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Editorial

En mi calidad de Director General, es satisfactorio presentar la
Revista del Defensor en su Edicion 16, fruto del esfuerzo de los
articulistas de asumir el reto de escribir un articulo inédito, en
el que plasman experiencias y buenas practicas en la litigacion
estratégica, que realizan dia a dia. Esas vivencias pedagdgicas,
incursionan el aspecto doctrinario, legislacion, en jurisprudencia,
en derecho comparado y por supuesto en praxis, aplicando una
metodologia de analisis de casos, detectando problematicas
sustantivas o procesales, que afectan garantias convencionales
y constitucionales del debido proceso, en perjuicio de los usuarios
del Instituto, y lo relevante es que se presentan propuestas de
solucion técnico legales que inciden en resolver los problemas que
se abordan en cada articulo.

Es plausible que estas experiencias se compilen en la Revista del
Defensor No. 16, que es un legado invaluable de lectura obligatoria
por los defensores y defensoras, inclusive, es factible utilizarla
como referencia bibliografica en trabajos de tesis de pre grado,
maestrias o doctorados por la riqueza del aporte académico, que
es producto de la labor de investigacion bibliografica o de campo,
realizada por los articulistas, esfuerzo que se recompensa, al
publicar en la revista los trabajos elaborados por los autores y
sobresale que las tematicas actuales que se analizan en cada
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articulo escrito prospectivamente han de superarse a futuro, para
convertirse en un dato histérico de consulta y queda la satisfaccion
de haber participado en tan prestigioso texto.

Para Direcciéon General, es altamente significativo el presentar
a ustedes defensores y defensoras, la propuesta académica
de la Revista del Defensor No. 16, texto que al igual que sus
antecesoras, ha de trascender no solo a nivel nacional, sino
que internacionalmente que es lo merecido, por la alta calidad
académica, texto que es patrimonio institucional, por lo que se les
exhorta a leer los diferentes articulos y continuar nutriendo esta
loable revista.

M.Sc. Idonaldo Arevael Fuentes Fuentes
Director General
Instituto de la Defensa Publica Penal

Los contenidos expresados en la presente Revista es responsabilidad de los
autores y no del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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1. Definicion de pena natural

Para la comprensidén de la pena natural, se ilustra el siguiente
ejemplo: En una residencia, todos se habian dormido pues ya
era media noche, cuando el padre de familia escucha un ruido
en el jardin dentro de su casa, como que si alguien salté y callo
en el suelo. El duefio de la casa se levanta con una pistola en la
mano y ve por la ventana una silueta que se levanta del suelo
y camina hacia la puerta de la casa, entonces dispara varias
veces, creyendo que es un delincuente que habia entrado a la
residencia. Posteriormente, enciende la bombilla de luz eléctrica
que alumbraba el jardin y ve que yace en el suelo herido de muerte
por los balazos provocados por los disparos, su hijo de diecisiete
anos, que por andar trasnochando y no portar llave de la puerta,
tuvo que saltar la pared para ingresar a su casa. Llaman a la Policia
Nacional Civil, y lo consignan al Juzgado de Turno, alli le imputan
el delito de parricidio.

En este caso, el padre de familia es sindicado de parricidio, delito
que tiene una pena de 30 a 50 afios de prision, y que sufrira si lo
condenan, mas el dolor moral grave de haber matado a su hijo,
aunque sin saberlo. Ademas, la censura y desprecio de su familia,
los gastos del sepelio, pérdida del trabajo entre otras.

En el ejemplo anterior, ademas de la pena estatal ;Habra una
pena natural?, para ello es necesario, comprender juridicamente
el concepto de poena naturalis. EI concepto de pena criminal

¢]
)
-
=
=
)
<
3
]
)
=
=
=
)
<
3
~
W)
S
-
N
=
~
s
=
~
S
N
=
)
=
~
S
~
~




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

coincide en que la pena natural, en el sentido que ambas son una
consecuencia del delito, una secuela del delito que puede tener
diversas causas, pero los efectos son para la persona que realizé la
conductailicita. En ese sentido, el legislador reconoce ese mal, esa
consecuencia perniciosa que sufre el autor de un delito y al aplicar
los principios de la pena, por ejemplo, el principio de necesidad
de las penas, considera que la pena forensis o pena criminal no
es necesaria, puesto que el autor sufre con las consecuencias de
su actuar ilegal, y no le impone la pena que el tipo penal tiene
asignado. En ese sentido Zaffaroni, (2001), define la pena natural
de la siguiente forma:

Se llama pena natural al mal grave que el agente sufre
en la comision del injusto o con motivo de este, pues de
imponerse la pena estatal sin referencia a esa pérdida, la
respuesta punitiva alcanzaria un quantum que excederia la
medida sefalada por el principio de proporcionalidad entre
el delito y la pena, sin contar con que lesionaria seriamente
el principio de humanidad, y que también extremaria la
irracionalidad del poder punitivo, pues llevaria hasta el
maximo la evidencia de su inutilidad. Por cierto, que no
se puede descartar que, en hipotesis extremas, la poena
naturalis cancele toda posibilidad de otra pena estatal (vgr.
el conductor imprudente que causa la muerte de toda su
familia, que queda parapléjico, ciego etc. (Pag. 952)
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En esta definicidn el penalista suramericano, define la pena natural
como un mal grave que sufre el autor de un delito, e incluso lo
ilustra con el ejemplo en un delito imprudente o culposo, en donde
causa la muerte de toda su familia, y ha quedado parapléjico y
ciego. Imagine el lector, la gravedad de los males naturales que le
han sobrevenido al autor de este delito, y ademas de ser llevado
a juicio con el sufrimiento que le ocasionaron las penas naturales,
se le impondrian varias penas estatales. Llama a la reflexién el
profesor latinoamericano, en el sentido de que habra que referirse
o tomar en cuenta la pena natural, y evitar la imposicion de la pena
judicial, para no vulnerar principios de las penas tales como el
de humanidad, proporcionalidad entre el delito y la pena, de lo
contrario se haria manifiesta la irracionalidad del poder punitivo.
Al final deja la posibilidad de no imponer la pena estatal para
determinados casos extremos.

Por su parte Bacigalupo mencionado por Ruiz (2018) al referirse a
la sentencia 307/2008, en la que fue ponente el profesor espanol,
resuelve:

Se afirma que el mal, sea tanto estatal como natural, que
debe soportar el autor del delito como pena, no debe
ser superior al mal causado por el mismo [..] EI mal
naturalmente sufrido por la comision del delito —[es decir, la
pena natural, definida en el inciso anterior como] aquel mal
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sufrido por el delincuente por la propia ejecucién del delito
0 por otras circunstancias concomitantes— ya implica una
compensacion (parcial) de la culpabilidad por el hecho que
se debe descontar para que la pena no sea un mal superior
al causado por el autor. (Pags.11-12)

La pena natural, como un mal que sufre naturalmente la persona
qgue ha cometido un hecho delictivo, como consecuencia inmediata
del delito, es para el autor espafol, una compensacion de la
culpabilidad, que se debe descontar de la pena estatal. En todo
caso hace referencia al principio de proporcionalidad de la pena y
el delito al referirse que el mal que causara la pena, no debe ser
superior al mal que sufre el delincuente, por lo que la pena natural
se debe rebajar o restar de la pena estatal o judicial. Es interesante
como en Estados como Espana, no se regula expresamente la
pena natural, y hay jurisprudencia sobre este tema. En Alemania
y la mayoria de paises latinoamericanos, la poena naturalis se
desarrolla en la legislacién sustantiva o procesal por medio de
diversas instituciones para despenalizar conductas en donde
merece su aplicacion, en observancia de los principios que regulan
las penas.

La pena natural es un mal o consecuencia grave que sufre el autor
de un delito, producto de su ejecucion, o por dilacion indebida del
proceso, en donde la pena estatal es innecesaria, desproporcional
e inhumana, circunstancia que ha quedado plasmada en derechos
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humanos, principios constitucionales, en la ley sustantiva o
procesal, reconocida por el legislador en aplicacion de los principios
que rigen las penas, en un Estado democratico de derecho.

Sin embargo, la jurista alemana Sabrina Sprotte, en (Navarro,
2022. P4g.74) no esta de acuerdo con la idea que la pena natural
sea una pena, pues no tiene un proposito que se incluya dentro
de los fines de la pena, segun las diversas teorias que la explican,
y para ella, es en realidad un causal de modulaciéon de la pena
estatal. Opinion que el ponente interpreta, que para Sprotte, la
pena natural constituird una atenuante de la pena estatal, que
los érganos jurisdiccionales, tendria que tomar en cuenta en el
momento de la fijacion o determinacién de la pena.

2. Naturaleza juridica de la pena natural

La pena natural es una institucion juridico penal, que tiene por objeto
la no imposicion de la pena, dadas las consecuencias sufridas por
el autor de un delito, como lo son una afectacién grave que puede
ser fisica, mental, psicolégica, econdmica, o por dilacién indebida
del proceso, y en donde la pena no resulta necesaria ni racional.
Como una institucion juridica, tiene que tener un fundamento,
denominado naturalezajuridica. Pera hay varios puntos de vista que
sustentan su existencia: a) La pena natural como compensacion de
la culpabilidad; b) Pena natural como penalidad o punibilidad, c) La
pena natural, como excepcion al principio de legalidad procesal, y
d) La pena natural como clemencia o compasion judicial. Al final,
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en este apartado, el ponente propone la pena natural como de una
naturaleza juridica mixta.

