actualizados y en constante
capacitacion.
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El servicio que presta la Defensa Publica Penal es para toda persona, sin exclusion de
ninguna naturaleza, ya sea nacional o extranjera, lo cual realiza con pertinencia cultural
y con enfoque de género, para los casos que asi lo exigen a través de profesionales de
distintas ramas.

Ahora bien, resulta importante tomar en consideracion el articulo 20 de la Ley de Servicio
Publico de Defensa Penal, que regula: “La Seccion Metropolitana estara integrada por
25 defensores de planta.” Actualmente el citado articulo, ya no es funcional, porque los
tribunales de justicia han aumentado el numero de érganos jurisdiccionales. Segun Acuerdo
No. 1-2010 de la Corte Suprema de Justicia creod los juzgados de primera instancia penal
y tribunales de sentencia de delitos de femicidio y otras formas de violencia contra la
mujer en Guatemala, Chiquimula y Quetzaltenango; y por otra parte los tribunales
colegiados se convirtieron en unipersonales, segun Decreto No. 7-2011 del Congreso de
la Republica, que en el articulo 48 reformado, regula: “Los jueces que integran el tribunal
de sentencia conoceran unipersonalmente de todos aquellos procesos por delitos distintos
a los de mayor riesgo y que no sean competencia del tribunal colegiado.”

Pero también el Ministerio Publico, ha creado varias agencias fiscales y fiscalias, entre
ellas: Agencia Fiscal de Santa Catalina la Tinta en Alta Verapaz, Agencia Fiscal de Casillas
Santa Rosa, Agencia Fiscal de Moyuta Jutiapa, Agencia Fiscal de Asuncién Mita Jutiapa,
Fiscalia Municipal de Santa Catarina Pinula de Guatemala, Fiscalias de Seccion: Fiscalia
de la Mujer, Fiscalia Contra el Lavado de Dinero u otros Activos y Fiscalia contra la Trata
de Personas, ampliado su campo de manera horizontal.

En tanto que el Instituto de la Defensa Publica Penal, ha permanecido con los 25 abogados
defensores de planta, dandole cobertura a los nuevos juzgados y fiscalias, lo que dificulta
prestar el servicio de defensa publica con la excelencia que ha caracterizado al Instituto
de la Defensa Publica Penal, ademas que su presupuesto anual es demasiado bajo y en
su mayoria sirve para el pago de salarios.

Pero resulta importante tomar en consideracion que el Instituto de la Defensa Publica
Penal a través de su Directora General, Licenciada Nydia Arévalo Flores de Corzantes
presentd un recurso de inconstitucionalidad, en contra del citado articulo -25- y al momento
de redactar el presente médulo, la Corte de Constitucionalidad concedié el amparo
provisional, mediante resolucién de fecha, Guatemala, treinta de junio de dos mil dieciséis,
dentro del Expediente 3076-2016, Oficial 8° de Secretaria General de la Corte de
Constitucionalidad.

Por otra parte en la defensa de los derechos humanos el Instituto de la Defensa Publica
Penal, ha mantenido protagonismo en todos los casos, pero especialmente en casos que
los tribunales de justicia aplicaron pena de muerte a sindicados de delitos que no la tenian
contemplada, antes de la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, casos como el de Fermin Ramirez y Ronald Raxcaco Reyes, habiendo logrado
la conmutacion de la pena de muerte por el maximo de prision.
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4.4 EL PROCURADOR DE LOS DERECHOS HUMANOS

La figura del Procurador de los Derechos Humanos en Guatemala tiene su origen en la
Constitucion Politica de la Republica de 1985, que en el “Titulo VI Garantias Constitucionales
y Defensa del Orden Constitucional” regula la Exhibicion Personal, el Amparo, la
Inconstitucionalidad de las leyes en casos concretos, la Inconstitucionalidad de las leyes
de caracter general, la Corte de Constitucionalidad, la Comision y Procurador de Derechos
Humanos y la Ley de Amparo Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Segun el
articulo 274

El Procurador de los Derechos Humanos es un comisionado del Congreso de la
Republica para la defensa de los Derechos Humanos que la Constitucion garantiza.
Tendra facultades de supervisar la administracion; ejercera su cargo por un periodo
de cinco afos, y rendira informe anual al pleno del Congreso, con el que se relacionara
a través de la Comision de Derechos Humanos.

Se advierte la importancia que la Constitucion Politica de la Republica concede al
Procurador de los Derechos Humanos, quien es un comisionado del Congreso de la
Republica, para que pueda supervisar la administracion publica, y ademas regula su
funcidn para un periodo de cinco afos.

Las atribuciones del Procurador de los Derechos Humanos se encuentran reguladas en
el articulo 275 constitucional, que preceptua:

El Procurador de los Derechos Humanos tiene las siguientes Atribuciones:

a) Promover el buen funcionamiento y la agilizacion de la gestion administrativa
gubernamental, en materia de Derechos Humanos;

b) Investigar y denunciar comportamientos administrativos lesivos a los
intereses de las personas;

c) Investigar toda clase de denuncias que le sean planteadas por cualquier
persona, sobre violaciones a los Derechos Humanos;

d) Recomendar privada o publicamente a los funcionarios la modificacién de
un comportamiento administrativo objetado;

e) Emitir censura publica por actos o comportamientos en contra de los derechos
constitucionales;

f) Promover acciones o recursos, judiciales o administrativos, en los casos en
que sea procedente; vy,

g) Las otras funciones y atribuciones que le asigne la ley.
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El Procurador de los Derechos Humanos, de oficio o a instancia de parte, actuara con
la debida diligencia para que, durante el régimen de excepcion, se garanticen a plenitud
los derechos fundamentales cuya vigencia no hubiere sido expresamente restringida.
Para el cumplimiento de sus funciones todos los dias y horas son habiles.

Las amplias facultades que la Constitucién otorga al Procurador de los Derechos Humanos
son excepcionales, ya que son para toda la administracién sin ninguna restriccion:
facultades investigativas, de denuncia y censura a funcionarios publicos, de realizar
recomendaciones a las diferentes instituciones del Estado en favor de los habitantes de
la Republica, también puede presentar acciones y recursos judiciales, como amparos en
casos por derechos difusos, ademas de velar por los recursos fundamentales en casos
de excepcion. Pero se debe tomar en consideracion que sus resoluciones son de caracter
moral o sea no vinculantes.

Por otra parte segun la Ley de la Comision de los Derechos Humanos del Congreso de
la Republica y del Procurador de los Derechos Humanos del Congreso de la Republica,
Decretos No. 54-86 y No. 32-87 el Procurador de los Derechos Humanos:

Es un Comisionado del Congreso de la Republica para la Defensa de los Derechos
Humanos establecidos en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, los Tratados y convenciones
internacionales aceptados y ratificados por Guatemala (...)

Deviene entonces que el Procurador de los Derechos Humanos actua en defensa de los
derechos humanos de todos los habitantes de Guatemala sin excepcion alguna, en
cualquier ambito, ya sea administrativo o judicial.

Suele suceder en algunos casos, cuando algunos abogados defensores —no publicos-
estan ejerciendo el derecho de defensa, y después de agotadas todas las instancias
administrativas y/o judiciales, sin obtener justicia, acuden a la Procuraduria de los Derechos
Humanos a presentar denuncia, para que se verifique la violacién a los derechos de sus
patrocinados a través de la seccion del debido proceso.

4.5 COMISION PRESIDENCIAL COORDINADORA DE LA POLITICA DEL EJECUTIVO
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Al inicio de la era democratica que comienza a vivir Guatemala a partir del afno mil
novecientos ochenta y seis con el gobierno del Licenciado Vinicio Cerezo Arévalo,
Guatemala termina con el gobierno de facto del General Oscar Mejia Victores, y comienza
con la Constitucion Politica de la Republica, entré en vigencia el catorce de enero del
afio mil novecientos ochenta y seis, lo que trae consigo una nueva época en la vida
nacional que reclama el respeto de los derechos humanos, por lo que es necesario crear
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instituciones que se encarguen de coordinar y crear planes de difusion de los citados
derechos. Por lo que se inicia con la Institucion denominada COPADEH, que posteriormente
se convierte en la COPREDEH, nombre con el que sera denominada en adelante la
Comision Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos
Humanos.

La Comision Presidencial, se creé mediante el Acuerdo Gubernativo 486-91 del 12 de
julio de 1991, habiendo sido modificado por los Acuerdos Gubernativos 549-91, 404-92,
222-94 y 162-95 los cuales sirven de fundamento legal a la Comision.