2.1. La pena natural como compensacion de la culpabilidad
Independientemente que el delito sea doloso o culposo, tiene una
consecuencia juridica que es la pena judicial, la que se impone
al establecer la responsabilidad penal. La compensacion de la
culpabilidad consiste en que sin perjuicio que el autor del delito
es responsable del delito, puede sufrir consecuencias graves de
indole fisico, moral, psicolégico, econémico por la comision del
ilicito, y al favorecerlo con el beneficio de una pena natural en
cualquiera de sus formas, practicamente se esta compensando la
culpabilidad. Al respecto Bacigalupo, quien es el ponente de esta
naturaleza (1998) explica:

La compensacion de culpabilidad puede tener lugar en
dos sentidos diversos: cabe hablar ante todo de una
compensacion socialmente constructiva de la culpabilidad,
que tiene lugar cuando el autor del delito mediante un actus
contrarius reconoce lavigencia de lanormavulneraday actua
reparando el dafio, favoreciendo su propia persecucion.

Pero también cabe hablar de una compensacion destructiva
que tiene lugar cuando el autor recibe como consecuenciade
la comisidn del delito un mal grave que se debe abonar en el
cumplimiento de la pena. Estos males pueden ser juridicos

14
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o naturales. Los ultimos dan lugar a la tradicional figura de
la poena naturalis (...). En estos casos, se prescinde de la
pena, por un lado, porque la culpabilidad del autor ha sido
compensada por las graves consecuencias del hecho, que
para él mismo tienen efectos similares a una pena.”. (Pag.
131)

El profesor espafol, se refiere a la compensacion constructiva
cuando el autor reconoce el delito, se entrega, repara el dafio. Al
referirse a la pena natural, ésta se explica por la compensacion
destructiva, en donde para la imposicién de la pena, se aplica el
principio de proporcionalidad que debe existir entre el delito, el
dafio al bien juridico y la pena a imponer. En el caso de la pena
natural, el dafno al bien juridico persiste, pero el autor del delito
por causas naturales dentro de la comisién del mismo ha recibido
dafios graves que constituyen una compensacion destructiva por
las graves consecuencias para el autor del delito, en donde la pena
no tiene razon de ser, puesto que por el principio de racionalidad
basta con los dafios graves fisicos o psicolégicos sufridos, y la
pena juridica no es necesaria.

2.2. Pena natural como penalidad o punibilidad

Desde este punto de vista, las consecuencias naturales que ha
sufrido el autor del delito durante su ejecucién, han producido dafios
graves a su persona tanto a nivel fisico como mental o emocional,
y visto de un punto de vista puramente formal, se configura un
delito que tiene asignada una pena o consecuencia juridica, pero
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por condiciones de politica criminal, la pena que tiene asignada el
tipo penal no es necesaria ni racional que se imponga al autor, a
pesar de existir una conducta antijuridica y culpable. En ese orden
de ideas, la doctrina de la pena natural desarrollada en la ley penal
sustantiva, indica que debe de prescindirse de la pena, y se les
equipara a las condiciones objetivas de punibilidad. Al respecto Mir
(1990) respecto de la naturaleza juridica de la pena natural, indica:

Ello se explica a veces diciendo que tales condiciones
objetivas de punibilidad no afectan el merecimiento de la
pena del hecho, sino solo a su necesidad de pena. Se
quiere expresar con ello que no inciden en la gravedad
intrinseca del hecho, sino en la oportunidad politico criminal
de su punibilidad. (Pag. 160).

De estas dos posiciones, ver la pena natural equiparada a una
condicion objetiva de punibilidad, en donde la ley penal establece
en qué casos, no se puede imponer una pena, estaria ubicada
dentro de la punibilidad, en donde por las circunstancias naturales
sufridas por el autor producto de la ejecucion del delito, no es
necesaria la pena. Se considera que la pena natural regulada en
la ley sustantiva (Codigo Penal o leyes penales especiales), se
puede ubicar su naturaleza dentro de la punibilidad, atendiendo a
los principios de no necesidad de imposicion de la pena, sumando
para ello el principio de humanidad de las penas y de racionalidad.
Esta posicién también la adopta Vitale (1998) quien ademas agrega
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el principio de racionalidad de los actos de gobierno y razonabilidad
de las decisiones judiciales, especialmente en su imposicion.

La imposicion de una pena para los supuestos de la
llamada “pena natural”, violentaria abiertamente el principio
de estricta necesidad de la pena. A su vez, importaria
una reaccion estatal verdaderamente cruel, con lo cual se
estaria transgrediendo el principio de prohibicion de las
penas crueles, inhumanas o degradantes. Por supuesto
que, a su vez, ello seria un modo ilegitimo de desconocer
el principio de racionalidad de los actos de gobierno y de
razonabilidad de las decisiones judiciales, resultando la
pena en concreto una respuesta del Estado incapaz de
servir para el cumplimiento del fin de “reinsercion social”
que las normas fundamentales le atribuyen a su ejecucion.
(Pag. 115)

2.3. La pena natural, como excepcion al principio de legalidad
procesal

Anteriormente, se ha explicado la naturaleza juridica de la pena
natural, desde el punto de vista de la teoria del delito, toca ahora
analizarla desde la dptica procesal, y en ese sentido, se tomara
como base el principio de legalidad procesal, en donde los 6rganos
del Estado tienen la obligacién de investigar y llevar a juicio
todos los delitos, sin embargo, este principio tiene su excepcion
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denominado principio de oportunidad Jorge, (2019) lo plantea de
la siguiente forma:

Por una parte, podemos ver en la Pena Natural una
excepcion al principio de legalidad, que funciona como una
herramienta procesal que permite dispensar de la aplicacién
de la pena estatal en los casos previstos. Esta solucion es
planteada en los modernos sistemas procesales, como una
facultad asignada al Fiscal Penal, quien, como titular de la
accion penal publica, puede aplicar criterios de oportunidad
que permitan suspender la investigacion. (Pag. 6)

Al consultar la legislacion de los paises latinoamericanos, se
observd que la mayoria regulan la pena natural en la legislacion
procesal, especificamente como una medida alterna al proceso
penal, dentro del criterio de oportunidad. Cuando se beneficia al
autor de un hecho punible, por la concurrencia de consecuencias
naturales (dafos, mentales o emocionales), practicamente, se
esta despenalizando su conducta, en casos especificos sefialados
por la ley, por lo que no es necesario imponer la pena judicial
por medio de una sentencia, sino basta con la imposicidn de una
medida desjudicializadora. Por ejemplo, Guatemala regula la pena
natural como uno de los supuestos del criterio de oportunidad.

18
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2.4. La pena natural como clemencia o compasion judicial
Ademas de las teorias dogmaticas de Bacigalupo, Mir Puig, Vitale
y otros, también hay autores que consideran que hay una cuarta
teoria para explicar la naturaleza juridica de la pena natural, no
basadas tanto en el Derecho penal, sino en la filosofia. Dentro de
ellos Ruiz y Serrano (2018) quienes, explican que:

La clemencia es una motivacion de la gracia bien distinta de
la equidad. Entendida en el estricto sentido “una emocién
esencialmente altruista, ya que hace referencia a nuestra
susceptibilidad frente a la desdicha ajena y al interés
concomitante de mitigarla, o cuanto menos, no aumentarla.
(Ruiz, 2018. (Pag. 2)

Como emocidn altruista, es un sentimiento que tienen por lo menos
la mayoria de seres humanos hacia las personas que sufren por
diversas razones, y se tiene algun interés por ayudarles a mejorar
su situacion o que por lo menos no aumenten sus padecimientos.
En el tema de la pena natural, si bien es cierto el sufrimiento,
deviene de las consecuencias naturales de la realizacion de un
delito, la persona que sufre puede ser objeto de misericordia,
entendida ésta como compasion por los que, incluso no la merecen,
por las mismas razones del delito. Si bien es cierto puede que para
algunos la pena natural sea el merecido castigo por las conductas
delictuosas, pero la clemencia se aplicaria al no estar de acuerdo
en la aplicacion de la pena judicial o estatal, la que aumentaria la
desdicha del autor, acrecentando el mal que recae sobre él, por

¢]
)
-
=
=
)
<
3
]
)
=
=
=
)
<
3
~
)
S
-
N
=
~
s
=
~
S
N
=
)
=
~
S
~
~




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

el delito cometido, que en todo caso seria la pena natural mas la
pena criminal.

El problema es que al juzgar, los jueces no pueden fundamentar
sus resoluciones en la clemencia 0 en emociones, sino en normas
juridicas y principios del derecho, sin embargo, juridicamente se
establecen criterios para explicar y aplicar la pena natural, ya sea
para cancelarla o disminuirla, y es donde la clemencia encuentra
un papel justificativo en el razonamiento judicial, porque se refiere a
aspectos de la moral que encuentran justificacion en el principio de
compasién como una derivacion del principio de humanidad, el cual
tiene reconocimiento doctrinal y jurisprudencial. Ademas, porque
hay algunos casos donde la compasién influye en los juzgadores
para tomar decisiones, especialmente en los casos donde el autor
del delito se arrepiente de su actuacion reconociendo que lo que
hizo no fue lo correcto, y que desea mejorar su situacion de vida.