Dicha Comision surgiéo como una necesidad del Organismo Ejecutivo para coordinar las
actividades entre los diferentes Ministerios de Estado y para que sea encargada de la
comunicacién con el Organismo Judicial y la Procuraduria de los Derechos Humanos.

La Comision cuida de no tener roces con el Procurador de los Derechos Humanos, ni
con la Procuraduria General de la Nacional, que es la encargada de velar por los intereses
del Estado y especificamente del Organismo Ejecutivo, ya que tiene su campo de accion
en los ministerios del organismo ejecutivo, como son: Ministerio de Gobernacion, el
Ministerio de la Defensa Nacional, Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, Ministerio
de Trabajo y Prevision Social, Ministerio del Medio Ambiente y el Ministerio de Cultura y
Deportes, Ministerio de Finanzas Publicas, Ministerio de Agricultura y Alimentacion,
Ministerio de Desarrollo Social y demas ministerios.

La COPREDEH colabora con la difusién del respeto a los derechos humanos a través
de la CODISRA, programando posgrados en derechos humanos en diferentes lugares,
como lo son en la ciudad de Guatemala en el paraninfo universitario, ahora en Rabinal
Baja Verapaz y se proyecta para seguir adelante.

Los diplomados estan dirigidos a personas que laboran en los diferentes ministerios de
Estado e instituciones del sector justicia como lo son los tribunales de justicia el Ministerio
Publico, el Instituto de la Defensa Publica Penal y el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses, Policia Nacional Civil, entre otros.

4.6 COMISION PRESIDENCIAL CONTRA LA DISCRIMINACION Y EL RACISMO
CONTRA LOS PUEBLOS INDIGENAS EN GUATEMALA

Entre una de las instituciones con que cuenta el Organismo Ejecutivo para velar por los
derechos humanos de los pueblos indigenas, se encuentra la Comision Presidencial
Contra la Discriminacién y el Racismo contra los Pueblos Indigenas en Guatemala —que
en adelante sera llamada simplemente “la Comision” o “la CODISRA”-, que fue creada
el 8 de octubre de 2002 mediante Acuerdo Gubernativo 390-2002, el que fue modificado
por el Acuerdo Gubernativo 519-2006 de fecha 18 de octubre de 2006.
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La Comisién “tendra a su cargo la formulacion de politicas que tiendan a erradicar la
discriminacion racial.”

Por otra parte la CODISRA de conformidad con el articulo 2 del Acuerdo Gubernativo
390-2002, tiene entre sus funciones principales:

asesorar a las distintas instituciones privadas, para combatir la discriminacién y el racismo
en contra de los pueblos indigenas; formular politicas publicas para evitar discriminacion
y racismo dando seguimiento a su ejecucion; actuar de enlace entre organizaciones,
pueblos indigenas y Organismo Ejecutivo en relacidn a discriminacién y racismo; llevar
registro de denuncias de discriminacion y racismo y remitirlos a las instituciones de mérito;
y presentar informes semestrales al Presidente de la Republica relacionados con el
ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas; elaborar informes en materia de
indigenas y de derechos humanos para remitirlos a organismos internacionales; impulsar
campanas de sensibilizacion contra la discriminacion; gestionar cooperacion nacional e
internacional para cumplimiento de sus funciones; coordinar acciones con organizaciones
de pueblos indigenas para definir politicas y acciones a seguir en el ambito internacional
relacionadas con derechos de pueblos indigenas; y otras actividades que ordene el
Organismo Ejecutivo.

De conformidad con el articulo 3 del Acuerdo Gubernativo 519-2006 del 18 de octubre
del 2006, la CODISRA se encuentra conformada por “cinco Comisionados, incluyendo
al Coordinador, nombrado por el Presidente de la Republica, por un periodo de cuatro
anos.” Los Pueblos Indigenas al ser consultados podran hacer nominaciones directas al
Presidente para la integracion de la Comision, la cual contara con las unidades de trabajo,
personal técnico y administrativo que se considere necesario para el buen funcionamiento.

El articulo 3 Bis adicionado también por el Acuerdo Gubernativo recién citado, regula que:
son funciones del Coordinador las siguientes: representar a la CODISRA judicial y
extrajudicialmente, representar a la CODISRA a nivel nacional e internacional y participar
en actividades representando a la Comision de conformidad con la ley; delegar la
representacion de la CODISRA en otro comisionado en casos excepcionales con las
facultades que el coordinador determine; rendir informes al Presidente del Ejecutivo,
coordinar acciones de la CODISRA a nivel de oficina central y unidades de trabajo;
nombramiento de personal técnico, administrativo y asesores en consenso con los demas
comisionados cuando lo considere necesario; aprobar con los comisionados, planes y
programas de trabajo anuales y el anteproyecto de presupuesto anual; velar por los planes
y programas de la CODISRA; convocar a los miembros de la CODISRA a reuniones
ordinarias y extraordinarias; y todas las actividades que garanticen el cumplimiento de
las funciones de la CODISRA.

De conformidad con el articulo 5 Bis. Adicionado por el Acuerdo Gubernativo, ya citado:
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Resulta muy importante que “[La CODISRA] tenga presupuesto propio que sera asignado
por el Ministerio de Finanzas Publicas y sera ejecutado conforme a lo establecido en la
Ley Organica del Presupuesto, para garantizar el funcionamiento y cumplimiento de las
funciones asignadas.”

Se aprecia el papel tan importante que juega la CODISRA en el ambito de los derechos
humanos de los pueblos indigenas, directamente con la discriminacion y el racismo en
contra de los Pueblos Indigenas de Guatemala, desde la perspectiva del Organismo
Ejecutivo.

4.7 LADEFENSORIA DE LA MUJER INDIGENA

Para abordar el tema de la Defensoria de la Mujer Indigena es necesario tomar en
consideracion que la Asamblea General de Naciones Unidas:

En 1979 (...) aprobd la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacidn contra la mujer [también conocida como CEDAW]. La Convencién que
tiene un caracter juridicamente vinculante, enuncia los principios aceptados
internacionalmente sobre los derechos de la mujer que se aplican a todas las mujeres
en todos los ambitos.

Por lo que la importancia de la Convencion radica, en que es un precedente que busca
eliminar todas las formas de discriminacién en contra de la mujer, para que haya igualdad
entre hombres y mujeres y que desaparezca el mito de la superioridad del hombre sobre
la mujer.

Ahora bien la defensoria de la mujer indigena es una institucion gubernamental que tiene
su origen en el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas, firmado
entre el Gobierno de Guatemala y la Unidad Nacional Revolucionaria, en México Distrito
Federal, el treinta y uno de marzo de mil novecientos noventa y cinco.

De conformidad con el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas,
en el numero Romano Il, Lucha contra la discriminacion, B Derechos de la Mujer, regula
que:

1. Se reconoce la particular vulnerabilidad e indefension de la mujer indigena frente a

la doble discriminacion como mujer y como indigena, con el agravante de una situacion

social de particular pobreza y explotacion. El Gobierno se compromete a tomar las

siguientes medidas: a) Promover una legislacion que tipifique el acoso sexual como

delito y considere como un agravante en la definicion de la sancion de los delitos

sexuales, que se haya cometido contra la mujer indigena; b) Crear una Defensoria de
109
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la mujer Indigena, con su participacion, que incluya los servicios de asesoria juridica
y servicio social, y ¢) promover la divulgacién y fiel cumplimiento de la convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.

Para dar cumplimiento al citado Acuerdo, aunque sea en minima parte, el Gobierno de
Guatemala creo la Defensoria de la Mujer Indigena mediante Acuerdo Gubernativo No.
525-99 de julio 19 de 1999 y sus reformas, Acuerdos Gubernativos: 483-2001, 442-2007
y el Acuerdo Gubernativo 38-2013 de 23 de enero de 2013. Creacion que ha sido positiva,
en vista que permite a las mujeres indigenas organizarse para reclamar sus derechos
humanos. La citada Defensoria se podra denominar: “DEMI”.