También se puede tomar en cuenta ademas de la conducta
reprochada, el caracter de la persona que se juzga y su historia de
vida, porlo que las situaciones que contemplala pena natural, puede
ser considerada merecedora de compasion, y en consecuencia la
no aplicabilidad de la pena mediante los mecanismos regulados
en la ley o una disminucion de la pena estatal en la sentencia.
Serrano (2021), explica como los jueces en sus resoluciones,
pueden aplicar la compasion, especialmente cuando se trata de
ponderar la pena.
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Los ejemplos que habilitan, como aquellos que niegan la
pena natural, permiten reconocer los elementos cognitivos
y afectivos de la compasion. Por un lado, el juez puede
experimentar el sufrimiento del otro, en cuanto lo reconoce
como un sufrimiento importante que debe ser tenido en
cuenta en la sentencia y en la mensuracién de la pena.
Por el otro lado, hay un claro deseo de no empeorar esta
situacion. De aqui que la mayoria de los jueces apelen a la
prohibicion de aplicacion de penas inhumanas o del doble
castigo. En caso de que hicieran caso omiso a esto, estarian
castigando en exceso a la persona. (Pag. 334)

2.5. La pena natural con una naturaleza juridica mixta
Después de analizar las diversas teorias que explican la naturaleza
juridica de la pena natural, el ponente comparte la opinién de
Bacigalupo en cuanto, esta pena es una compensacion de la
culpabilidad, pues la existencia de una conducta tipica, antijuridica
y culpable es el requisito sine qua non para la existencia de
una pena natural, y al ser reconocida por el Estado sus efectos
pueden ser la no aplicacion o disminucion de la pena estatal. Por
otra parte, el criterio de Mir Puig al incluir la pena natural dentro
de la penalidad o punibilidad, es correcto, pues en los casos de
pena natural, la pena estatal no es aplicable por ser innecesaria,
o inapropiada, y por razones de politica criminal, en los casos que
regula cada legislacion exime la pena judicial.
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En ese sentido, la pena natural como excepcién del principio
de legalidad procesal, tiene que tener una via procesal para
su aplicacion, que la mayoria de paises latinoamericanos, ha
encontrado en el criterio de oportunidad. Y finalmente, al momento
de fundamentar las resoluciones judiciales ya sea al autorizar al
Ministerio Publico abstenerse de ejercitar la accion penal, o no
continuar con la ya ejercitada, o bien al momento de dictar la
sentencia, y razonar la imposicion de la pena, juridicamente es
valido, motivar la resolucién judicial en los principios de compasién,
humanidad, proporcionalidad de las penas, y evitar a toda costa
imponer penas crueles, inhumas o degradantes.

3. Elementos de la pena natural

Al analizar las diversas definiciones, y la naturaleza juridica de la
pena natural, se pueden construir los elementos que la integran
desde su definicion, que en la mayoria de las veces aparece como
una consecuencia natural del delito cometido por el autor. Es decir,
si no existiera el delito no habria pena, nullan pena naturalis sine
crimen. En ese orden de ideas los elementos de la pena natural
son; la proporcionalidad y el arrepentimiento.

3.1. La proporcionalidad

Como se vera mas adelante, la doctrina de la pena natural esta
sustentada en la consecuencia o dafo natural que sufre el autor
por la comisién de delito, en donde unas veces por reconocimiento
legal de este tipo de pena, se puede eximir de la misma, por
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considerarla innecesaria. Otras veces como atenuante disminuye
la responsabilidad y en consecuencia la pena estatal. En ambos
casos, se aplica porque se considera desproporcional, no con el
dafo causado por el delito, sino porque la pena estatal, o judicial
que se impondria al autor del injusto, tendria que ademas soportar
los males que le ocasiona la pena natural. Desde ese punto de
vista, un primer elemento de la pena natural es la proporcionalidad,
la cual se conceptualiza como el dafo sufrido por la comision del
delito en relacioén a la pena estatal que tiene asignada el tipo penal.
Otras veces, se puede atenuar la pena, dada las circunstancias
propias de cada caso en particular. En ese sentido, Serrano,
(2022), al referirse a la proporcionalidad indica:

Lo que remarcan estos autores es que la imposicion de una
pena estatal, sin tener en cuenta los dafios que ha sufrido
el agente -la pena natural- generaria una clara violacion al
principio de proporcionalidad entre el delito y la pena. En
otras palabras, el Estado no puede hacer oidos sordos ante
las circunstancias que rodean un delito. (Pag. 866)

Para establecer la proporcionalidad de los dafos sufridos por
el autor de un delito durante su comision, lo primero que debe
observarse e incluso probarse en juicio, o para la obtencion de un
beneficio procesal, como se vera mas adelante, es la existencia
de ese dafio, posterior a la comision del delito, porque si éste ya
estaba antes del delito, no se puede tomar en cuenta, ya que no
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corresponde al concepto de pena natural. Asimismo, es importante
considerar el significado, la magnitud o gravedad del dafo ya
sea en su manifestacion fisica, moral, psicologica, econdmica y
otro tipo de dafo, porque si este es de una forma insignificante,
no se puede incluir dentro del concepto legal. En este sentido la
legislacion guatemalteca en el articulo 25 inciso 5° del Codigo
Procesal Penal, que desarrolla la pena natural como uno de los
supuestos del criterio de oportunidad, se refiere a la gravedad del
dafo que sufre el autor como consecuencia de la comision de un
delito doloso, en donde de imponerse pena estatal, ésta resultaria
inapropiada.

Ademas de describir el significado o la magnitud del dafio, aunque
sea de forma general, el articulo anterior, también se refiere a la
desproporcionalidad, cuando indica que la penaresulte inapropiada,
porque el dafio grave sufrido por el autor del delito durante su
comision, representa para €l un sufrimiento, y ademas de esa pena
natural, se le aplicaria una pena estatal sefialada en el tipo penal.
Esto no solo seria cruel, sino hasta inhumano. Por ejemplo, en el
caso Espinola, una joven regresaba de un viaje, y al ingresar a su
casa, su mama le abri6 el garaje, y una vez adentro del mismo,
acelero el vehiculo y atropello a su madre, creyendo que estaba en
reversa. La procesaron por homicidio culposo. Afortunadamente
la defensa ofrecio testigos que declararon en el juicio que el dia
del accidente mientras esperaba la ambulancia, ella estaba en
shock, desesperada y gritaba “me quiero morir’, posteriormente
estuvo en tratamiento psicolégico y psiquiatrico, de los cuales,
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se presentaron los peritajes respectivos y la declaracién de los
profesionales. Por lo que, en la sentencia, la jueza de la causa
fundamentd de la siguiente forma, en la que Serrano (2022), la
transcribe:
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Por las consideraciones y fundamentos dados respecto

de la conducta desplegada por Silvia Beatriz Espinola, el
encuentro merecedor de un reproche penal que desemboca
indefectiblemente en la imposicion de una pena. Mas el
inconveniente radica en determinar si el monto a imponer
se contradice con los principios constitucionales de
proporcionalidad y culpabilidad, esto es por las especiales
circunstancias del caso traido a estudio. Asimismo, la
imposicion de una pena estatal en casos de extrema
gravedad como éste, apareceria como innecesaria ya que
las pérdidas y sufrimientos padecidos por la imputada a
consecuencia del hecho en si, trasciende con creces la
finalidad misma de la pena'. (Pag. 868)

En Guatemala, el homicidio culposo tiene asignada una pena de
dos a cinco afios de prision (articulo 127 del Codigo Penal), pena
que se tendria que imponer, ademas de la magnitud del dafo
moral y psicolégico, sufrido por la autora del delito, quien resulté
directa y gravemente afectada por las consecuencias del ilicito.

1 Juzgado en lo Correccional N° 3 del Departamento Judicial Quilmes, Causa N° 992/2015
(registrada en la Secretaria unica de este Juzgado bajo el N° J-0007259), seguida a Silvia
Beatriz Espinola por el presunto delito de homicidio culposo”, 11 de febrero de 2016, pp. 8-9.
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Afortunadamente en el caso Espinola, se considerd a la pena
estatal como innecesaria, porque de imponerla hubiese sido una
pena desproporcional. El elemento proporcionalidad, lo que explica
es que ademas de la existencia del delito, los sufrimientos y dafios
constitutivos de la pena natural deben ser significativos, a tal punto
que obliguen a tenerlos en cuenta al momento de determinar la
pena, o bien prescindir de ella por medio del otorgamiento de una
medida alterna como el criterio de oportunidad, que es el criterio
procesal aplicable en la mayoria de paises latinoamericanos, como
se desarrollara mas adelante en el capitulo de la pena natural en el
Derecho comparado.

3.2. El arrepentimiento

Antes de conceptualizar el arrepentimiento, es importante
explicar por qué su inclusién en la pena natural, toda vez que tal
pesadumbre o contricidn se utiliza o menciona en la argumentacién
juridica, tanto la defensa, la fiscalia, y los jueces o tribunales para
fundamentar las resoluciones judiciales. De tal suerte que, en
Guatemala, se regula en el articulo 27 inciso 4° del Cédigo Penal,
como una de las atenuantes, denominada arrepentimiento eficaz,
en los casos que el autor de un delito, ha tratado o reparado con
ahinco, animosidad, dedicacién o diligencia el dafio causado al
bien juridico, o bien las dafinas y perjudiciales consecuencias del
delito. Esta es una forma practica y eficaz de acercarse al vocablo
arrepentimiento
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El arrepentimiento es una accidén, una actitud, pues no es lo
mismo, una persona que comete un delito y después se arrepiente,
en comparacion de otra que después de haber cometido el delito,
no acepa su obrar incorrecto, y sigue su vida sin modificar sus
practicas o mejorar su caracter. El arrepentimiento no solo debe ser
del diente a labio, sino demostrar con una conducta de acciones en
donde se vean los cambios en la persona que se arrepiente, como
intentar reparar el dafio producido al bien juridico de la victima
afectada, parareconciliarse con ellay con la sociedad. Incluso no es
requisito indispensable que repare el dafo, pero si que demuestre
con su conducta que esta arrepentido. El arrepentimiento puede
llegar a fines positivos como el pedir perdon a la victima o sus
familiares, aunque en algunos delitos es mucho mas dificil como
los de homicidio, también es bueno que el autor se perdone él
mismo, para poder incorporarse emocionalmente a la sociedad.
Entonces el arrepentimiento es reconocer que al realizar el delito
se ha obrado mal, o de manera incorrecta. Como indica Serrano
(2022):

Este reconocimiento tiene como consecuencia el sentimiento
de culpa vy, por lo tanto, el arrepentimiento propiamente
dicho. En otras palabras, estar arrepentido implica la
cancelacién del orgullo o de la auto justificacion de ese
obrar, y la aceptacion que la accion cometida era incorrecta
y por lo tanto no debid haber sido realizada. (Pag. 875)
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El arrepentimiento tiene que ver con remordimiento, en el sentido
de reconocer que se ha obrado mal, y emocionalmente se
representa como un sentimiento de culpa, sobre la conciencia,
que debe llevar a un cambio en la vida del autor del delito, para
que ese sufrimiento moral, sea tomado en cuenta por los fiscales
y funcionarios judiciales, al momento de resolver utilizando la
doctrina de la pena natural.