Por otra parte el Presidente del Organismo Ejecutivo, cre6 el Reglamento Organico Interno
Defensoria de la Mujer Indigena, que en el articulo 2, regula la naturaleza de la DEMI de
la manera siguiente:

“La Defensoria de la Mujer Indigena es una Institucion Publica, dependencia de la
Presidencia de la Republica, conformada por mujeres indigenas; que cuenta con
capacidad de gestion, ejecucion administrativa técnica y financiera, y se regira en
cuanto a su estructura, organizacion y atribuciones establecidas por la Ley del Organismo
Ejecutivo, el acuerdo Gubernativo 525-99 y sus reformas y el presente Reglamento.”

Se advierte entonces, que la DEMI es una dependencia de la Presidencia de la Republica,
conformada por mujeres indigenas con capacidad de gestion y ejecucion técnica,
administrativa y financiera, lo cual le permite llevar a cabo sus gestiones y disponer de
SUS propios recursos econémicos.

Entre algunos de los principios que rigen a la DEMI se encuentran: Pertinencia cultural,
Respeto a los derechos humanos de las mujeres indigenas, Armonia y Equilibrio, entre
otros principios contenidos en el articulo 4 de su Reglamento, lo que es comprensible,
en virtud que la pertinencia cultural es tan importante, para la defensa de los derechos
humanos de las mujeres indigenas de conformidad con sus costumbres y tradiciones.

Por otra parte la Defensoria de la Mujer Indigena es una institucién, que de conformidad
con la Revista “Agenda Articulada de Mujeres Mayas, Garifunas y Xinkas de Guatemala,
(2008) tiene como objetivos:

Visibilizar la situacion especifica de exclusiéon y discriminacion de las Mujeres Mayas,
Garifunas y Xinkas y fomentar la equidad de género y respeto a su identidad cultural
para mejorar su calidad de vida en los ambitos publico y privado a partir de la
implementacion por parte del Estado de estrategias transversales por ejes tematicos.

(p. 11)

Al hacer referencia a la mujer indigena, segun Consorcio GESO/DEYGE. Politicas publicas,
Pueblos Indigenas y Diversidad Cultural. Guatemala 2007, se debe entender a:
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las mujeres Mayas, Garifunas y Xinkas en calidad de personas generadoras de vida
(reproductiva y productiva), que pertenecen y recrean una cultura milenaria ejerciendo
una funcién protagénica a nivel individual y colectivo en los ambitos politico, social y
economico de forma decisiva en la sociedad).

El concepto de mujer indigena es amplio e incluye a las mujeres Garifunas que son
afrodescendientes, en este campo se defienden los derechos econdémicos, sociales y
culturales de las mujeres. Por lo que al momento de tener que defender a mujeres
indigenas se debe hacer con pertinencia cultural y de género.

Segun Acuerdo Gubernativo 525-99 de 19 de julio de 1999, emitido por el Presidente del
Organismo Ejecutivo, regula en el articulo 3 que son atribuciones de la DEMI, las siguientes:

1. Promover y desarrollar con entidades gubernamentales y no gubernamentales,
acciones tendientes a la propuesta de politicas publicas, planes y programas
para la prevencion, defensa y erradicacion de todas las formas de violencia y
discriminacion contra la mujer indigena;

2. Canalizar las denuncias sobre el tema de las mujeres indigenas que se
reciban, a donde corresponda, y darles el ordenado seguimiento,

3. Proporcionar asesoria juridica a mujeres indigenas victimas de violencia,
malos tratos, discriminacion, acoso sexual y otras violaciones a sus derechos,
y dar seguimiento a los casos que sean planteados,

4, Proporcionar atencién y servicio social a las mujeres indigenas victimas de
violencia, malos tratos, discriminacion, acoso sexual y otras violaciones a sus
derechos, y dar seguimiento a los casos que sean planteados,

5. Disefiar, coordinar y ejecutar programas educativos, de capacitaciéon y
divulgacién de los derechos de la mujer indigena,

6. Estudiar y proponer, en coordinaciéon con la COPREDEH, al Presidente de
la Republica, proyectos de ley en materia de derechos de la mujer indigena,
para lo cual la Defensoria debera tener en cuenta todas las leyes del pais, asi
como Pactos, Convenios y Tratados Internacionales ratificados por Guatemala.

Dichas atribuciones son de suma importancia, para abogados defensores en el ejercicio
de la defensa técnica, cuando estén defendiendo a alguna mujer indigena, ya que la
Defensoria podria facilitar un intérprete en caso sea necesario.

Ahora bien a nivel constitucional el articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica,
de manera general regula que:

Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos
indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas
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de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso del traje indigena
en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.

Segun preceptua el citado articulo, Guatemala esta conformada por diversos grupos
étnicos —debid decir pueblos indigenas-, donde l6gicamente incluye a las mujeres Garifunas
y Xinkas. También les reconoce derechos como el uso del traje indigena a hombres y
mujeres. Siendo la mujer indigena quien mas usa el traje indigena, lo que las identifica
con una region nacional —departamento y/o municipio- y ademas las distingue de las
demas mujeres guatemaltecas.

4.8 LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD

Tiene su origen y fundamento en la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala
de 1985, que entré en vigencia el 14 de enero del afio 1986. Es el mas alto organismo
en materia constitucional en Guatemala, su mandato se encuentra contenido en el articulo
268 que regula:

La Corte de Constitucionalidad es un tribunal permanente de jurisdiccion privativa,
cuya funcién esencial es la defensa del orden constitucional; actua como tribunal
colegiado con independencia de los demas organismos del Estado y ejerce funciones
especificas que le asigna la Constitucion y la ley de la materia.

Este alto tribunal conoce en casos de inconstitucionalidad general de las leyes y en
apelacion de inconstitucionalidad en casos concretos, en acciones de amparo interpuestas
contra el Congreso de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, y del Presidente y
Vicepresidente de la Republica; y en apelaciéon de todos los amparos interpuestos en los
tribunales de justicia, también le corresponde conocer sobre la inconstitucionalidad de
tratados, convenios y de los proyectos de ley presentados por cualquiera de los organismos
de Estado, entre otras funciones.

Se advierte la importancia que reviste la Corte de Constitucionalidad en el control de los
derechos constitucionales que les asisten a los guatemaltecos y a las personas que se
encuentren en el Estado de Guatemala.

La citada importancia de la Corte de Constitucionalidad se encuentra en el control de la
constitucionalidad y legalidad de las leyes del pais, de los recursos de inconstitucionalidad
en caso concreto, cuando la persona en calidad de sindicado se siente perjudicado por
una norma juridica especifica, y también conoce los recursos de amparo que llegan en
apelacion.

Por otra parte el Instituto de la Defensa Publica Penal en ejercicio de su funcién defensiva,
constantemente presenta Acciones de Amparo ante la Corte de Constitucionalidad, en
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defensa del debido proceso y el derecho de defensa, en espera de ser amparada y
también para agotar la via recursiva; y asi presentar denuncias ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en caso de ser necesario. Habiendo obtenido resultados favorables
en favor de las victimas de violaciones a los Derechos Humanos.

4.9 EL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS EN GUATEMALA

Para la verificacion del cumplimiento de los Derechos Humanos a nivel internacional
existe el Alto Comisionado de los Derechos Humanos para Guatemala, el cual tiene su
origen en el “Acuerdo entre el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos y el Gobierno de la Republica de Guatemala Relativo al Establecimiento de
una Oficina en Guatemala”, firmado en Nueva York, el 10 de enero de 2005, por lo que
el Estado de Guatemala por medio del Ministro de Relaciones Exteriores de la Republica
de Guatemala, le confiere amplios poderes al citado Comisionado. El Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, también denominado ACNUCH,
segun el Acuerdo citado.

El Acuerdo entre el Alto Comisionado de las Naciones Unidas y el Gobierno de la
Republica, en el Articulo V, se refiere a las funciones de la oficina, de la manera siguiente:

1. La Oficina, conforme a lo que prescribe su mandato, ejercera las siguientes funciones
bajo la autoridad del Alto Comisionado:

(@) Asesorara al poder ejecutivo en la definicion general y la puesta en practica
de normas de derechos humanos, en particular a la Comisién Presidencial
Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos
(COPREDEH). En este contexto, podra proporcionar servicios de asesoramiento
a la Policia Nacional Civil, las Fuerzas Armadas, otras instituciones del ejecutivo
responsable de derechos humanos, y el poder legislativo, y se cerciorara de que
todo proyecto de ley en materia de derechos humanos sea respetuoso de los
instrumentos y compromisos internacionales en la materia.