Para concluir con los elementos de la pena natural, se ilustra
con un caso en donde a una persona “Benitez”, se le condend
a siete anos por fabricacion de estupefacientes, quien interpuso
recurso extraordinario de casacion, argumentando la pena natural,
porque en la casa en donde se fabricaban hubo una explosion
en una estufa, perdiendo la vida “Tamay”, pareja de Benitez. Sin
embargo, del estudio de las actuaciones procesales, se determino
que, durante el debate o juicio, este indico6 que tenia esposa y
dos hijos, y no reconocié a Tamay como su conviviente. Ademas,
se recibieron declaraciones que Tamay tenia antecedentes de
trata de personas, y que si bien es cierto tenia relaciones con
él, era porque éste la sometia violentamente, dada la edad de
Benitez de cuarenta y cuatro afios, y la de Tamay de veintitrés
anos con una situacion de vulnerabilidad frente a él. (Serrano,
2022. Péags. 875-877). Por lo que la Sala de Casacion no casé
el recurso, declarandolo improcedente, porque no cumplia los
requisitos de proporcionalidad en el sentido de que el sufrimiento
de Benitez no fue significativo, y ademas en ningun momento hubo
arrepentimiento.
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4. Clases de pena natural

Si la pena natural es un mal, o consecuencia perniciosa, grave que
sufre el autor del delito, su clasificacion debe ser de acuerdo al
dafo recibido con ocasion del ilicito penal. De ahi que se propone
clasificarla de acuerdo al dafio en: pena natural fisica, moral,
psicoldgica, econdmica, pudiendo haber penas naturales mixtas
por ejemplo fisicas, morales y psicolégicas. No obstante, pueden
existir otras clases de pena corporal, tal como se propone en
este apartado, la pena natural por dilacién indebida del proceso.
Al respecto, Zaffaroni (2001. Pag. 953) refiere que no se pueden
limitar los dafios o sufrimientos del autor de un delito, pues puede
ser de cualquier forma, siempre que se vulneren los principios de
irracionalidad minima y humanidad.

4.1. Pena natural por dano fisico

La pena natural fisica se refiere a consecuencias graves que sufre
el autor de un delito en su cuerpo, en su salud fisica, desde la
pérdida de un miembro hasta la paralisis corporal. Este tipo de
dano puede provenir de delitos culposos o como los accidentes de
transito o automovilisticos, en donde el conductor o autor del delito
resulte con dafios muy graves, como politraumatismos, en los que
necesite mucho tiempo de tratamiento para poder recuperarse,
hasta fracturas de diversas partes de su cuerpo. Asimismo,
también pueden provenir los dafos fisicos de un delito doloso, por
ejemplo, el autor de un robo en donde haya recibido disparos, y
éstos le hayan provocado fracturas, o danos en érganos vitales
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que necesiten de tratamiento largo, incluso hasta amputaciones
de miembros del cuerpo, o que resulte que no podra valerse por
Si mismo.

Es muy conocido en Guatemala el caso de la Rancherita, en el
que una muchacha de 32 afios edad, por intimidar al piloto de
autobus urbano de la ruta numero 32 que recorria la colonia
Quinta Samayoa en la zona 7 de la ciudad capital de Guatemala,
intentd lanzarle una bomba de construccion cacera, y por el forcejo
que hubo entre el piloto y la muchacha la bomba estallé y del
impacto resultaron heridas seis personas que iban en el autobus,
incluyendo la Rancherita. Los médicos le salvaron la vida, pero del
bombazo, perdié las manos y parte de los antebrazos. El tribunal
sentenci6 a la Rancherita a 50 afos de prisidn por asesinato en
el grado de tentativa. A la fecha se encuentra sufriendo prisién
y recibié una donacion de protesis, pero fueron rechazadas por
su cuerpo. Antes del hecho, la muchacha se caso6 en la capital y
tiene dos hijos menores de edad, actualmente por su animo de
salir adelante, aprendié a escribir con la boca y con el mufidn.

Este es un ejemplo de una pena natural fisica, en donde la autora
en la ejecucidon del delito perdié las dos manos, sin perjuicio de
otros dafnos que pudiera sufrir. En Guatemala, como se explicara
mas adelante se regula la pena natural solo para delitos culposos,
por lo que ademas de la perdida de sus manos (pena natural), la
Rancherita tendra que cumplir la pena de prisidon impuesta (pena
juridica estatal).
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4.2. Pena natural por enfermedad terminal

Se denomina enfermedad terminal, la que sufre una persona en
sus ultimas consecuencias, de tipo irreversible, es decir, que no
tiene muchas expectativas de vida, y si bien es cierto, no se puede
pronosticar la fecha exacta de su muerte, también lo es que no
se recuperara. Para ampliar el concepto, el Reglamento de la Ley
del Régimen Penitenciario la define como “enfermedad en etapa
terminal la que sufre una persona reclusa en sus condiciones
organicas y de manera extremadamente irremediable. Y no existe
ninguna perspectiva de mejorar”. (Articulo 142 del Acuerdo
Gubernativo 513-2011)

Aqui no se refiere a un dafo fisico como consecuencia del delito,
sino aunaenfermedad que sufre o se hadesarrollado en elimputado
por causas propiamente patoldgicas, y a la hora que le impongan
la pena por el delito cometido, por el principio de humanidad puede
ser sujeto de una pena natural en cualquier etapa del proceso,
antes de llegar a la fase de ejecucion penal. Las legislaciones
penales de México y el Salvador incluyen la enfermedad terminal
como una pena natural. Guatemala, tiene la enfermedad terminal
como uno de los supuestos de libertad controlada dentro del
régimen progresivo.

4.3. Pena natural por danos aflictivos o morales
Después de los dafos fisicos sufridos por el autor de un delito,
estan los denominados danos aflictivos producto de un delito, en
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donde el dano fisico lo sufre una persona cercana afectivamente,
como un familiar del autor, y esto le provoca afliccion moral al
agente.

En esta afectacion grave que sufre la persona como consecuencia
del delito, dafo, menoscabo, deterioro inmaterial sufridos por
el autor de un delito, e incluyen dafio al proyecto de vida. Por
ejemplo, desde un punto de vista moral, por la muerte un familiar, o
dafos fisicos que sufra un familiar o persona con quien tiene lazos
afectivos muy fuertes, como consecuencia de su conducta ilicita.
Moreno (2019), ensena:

La pena natural moral deviene de supuestos en los que
el efecto lesivo derivado de la conducta del agente esta
relacionado con una persona distinta a su autor, pero de
quien se encuentra ligado afectivamente, por lo que el
sujeto concibe al perjuicio ajeno como propio, afectando su
psiquis de manera definitiva. (Pag. 111)

4.4. Pena natural mixta

Esta pena mixta se da cuando, producto de la comision de un delito,
el dafo lo sufre tanto el autor de un delito, asi como personas
muy allegadas a él, como familiares y amigos. Por ejemplo, un
accidente de transito en donde el piloto producto del impacto del
vehiculo que conducia sufre fracturas en las piernas, asi como
en los huesos de la cara, que le llevaran por lo menos unos seis
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meses de tratamiento, ademas del dafno moral que sufre en autor-
conductor del vehiculo en el percance automovilistico fallece su
esposa Yy su hijo de cuatro afios de edad.

De imponérsele la penajudicial, por los delitos de homicidio culposo
de su esposa y de su hijo, mas la afectacion moral que tuvo por la
muerte de los mismos, resultaria la pena estatal, desproporcionada
e irracional. Por lo regular la pena natural, de tipo aflictivo o moral,
ocurre producto de los accidentes automovilisticos, pero puede ser
producto de otro tipo de hechos en donde el afectado fisicamente
no es el autor, sino alguna tercera persona que tenga o no la calidad
de familiar, como el conductor imprudente que causa la muerte de
toda su familia, que queda parapléjico y ciego. No cabe duda que
en los casos en donde el autor haya sido afectado moralmente en
una forma grave, o con una pena natural mixta, también se vera
afectado su proyecto de vida, entendido como una expectativa
razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o
el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en
forma irreparable o muy dificilmente reparable.

Serrano (2021. Pags. 25-26) brinda un ejemplo de “un soldado
que, luego de una practica de tiro, se encontraba desarmando y
limpiando su arma cuando, sin intencion, dispara a la cabeza de
su mejor amigo, produciéndole una herida de muerte”. El ejemplo
anterior es muy similar a casos que han sucedido en Guatemala,
en donde al realizar la actividad de limpiar su arma, un agente de
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Policia Nacional Civil, dispara impactando en el cuerpo de su mejor
amigo, y producto del disparo este fallece. Por supuesto, en estos
casos de pena aflictiva o moral, este tipo de dafio no se puede
presumir, sino que debe ser alegado y probado por el abogado
defensor durante el proceso penal, ya sea para solicitar una medida
alterna al proceso penal, o que sea necesario argumentarlo en el
juicio. En todo caso se debe contar, ademas de la declaracion del
auto como medio de defensa, los testimonios de otros agentes,
para demostrar ademas del hecho, el vinculo de afecto que existia
entre el autor del delito y la victima.

4.5. Pena natural por daino psicolégico o psiquico

Esta es una afectacién en la psiquis del autor en la cual quedan
graves consecuencias en su personalidad, y para probar su
existencia se necesitade un peritaje profesional de la psiquiatria o de
la psicologia. Esta afectacion requiere de un tratamiento especifico
para poder superar los dafos sufridos como consecuencia del
delito. Se menciona la pena natural psiquica, porque varios paises
latinoamericanos la incluyen. Los dafios psicolégicos pueden ser
producto de un golpe en la cabeza, o los impactos en psiquis
del autor cuando familiares han sufrido la muerte o dafios en su
integridad fisica.