Segun el parrafo anterior entre las amplias funciones que tiene el mandato del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas, estan: asesorar al organismo ejecutivo, organismo
legislativo y organismo judicial, asi como a la Policia Nacional Civil y a las Fuerzas
Armadas, en materia de derechos humanos, lo cual es beneficioso, ya que al realizar
consulta alguno de los organismos de Estado, podria evitar violaciones a los Derechos
Humanos. Pero también se debe tomar en consideracion que dentro de su mandato, se
encuentra que todo proyecto de ley en materia de derechos humanos se encuentre acorde
con los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos y de conformidad
con los compromisos que ha adquirido el Estado de Guatemala.
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Continuando con el articulo V referente a las Funciones de la Oficina del Alto Comisionado,
en el numeral 1:

(b) Asesorara a los representantes de la sociedad civil y a los particulares respecto de
todos los asuntos relacionados con la promocion y proteccion de los derechos humanos,
incluida la utilizacién de los mecanismos nacionales e internacionales de proteccion.

En atencion al contenido del parrafo citado, se les da prioridad a los representantes de
la sociedad civil y a los particulares que promuevan la proteccion de los derechos humanos,
por lo que encajan entre ellos los activistas de derechos humanos, que promueven la
proteccion de los recursos naturales en el occidente del pais, tal y como sucede en San
Marcos y Huehuetenango, donde han sido criminalizados y sujetos a proceso penal,
acusados de asociacion ilicita y de retener a personal trabajador de la mineria y de atentar
contra las instalaciones y bienes propiedad de las industrias extractoras de minerales.
Por otra parte el mismo articulo sefala en el inciso:

(c) Asesorara a las actuales y futuras instituciones nacionales de promocion de los
derechos humanos, en particular al Procurador de los Derechos Humanos, el Fiscal de
la Republica y el Procurador General de la Nacion, con miras a fortalecer sus actividades.

La importancia de la asesoria esta en que coadyuva a evitar la violacion de los derechos
humanos de los ciudadanos guatemaltecos y extranjeros, ademas evita denuncias o
demandas por violacion a los derechos humanos en contra del Estado guatemalteco ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y/o ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, segun corresponda en su orden.

Po otra parte el articulo XIV del mandato, regula que: “(...) La libertad de circulacion
comprendera las siguientes prerrogativas, que deberan ejercerse de conformidad con el
mandato de la Oficina.” Siendo ellas:

(a) El acceso a todas las carceles, centros de detencion y lugares de interrogatorio. Los
funcionarios de la Oficina tendran la opcion de entrevistarse en privado con cualquier
detenido o cualquier persona retenida en esos lugares, de conformidad con lo dispuesto
en el apartado (g) del parrafo 1 del articulo V.

Se advierte que el acceso a todas las carceles es una de las funciones del Alto Comisionado
de los Derechos Humanos —y por supuesto al personal que lo representa-, funcidon que
favorece a las personas privadas de libertad o retenidas en cualquier carcel de Guatemala,
lo que constituye un valioso recurso, al cual pueden acudir en determinado momento los
defensores publicos en defensa de sus patrocinados, o para llevar a cabo exhibiciones
personales gozando del acompanamiento de funcionarios de la Oficina del Alto Comisionado
de los Derechos Humanos.
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Preguntas de reflexion

~

A continuacion se le presenta una serie de cuestionamientos a los que debe responder
de manera clara, sencilla y objetiva, argumentado y justificando legalmente cada una
de sus respuestas.

1. Explique quienes son los garantes de los Derechos Humanos en Guatemala.

2. Explique como debe ser el proceder del Ministerio Publico relacionado con la
objetividad y la carga de la prueba.

& Considera usted que el Instituto de la Defensa Publica Penal se puede negar
a prestarle el servicio de defensa a una persona, que tenga recursos econémicos
suficientes para pago de abogado defensor.

4. Explique tres funciones de la Procuraduria de los Derechos Humanos y ponga
dos ejemplos de su aplicacion a casos concretos.

S Explique tres de las principales funciones que desarrolla la Comisién Presidencial
Contra la Discriminacion y el Racismo Contra los Pueblos Indigenas en
Guatemala.

6. Explique en qué consiste la asesoria y acompafiamiento que el Alto Comisionado

de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Guatemala, presta en
los casos requeridos y como podria ser aprovechado dicho recurso por
Defensores Publicos.
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