4.6. Pena natural econémica o material
Este es un dano que pudiera sufrir el autor de delito producto de
la afectacion material que sobreviene a causa de la ilicitud de
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su conducta, por ejemplo, en un accidente de transito en donde
su automovil quede inservible o bien que tenga que pagar por
la reparacion de su vehiculo. O bien la pérdida de otros bienes
materiales derivados del ilicito perpetrado.

4.7. Pena natural por dilacién indebida del proceso

Este tipo de pena natural no esta regulada especificamente en
alguna norma ordinaria sustantiva o procesal, sin embargo, ocurre
en algunos paises como Guatemala, en donde las personas se
encuentran sometidas a proceso penal, se encuentran ya sea en
prision simple o en prision preventiva, y el proceso penal no avanza,
por diversas razones que no ingresan dentro de las causales de
desvirtuar vulneracion del derecho al imputado a ser juzgado en un
plazo razonable, pues no hay complejidad del caso, ni actitud de
las partes en la dilacion del procedimiento, sino que es el Estado
por medio de sus érganos los que dilatan el plazo razonable. Por
supuesto, esta circunstancia afecta gravemente a las personas
imputadas, que, aunque no es provocada por ellos mismos,
siempre es una consecuencia del delito, esta vez atribuible a los
organos jurisdiccionales. Al respecto Zaffaroni (2001) ilustra este
punto de vista de la siguiente forma:

Por ello, nada obsta a que se considere como caso especial
de pena natural las dilaciones indebidas en el proceso
penal, que afecten el derecho del procesado a un juicio en
el plazo razonable, cuyo perjuicio debe ser considerado
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también como pena, y de tal modo, en las demoras graves,
puede resultar una modificacién del limite minimo de la
pena, sin perjuicio de la obligatoriedad de esta referencia
en la construccion de la pena como causa de atenuacion.
(Pag. 253)

La vulneracion del derecho a ser juzgado dentro de un plazo
razonable, se realiza en todas las etapas del proceso penal,
sin que el Organismo Judicial pueda brindar una explicacion
razonable. La mayoria de las veces los jueces indican que no se
celebran las audiencias por imposibilidad material y se tienen que
reprogramar las mismas, esto como una de las circunstancias que
han provocado el crecimiento de una mora judicial considerable.

Es por ello, que, en la clasificacion de la pena natural, no solo
se debe observar el dano fisico, moral, psicologico, sino también
circunstancias que vulneren normas constitucionales, como el
derecho a ser juzgado en plazo razonable, regulado en el articulo
8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
por via de los articulos 44 y 46 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, ingresa como derecho constitucional.

Los diversos tipos de dafios en que se divide la pena natural (fisico,
aflictivo o moral, mixto, econdmico, dilacién indebida del proceso,
tienen que ser de una gravedad o magnitud severa, para que
pueda calificarse como pena natural, segun el tratamiento procesal
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que le den las diversas legislaciones. Algunas legislaciones
concretamente indican el tipo de dafo, por ejemplo, fisico,
psiquico o moral grave, y comparan el dafo con la pena estatal o
forense que se le impondria al autor, para que dado el caso que
proceda su aplicacion se fundamente en los principios como el de
necesidad, de proporcionalidad, o de humanidad de la pena. Otras
legislaciones no indican sobre el tipo de dafo, unicamente que
el dafo sea grave, tal es el caso de la legislacion guatemalteca,
en donde se indica que el inculpado haya sido afectado directa y
gravemente por las consecuencias de un delito.

5. El aspecto subjetivo del tipo en la pena natural

En este apartado se desarrolla lo relacionado con la concepcién
bipartita del tipo penal, es decir tipo objetivo y tipo subjetivo.
El primero se refiere a la conducta prohibida u ordenada que
aparece en el tipo penal, denominado supuesto de hecho, aqui
se encuentran los verbos rectores y la relacion de causalidad. El
tipo subjetivo tiene que ver con el aspecto interno, si se trata de
un delito doloso o culposo, pues depende si el delito es doloso o
culposo, tendra un tratamiento distinto en la imposicién de la pena
desde que el legislador crea el tipo penal, pues los delitos dolosos
tienen asignada una pena de prisibn mas grave que la pena de
los delitos culposos o imprudentes, precisamente porque en los
primeros se configuran la voluntad y conocimiento de realizar el
tipo objetivo, mientras que en los segundos hay una violacién
del deber de cuidado. Al revisar, las diversas legislaciones de los

¢]
)
-
=
=
)
<
3
]
)
=
=
=
)
<
3
~
W)
S
-
N
=
~
s
=
~
S
N
=
)
=
~N
S
~
~




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

paises latinoamericanos, la pena natural se encuentra regulada
tanto para delitos culposos o imprudentes como para los delitos
dolosos. Aunque hay una mayor inclinacion para que se incluya
dentro de los delitos culposos, pareciera que es porque en ellos
no hay intencion de causar un resultado danoso al bien juridico, en
relacién a los delitos dolosos en donde, de entrada, el concepto de
dolo se refiere a la intencidn y voluntad de realizar el tipo objetivo.

Cuando se refiere al aspecto subjetivo del tipo penal, se puede
pensar que hay preferencia en legislarla para delitos dolosos
porque en éstos, la pena, por ejemplo, la prisién es menor, por ser
menor el reproche, sin embargo, en este apartado relacionado con
la pena natural y el aspecto subjetivo del tipo penal, es importante
sefalar que en el tema de la pena natural, no es tan importante
que el delito, sea doloso o culposo, sino la proporcionalidad de la
pena estatal que conlleva el tipo penal, en relacion al dafo que se
ocasiono el autor del delito. Tal como lo expresa Serrano, (2021) al
aclarar el aspecto subjetivo de la pena natural.

Tal como quedd determinado en los apartados anteriores, la
pena natural se diferencia del delito y es esta relacién la que
se debe evaluar. La proporcionalidad permite afirmar que lo
importante no es la imprudencia o la intencion del acusado
en la comisién del delito, sino si el dafio o sufrimiento
excede, iguala o es insignificante, en relacion a la pena que
se le deberia imponer. (Pag. 85)
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En ese sentido parece que algunos autores argentinos como
Zaffaroni, Aliaga, y Slokar, y el espafiol Enrique Bacigalupo estan
de acuerdo. Los tres primeros desde la forma como conceptualizan
la pena natural, no toman como en cuenta si el delito es doloso
o culposo, sino que su andlisis va dirigido en primer lugar a su
existencia, y en segundo lugar que, al imponer la pena estatal, sin
tomar en cuenta la pena natural, atendria como consecuencia la
vulneracion al principio de proporcionalidad. Zaffaroni (2001)

Se llama poena naturalis al mal grave que el agente sufre
en la comision del injusto o con motivo de éste, pues de
componerse la pena estatal sin referencia a esa pérdida, la
respuesta punitiva alcanzaria un quantum que excederia la
medida sefalada por el principio de proporcionalidad entre
delito y pena. (Pag. 252)

Por su parte el profesor espafnol, cuando se explico la naturaleza
juridica de la pena natural, en la compensacion de la culpabilidad,
indic6 que la pena no puede pasar por alto los dafos sufridos (pena
natural), sino que tienen que ser compensados. Se interpreta que
ademas de los dafios sufridos por la ejecucion del delito, que
corresponde a la pena natural, la culpabilidad que trae la ejecucion
del delito, tiene como consecuencia una pena estatal, que tiene
que ser compensada en virtud de los dafos naturales sufridos.
Como se observé en las opiniones de Zafaroni y Bacigalupo, el
dolo o la culpa no son determinantes en el accionar del autor de
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un delito, para reconocer a la pena natural, sino que, lo que es
determinante es la proporcionalidad entre el dafio recibido por la
pena natural, y la pena que corresponde aplicar en la ejecucion
del delito, o pena estatal. Por tal razon, la pena natural en diversos
paises latinoamericanos, se regula tanto para delitos culposos,
como para delitos dolosos. Por ejemplo, en legislaciones como
Peru, El Salvador y Venezuela, la regulacion de la pena natural
expresamente indica para delitos dolosos y para delitos culposos.
Mientras que, en la ley argentina, bolivariana, y del Uruguay,
no indica si es para delitos dolosos o culposos, por lo que se
interpreta que de forma tacita que es para ambos tipos de delitos.
Sin embargo, es mas aplicable la pena natural para delitos
culposos o imprudentes, por lo regular se aplica para hechos de
transito, o accidentes automovilisticos, en las legislaciones de
los Estados o paises como Colombia, Ecuador, Guatemala, y
Uruguay taxativamente establece que la pena natural es aplicable
unicamente para los delitos culposos.

6. La pena natural como supuesto del criterio de

oportunidad

Al investigar la doctrina de la pena natural, y su desarrollo en
diversas legislaciones, se encontré6 que doce (12) Estados de
América Latina, se incluye la pena natural, como una medida
alterna del proceso penal, como uno de los supuestos del criterio
de oportunidad. En Guatemala, se regula en el articulo 25 inciso 5°
del Cddigo Procesal Penal, como uno de los casos de la medida
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desjudicializadora en mencién. No lleva el titulo de pena natural,
pero en el ambiente judicial asi se le denomina. La condicién que
se encuentra en la norma, es que la persona imputada haya sido
afectada directa y gravemente por las consecuencias del delito. Se
aplica unicamente para los delitos culposos o imprudentes, y de
probarse los dafos graves sufridos no se le aplicara la pena, porque
ésta en considera inapropiada, o sea inadecuada, inconveniente,
e improcedente, porque de acuerdo a los principios de la pena, no
es necesaria, ni humana, ni racional para rehabilitar al procesado.

En cuanto al dafo o afectacion tiene que ser directa en la persona
del sindicado, de una forma grave, palabra que debera interpretarse
en sentido amplio de manera extensiva en beneficio del imputado.
En ese sentido el imputado puede salir, fisicamente afectado, o que
no tenga ningun dafo fisico, pero que sufra de dano psicoldégico o
emocional, moral e incluso hasta un dafo de caracter patrimonial.
Pueda ser, que el sindicado no resulte con dafo fisico, por ejemplo,
en un accidente de transito, pero que producto del percance algun
familiar pueda salir con lesiones graves, e incluso hasta fallecer.
En este sentido, la pena judicial no es necesaria por varias
razones: la existencia de una afectacion fisica, psicolégica, moral,
0 econdmica, que hacen sufrir al inculpado, por lo que habra que
evitar la criminalizacién del individuo especialmente por tratarse
de delitos imprudentes o culposos, despenalizando el hecho, por
medio de esta forma alternativa de solucionar el conflicto.
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8.1. Ejemplos de pena natural en donde se ha otorgado el
criterio de oportunidad

Los siguientes ejemplos, son producto del relato de funcionarios
de justicia en donde no fue posible obtener el numero de carpeta
judicial, ni copia de la resolucién donde se otorgd el criterio de
oportunidad.

8.1.1. Danos fisicos provocados por el imputado en la comision
del delito

En la autopista que conduce de Retalhuleu a Mazatenango, dos
personas armadas con armas de fuego, suben a un autobus
extraurbano, y dentro del mismo proceden a asaltar a los pasajeros,
cuando dos de ellos, que también iban armados disparan en contra
de ellos, uno fallece y el otro, resulta herido en la columna vertebral.
Circunstancia que le provoco paralisis en las dos piernas, por lo que
no podra caminar durante el resto de su vida. Este fue capturado y
tendra que enfrentar juicio penal, en donde la fiscalia pretende una
condena y que le impongan una pena judicial. Por lo que ademas
del sufrimiento por pérdida de movilidad en sus piernas (paralitico)
tendra que enfrentar la justicia y salir condenado a cumplir una
pena de prision.

8.1.2. Dano fisico y patrimonial por la comisién del ilicito

Este caso, se trata de un accidente de transito en donde colisionaron
dos vehiculos, que resultaron con dafnos materiales cada uno,
pero ademas ambos pilotos resultaron con lesiones, pero a uno
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de ellos, al culpable, se le tuvo que amputar una pierna, y debido
a sus escasos recursos economicos no podia pagar los gastos
ocasionados. El Ministerio Publico ya habia ejercido la accién
penal al presentar acusacion en la etapa intermedia, pero se le
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aplico el criterio de oportunidad antes de iniciar el debate, con el
supuesto de la pena natural. Paz (2022). Brinda un ejemplo de un

caso en donde se aplicé criterio de oportunidad, con fundamento
en la pena natural.

Carlos Cunero viaja en su vehiculo, en la carretera antigua
de Escuintla hacia Guatemala, en su carril derecho; al llegar
a la curva denominada “El Quetzal” advierte que hay fila (o
cola) por exceso de transito y no la respeta, decide salir de
su filay rebasar varios vehiculos y se pasa al carril izquierdo,
pero en ese momento se desplaza en su vehiculo el sefior
Luis Texcoco de Guatemala hacia Escuintla en su carril
derecho, al tomar la curva hacia “El Quetzal” subitamente
ve a un vehiculo en su carril, el cual obviamente no puede
esquivarlo y colisionan ambos vehiculos.

Del percance, ambos pilotos resultan con lesiones y los
vehiculos con dafos. El sefor Carlos Cunero sufre la
amputacion de una pierna. Aunado a ello se establece
su responsabilidad penal en el hecho de transito, en
consecuencia, debe resarcir los dafios causados al otro
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vehiculo y pagar los gastos ocasionados por las lesiones
causadas al sefor Luis Texcoco. El proceso penal llega a
la etapa del juicio oral y publico y antes de iniciar el debate,
se solicita el otorgamiento del criterio de oportunidad, con
fundamento en el numeral 5) del articulo 25 del Codigo
Procesal Penal. El tribunal accede a lo solicitado en virtud
que elacusado Carlos Cunero, expone que no puede resarcir
los dafios ocasionados ni pagar los gastos causados por
lesiones; aunado a ello debe vivir con el impedimento de
lo que fue su pierna. Tal circunstancia es considerada una
pena natural. (Pag. 50)

8.1.3. Dano emocional

Una sefiora conduce un vehiculo y lleva en el mismo a su hijo de
seis afos, tiene un accidente y en el percance fallece su hijo. En
este caso, hay un homicidio culposo regulado en el articulo 127 del
Cddigo Penal, con una pena de prision de dos a cinco afos, pero,
por el dafio emocional que sufre la madre derivado de la muerte de
su hijo, la pena resulta inapropiada.

En algunas personas, el dano psicoldégico puede ser tan grave
como un caso que un abogado relaté en una capacitacion en
Quetzaltenango, donde un hombre conducia un vehiculo y tuvo
un accidente de transito, del cual fallecieron su esposa y su hijo
de tres afios. Le afectd tanto, que entré en depresion y mientras
estaba en prision preventiva, no aguanto y se suicido.
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En otros accidentes de transito, el conductor no sale lesionado,
pero debido al percance, fallece algun miembro de su familia, y
eso le produce una afectacién psicolégica muy grave, e incluso
moral porque presencio el hecho ilicito.
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8.1.4. Otros ejemplos de aplicacion de la pena natural por

medio del criterio de oportunidad

a) El piloto de un camion que distribuia producto para tiendas de
consumo diario viajaba junto con su companero de trabajo,
que también era su cufado, existian lazos de compadrazgo,
laboraban juntos desde hace afnos; en una calle donde
repentinamente se atraviesa un motociclista, al tratar de
esquivarlo, sale del carril y se empotra de frente en un poste
de alumbrado publico, muriendo su compafero, cuhado y
compadre a la vez; al momento de la audiencia inicial se
evidencio la afectacion emocional y psicologica por la pérdida
de su compariero por una circunstancia que salio de su control.

b) Un padre de familia bastante joven, llega de su trabajo a su
casa, su bebé de meses de nacido estaba con mucha fiebre, por
lo que deciden con su esposa viajar a su lugar de origen para
que una curandera lo revise y les ayude; el viaje lo emprenden
entrada la noche, en una vuelta cerrada, por el estado de salud
de su hijo iba a la alta velocidad, vuelca el vehiculo y muere su
hijo. Ademas, él y su esposa resultan con serias lesiones.
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Es recurrente en el ambito de la praxis penal que el defensor,
objete al fiscal o al juez que en ausencia de victima natural en
determinados delitos el Estado no tiene la calidad de victima, sin
embargo, la judicatura considera que el Estado si es el agraviado,
fijando determinada cantidad dineraria en concepto de reparacion
digna. El presente estudio, se centra en analizar el concepto victima
cualitativamente, para concluir si el Estado tiene esa calidad o si
es una invencidn arbitraria, para justificar la reparacion digna.

Se espera satisfacer las expectativas del defensor con este
estudio, realizado desde una Optica mas practica que tedrica y
por supuesto, el lector debe superar el enfoque victimologico del
analisis que se realizd, estudio que se espera impacte en una
mejora continua del razonamiento critico y nivel cognitivo de las
defensoras y defensores publicos y si asi lo consideran, hagan
suyos algunos argumentos plasmados en este articulo, para
exponerlos ante los otros actores del sector justicia.

1. Victimologia y victima

El presente analisis parte desde el enfoque Victimoldgico, para
delimitar el concepto victima, que aparece por primera vez en
un estudio a nivel tedrico en 1948 con la obra de Von Hentig
“The Criminal and his victim (El criminal y su victima) y a partir
de los afios 70 es cuando comienzan a realizarse estudios con
autonomia sobre el agraviado. Von Hentig (aleman) y Benjamin
Mendelsohn (rumano-israeli) estan considerados como padres
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de la Victimologia, la cual tiene como objeto de estudio a la victima
y el delincuente (pareja penal) asi mismo el nivel conductual
conformado por la victimizacién primaria, secundaria, terciaria
y la Victimidad integrada por los factores bio-psico-sociales de
la persona natural que constituyen los factores enddgenos y
exogenos. La contribucién de Mendelshon en su obra Victimologia
fue elaborar una clasificacion de tipologias victimales: la inocente,
provocadora, imprudente, voluntaria, por ignorancia, agresora,
entre otras, por lo que el estudio de esta disciplina tiene como
centro al ser humano individual o colectivo.

La linea del pensamiento victimolégico tiene un enfoque de
derechos humanos convencional, verbigracia la Declaracion sobre
principios fundamentales de Justicia para victimas de delitos y del
abuso de poder, adoptada por la Asamblea General de Naciones
Unidas en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, la
que estipula:

“Se entendera por “victimas” las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente
en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de
poder. En la expresion “victima” se incluye, ademas, en su caso, a
los familiares o personas a cargo que tengan relacién inmediata
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con la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafnos
al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la
victimizacion”.

En este sentido es innegable, hoy endia, que ala victima directa de
un delito le asisten determinados derechos humanos universales,
interdependientes, indivisibles, inalienables e interseccionales
y el encargado de garantizar el disfrute de esos derechos es el
Estado que debe brindar proteccion integral, asi lo establece la
mandata de la Carta Iberoamericana de derechos de las victimas,
en su articulo 3, sobre el Derecho de acceso a la justicia que
estipula: “Las victimas tienen derecho a que los Estados tengan
una politica articulada, integral y sostenible de acceso a la
justicia que tome en cuenta sus diferencias e identidad cultural,
eliminando todo tipo de practica discriminatoria, que proporcione
procedimientos judiciales y administrativos, estos servicios deben
ser oportunos, expeditos, accesibles y gratuitos”, por lo que la
atencion integral a la victima es fundamental en el proceso de
sanacion y reincorporacioén al cuerpo social.

Importante es conocer que, desde el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, se listan las diferentes clases de victimas:

* Victimas de delitos

* Victimas de abuso de poder

* Victimas de desapariciones forzadas

* Victimas en el Derecho Internacional Humanitario
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La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos evoluciond y aportd el criterio plausible de expandir el
reconocimiento de la condicién de “victima” a personas que en su
jurisprudencia inicial no eran consideradas como tales, conquista
plasmada en el caso Villagran Morales y Otros vs. Guatemala,
en sentencia del 19 de noviembre del afio 1999, al reconocer
la condicion de victimas a los familiares de ellas, por lo que se
agrega a la clasificacion victimal a:

* Victimas colaterales o familiares de la victima

Por su parte el Reglamento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en su articulo 2, numeral 25, establece
que: “La expresidon presunta victima significa la persona de la
cual se alega han sido violados los derechos protegidos en la
Convencién o en otro tratado del Sistema Interamericano”, por
lo que el concepto victima no solo tiene consecuencias a nivel
doméstico en un Estado, sino que ella es sujeto de derechos
humanos internacionales y le asiste el lus Standi o acceso a la
justicia internacional ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, generando responsabilidad internacional al Estado, en
caso de condenarse por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al ente politico por vulnerador de derechos humanos
de la victima.
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2. Derecho comparado en materia procesal penal en
relacién a victima

Se exploran algunas legislaciones de paises latinoamericanos
para conocer el contenido y exencion del concepto victima:

S
=
S
S
9
]
S
A
N
S
<
3
=
N
So
=
~
=

* Colombia. En el Codigo de procedimiento penal en el articulo
132, se define legalmente que “Se entiende por victimas, para
efectos de este cddigo, las personas naturales o juridicas y
demas sujetos de derechos, que individual o colectivamente
hayan sufrido algun dafio como consecuencia del injusto”.

* Argentina. El cédigo procesal penal federal en su Capitulo 1,
sobre Derechos fundamentales, en el articulo 79, preceptua:
“Calidad de victima. Este Cdodigo considera victima:

a) a la persona ofendida directamente por el delito;

b) al conyuge, conviviente, padres, hijos, hermanos, tutores o
guardadores en los delitos cuyo resultado sea la muerte de la
persona con la que tuvieren tal vinculo, o si el ofendido hubiere
sufrido una afectacion psiquica o fisica que le impida ejercer
sus derechos”.

* Chile. En el cédigo procesal penal chileno, en el articulo 108,
se trascribe literalmente el concepto victima:

“Para los efectos de este Cddigo, se considera victima al
ofendido por el delito. En los delitos cuya consecuencia fuere
la muerte del ofendido y en los casos en que éste no pudiere
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ejercer los derechos que en este Cddigo se le otorgan, se
considerara victima:

a) al conyuge y a los hijos;

b) a los ascendientes;

c) al conviviente;

d) a los hermanos;

e) al adoptado o adoptante.”.

* Costa Rica. En el cddigo procesal penal en el articulo 70
preceptua que:

“Seran consideradas victimas:

a) La persona directamente ofendida por el delito.

b) El conyuge, la persona conviviente con mas de dos afos de
vida en comun, el hijo o la hija, la madre y el padre adoptivos,
los parientes dentro del tercer grado de consanguinidad o el
segundo de afinidad y el heredero declarado judicialmente, en
los delitos cuyo resultado sea la muerte del ofendido.

El Estado es el principal garante en la tutela, promocién y difusiéon
de los derechos humanos en general y en particular de las
victimas de delitos, proteccion que se debe realizar a través de
politicas publicas, programas y acciones que debe implementar,
esta obligacion se deriva de una responsabilidad internacional
adquirida por los Estados al signar un Convenio o Tratado
internacional en materia de Derechos Humanos, por ejemplo:
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a) Declaracion Universal de Derechos Humanos en el sexto
considerando al indicar que” los Estados Miembros se han
comprometido a asegurar, en cooperacion con la Organizacion
de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los
derechos y libertades fundamentales del hombre;

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el cuarto
considerando al indicar que “la Carta de las Naciones Unidas
impone a los Estados la obligacion de promover el respeto
universal y efectivo de los derechos y libertades humanos”,

La paradoja intrinseca es que el Estado en lugar de garantizar
el disfrute y goce de los derechos humanos, no lo hace y por el
contrario es el principal vulnerador de los mismos, por lo que esta
etiquetado de “victimario” lo que se refrenda con un ejemplo en el
caso Garcia Rodriguez y otros versus México, tramitado ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CASO
GARCIA RODRIGUEZ Y OTRO VS. MEXICO. SENTENCIA DE 25 DE
ENERO DE 2023.

El 6 de mayo de 2021 la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos sometioé a la jurisdiccion de la Corte el caso “Daniel
Garcia Rodriguez y Reyes Alpizar Ortiz respecto de los Estados
Unidos Mexicanos. La Comisién indicé que el caso se relaciona
con la responsabilidad internacional del Estado por las alegadas
torturas, violaciones a las garantias judiciales, a la presuncién
de inocencia y a la libertad personal en contra de Daniel Garcia
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Rodriguez y Reyes Alpizar Ortiz, quienes permanecieron en
prision preventiva por mas de 17 afios. Alegd que habrian sido
detenidos sin una orden judicial expedida con anterioridad vy
que solo conocieron formalmente las razones de su detencion
cuando fueron puestos a disposicion de un juez, respectivamente
47 y 34 dias luego de su privacion de libertad. Ademas, establecio
que la aplicaciéon de la figura del arraigo constituyé una medida
de caracter punitivo y no cautelar, y por lo tanto una privacién de
la libertad arbitraria y violatoria de la presuncion de inocencia.
En el presente caso, la Corte debe analizar los alcances de la
responsabilidad internacional del Estado por la alegada violacién
adiversos derechos convencionales porla detencidn, la aplicacion
de las figuras del arraigo y de la prisidn preventiva oficiosa, los
alegados hechos de tortura y el proceso penal en contra de
Daniel Garcia Rodriguez y Reyes Alpizar Ortiz. La Corte pudo
comprobar que Daniel Garcia y Reyes Alpizar: a) fueron detenidos
ilegalmente; b) sin que se les informara sobre las razones de su
detencidn; c) no fueron presentados sin demora ante una autoridad
judicial; d) carecieron de una defensa técnica en los primeros
dias posteriores a su detencidn, y e) fueron privados de la libertad
arbitrariamente al aplicarse la prision preventiva oficiosa. A raiz
de ello, se vulneraron los derechos a la libertad personal, la
integridad personal, a las garantias judiciales, y a la vida privada,
en su perjuicio. En ese sentido, para esta Corte no cabe duda
de que esos hechos fueron atribuibles al Estado por acciones
y omisiones de varios funcionarios policiales y operadores de
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justicia lo cual derivd en la responsabilidad internacional del
Estado”. Parrafos 287 y 288.

3. Victima en el proceso penal en Guatemala
Corresponde ahora, analizar la problematica recurrente que
cuestiona el defensor o defensora ante el argumento de ciertos
fiscales y juzgadores que afirman que el Estado es agraviado en
ciertos delitos que carecen de victima natural, no obstante, esa
ausencia, se realiza audiencia de reparacién digna obligando al
condenado a pagar una determinada suma dineraria.

No se excluye que en ciertos delitos el Estado sea el perjudicado,
como sucede con los tipos penales del régimen tributario,
verbigracia: la defraudacion tributaria o apropiacion indebida de
tributos (Articulos 358 A,y 358 C, Cddigo penal) pero técnicamente
no es factible hablar de que el ente politico es “victima”, si bien
es cierto que determinadas figuras delictivas por su naturaleza
afectan al Estado, no se generaliza que en todos los delitos del
codigo penal y de leyes penales especiales, el Estado sea el
damnificado.

Resulta interesante que, en la Ley contra la narcoactividad, en el
articulo 26 se establece que, por la comision de estos delitos de
narcoactividad se debe reparar el grave dafno material y moral
ocasionado a la sociedad, que es otra dptica y ello se justifica pues
el bien juridico tutelado es la salud colectiva, ello se transforma en
reparacion digna a la sociedad no al Estado.
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En la Ley organica del Instituto para la Asistencia y Atencion de la
Victima del Delito, Decreto 21-2016, puntualmente los articulos 1y
2, que tienen claridad meridiana en cuanto al elemento teleoldgico
de esa institucion, se establece lo siguiente:

“Articulo 1. Objeto. Esta Ley tiene por objeto crear el Instituto
de la Victima con la finalidad de brindar asistencia y atencion a
las victimas del delito, para lograr la reparacion digna a la cual
tienen derecho. Articulo 2. Sujetos de aplicacién. El Instituto de
la Victima atendera a las victimas que describe el articulo 117 del
Caddigo Procesal Penal, Decreto Numero 51-92 del Congreso de la
Republica, con especial interés en las victimas directas afectadas”.
No se requiere de una profunda interpretacion de los anteriores
preceptos para concluir que el Instituto de la Victima, atiende a
usuarios victimas de delitos, constituyéndose en querellantes en
el proceso penal, respetando la dignidad de la victima que tiene el
derecho a que se le informe de todas las incidencias procesales
y de estar presentes en las mismas, a que se les preste atencion
integral médica y psicoldgica, a la no revictimizacién y derecho
a una reparacion digna y transformadora, entre, otros derechos
victimoldgicos, que el Instituto exige ante el juez.

Hipotéticamente si se considera al Estado victima de un delito
debiera ser asistido por el Instituto de la Victima, situacion que
no esta contemplada en esa ley organica, sin embargo, es la
Procuraduria General de la Nacién (PGN), la que comparece
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en representacion del Estado, asi lo preceptua el articulo 7,
numeral 1, de su ley organica, intervencién que es para discutir la
reparacién digna en favor del ente politico, por tener la “calidad de
victima”, a sabiendas de que no existe asidero legal que considere
a la organizacion politica como victima o agraviado.

La logica del rol del Estado es formular politicas publicas
articuladas con diversas instituciones de gobierno o de la sociedad
civil, generando acciones afirmativas integrales en favor de
victimas de delito, verbigracia, la existencia del Departamento de
Proteccién a la Nifiez y Adolescencia Victima de Violencia Sexual
con Enfoque de Género, de la Secretaria de Bienestar Social de
la Presidencia de la Republica o el Modelo de Atencion Integral
para las Mujeres victimas de Violencia I'’kem —MAIMI- que aglutina
a varias instituciones, entonces el ente politico es el obligado a
brindar prevencion y proteccion a victimas de delito, es responsable
de la investigacion y sancion a los presuntos responsables, esa
es una de sus funciones y no la de autocalificarse victima de un
delito.

El anterior criterio tutelar se reafirma en el documento
denominado Politica Criminal Democratica del Estado de
Guatemala 2015-2035, elaborado por el Gobierno de Guatemala,
Congreso de la Republica, Ministerio Publico y Organismo
judicial, que establece: “La perspectiva victimoldgica, visibiliza
a las personas victimas del delito como sujetas de derecho, lo
cual permite que las decisiones de planificacién y ejecucion
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de medidas politico criminales por parte de las instituciones
del Estado sean eficaces, eficientes y efectivas. Ademas,
contribuye al disefio de modelos de atencion que respondan a
las necesidades de las victimas, asi como a la restitucion de sus
derechos y del dafo ocasionado por el delito, tanto en el sistema
de seguridad y justicia, como en el sistema de salud. La atencién
a las victimas del delito debe ser inmediata, con calidad y calidez,
pertinente y con pertinencia cultural, garantizando y respetando
sus derechos humanos”. Se reitera que el Estado se encuentra al
servicio de la persona humana y sociedad, asi lo postula la teoria
personalisima del Estado al afirmar que el Estado esta hecho para
el hombre y no el hombre para el Estado y que de conformidad
con el articulo 1 de la Constitucidn Politica de la Republica de
Guatemala, el fin supremo del mismo es la realizacién del bien
comun.

Esa logicidad se plasma en el estandar internacional de
Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, que conceptualiza en el punto 8, que “se entendera
por victima a toda persona que haya sufrido dafos, individual o
colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdidas econdmicas o0 menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las normas
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internacionales de derechos humanos o una violacion grave del
derecho internacional humanitario. Cuando corresponda, y en
conformidad con el derecho interno, el término “victima” también
comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo de la
victima directa y a las personas que hayan sufrido dafos al
intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para
impedir la victimizacion”.

Finalmente, se termina este recorrido legal, desde el derecho
comparado, de estandares internacionales y legislacién
nacional citando el 117, numeral 1, del Cédigo procesal penal, que
no menciona al ente supremo como victima de un delito:

“Se entendera por victimas a las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido danos, incluidas lesiones fisicas
o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién
penal vigente. Se incluye, ademas, en su caso, al conyuge, a los
familiares o dependientes inmediatos de la victima directa...”,
estas tipologias de victimas si merecen la reparacion digna
en caso de condenarse al o los autores de delitos imputados,
filosofia Victimolégica plasmada en los ya citados Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones,
que en el punto 15 reitera la finalidad de la reparacion digna:
“Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad
promover la justicia, remediando las violaciones manifiestas de las
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normas internacionales de derechos humanos o las violaciones
graves del derecho internacional humanitario. La reparacion ha
de ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio
sufrido. Conforme a su derecho interno y a sus obligaciones
juridicas internacionales, los Estados concederan reparacion a
las victimas por las acciones u omisiones que puedan atribuirse
al Estado y constituyan violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o violaciones graves del
derecho internacional humanitario”. Esa armonia convencional se
refleja en las Guias de Santiago sobre atencion y proteccién de
victimas y testigos, del afio 2020, estableciendo que las victimas
tendran derecho al acceso, a los mecanismos de la justiciay a una
pronta reparacion del dafio que hayan sufrido, segun lo dispuesto
en la legislacion nacional.

Con un razonamiento critico, se concluye que, si en el caso
concreto no existe victima individualizada, no debe proceder
la reparacion digna tal como resolvio el Tribunal Décimo de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el ambiente, en
el caso 01077-2019 -00486, de fecha 31 de enero 2023, que dictd
sentencia de condena en el procedimiento especial de aceptacion
de cargos, en contra de los acusados AAA, BBB, CCC, DDD, EEE,
FFF, por el delito de Asociacidn ilicita, articulo 4, numeral 1, de la
Ley contra la delincuencia organizada, acusandolos de formar una
estructura criminal denominada “Las cachorras” con operaciones
desde el afo 2019 en los departamentos de Guatemala,
Quetzaltenango, Sacatepéquez y Centro preventivo para hombres,
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zona 18, realizando actividades ilicitas para la compra de drogas
e ingresarlas a centros carcelarios, no logrando sus objetivos
por intervencion de la policia nacional civil. Los acusados
aceptaron los cargos con el consentimiento informado, de forma
libre, consientes y voluntariamente, debidamente asesorados por
sus abogados defensores publicos, en modo, tiempo y lugar y
calificacion juridica. Se procedié a valorar los medios de prueba
aportados por el Ministerio Publico. El fiscal pidi6 6 afios de prision
inconmutables, pero por este procedimiento se rebajé la pena
en una tercera parte, fijada en 4 afios de prisibn conmutables
a Q.5.00 diarios. De la reparacion digna. Atendiendo al criterio
de equidad y de conformidad con la Sana critica razonada se
resuelve improcedente la reparacion digna por parte de los
sentenciados por no existir victima determinada, en armonia con
lo expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que es del criterio de que la reparacion digna no debe constituir
un enriquecimiento ilicito. Caso Veliz Franco vs. Guatemala,
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19
de mayo 2014, parrafo 244.

El anterior fallo estd apegado al debido proceso justo, pues
sin existencia de victima en un delito, no debiera discutirse la
reparacion digna y lo sobresaliente es la postura de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que tilda de que esa
reparaciéon no debe transformarse en enriquecimiento ilicito y
que puede catalogarse como un abuso y exceso del ejercicio
de un derecho, de conformidad con el articulo 18, de la Ley del
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Organismo Judicial, por lo que el tribunal Décimo de Sentencia
Penal, actué dentro del marco garantista y sobre todo con un
criterio jurisprudencial supra nacional de Derechos humanos.

4. Efecto del expansionismo del Derecho penal 4 EI
Estado como victima de delito?

En un examen prima fase se concluye que victima es la persona
humana, por excelencia, de conformidad con las diferentes
normativas supra citadas, que estan en sintonia con el enfoque
victimolégico convencional en materia de derechos humanos,
pero la dinamica del expansionismo del Derecho penal y su légica
de ingresar a espacios que antes el Derecho penal no trastocaba,
esta presente, relativizando garantias penales como sucede en
el Derecho penal del enemigo que nutre ese expansionismo que
cambia paradigmas en la persecucion penal y para muestra
de ese retroceso, se tiene como ejemplo, lo regulado el Cédigo
Organico Integral Penal —COIP- de Ecuador, que victimiza al
Estado, en el articulo 441, numeral 6 que estipula:

“Se consideran victimas, para efectos de aplicacion de las
normas de este Cadigo, a las siguientes personas:

6. El Estado y las personas juridicas del sector publico o privado
que resulten afectadas por una infraccion”.

Esta inclusion novedosa del Estado en calidad de victima, se
aparta de los postulados de la Victimologia, de los parametros
internacionales de derechos humanos y de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo que es
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cuestionable al brindarle al ente politico la calidad de agraviado
en el proceso penal, sin embargo, el juez tiene asidero legal
para conceptualizar al Estado como victima, por ende, aplicar la
reparacion digna, esa es la realidad juridica de aquel pais.

En la ley sustantiva o procesal penal de Guatemala, no esta
incluido el Estado como victima, no existe fundamento legal y
a sabiendas de esa ausencia de regulacion legal, ciertos
juzgadores y fiscales, tergiversan la reparacion digna al solicitar
su realizacion en delitos que carecen de victima individualizada,
sobreponiendo al ente politico como agraviado y que es
representado por la Procuraduria General de la Nacion, citando
el articulo 2 numeral 3, de la ley organica de esa institucién, ley
que es de caracter general, desconociendo el principio favo rei
contenido en una ley especial, que es el Codigo procesal penal,
articulo 14, que preceptua que la normativa procesal se debe
interpretar en favor del sindicado porlo que el pago de lareparacion
es perjudicial para los procesados en delitos sin victima, eso es
como lo indicé la Corte Interamericana de Derechos Humanos un
“Enriquecimiento ilicito”.

El fin de la reparacién digna es reestablecer el Proyecto de vida
de la victima el que fue dafado por el delito, en condicién de
vulnerabilidad. En el caso Loayza Tamayo vs. Peru, Sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 27 de
noviembre de 1998, se menciona por primera vez proyecto de
vida, pero no se aceptaba del todo el resarcimiento y es en la
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sentencia dictada por ese organismo supranacional en el caso
Cantoral Benavides vs. Peru, del 3 de diciembre de 2001, que
se acepta el resarcimiento a las victimas, como un derecho
auténomo, pues se ordena al Estado de Peru a asumir los gastos
de los estudios universitarios de la victima para que pudiera
rehacer su proyecto vital. En la referida sentencia del caso Loayza
Tamayo, se establece que “La reparacion es el término genérico
que comprende las diferentes formas como un Estado puede
hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido
(restitutio in integrum, indemnizacion, satisfaccion, garantias de
no repeticion, entre otras). Parrafo 85 del fallo supranacional.

Restablecer el proyecto de vida, es una realizacion integral
de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten
fijarse razonablemente determinadas expectativas. Se trata de
un dafio que impide o menoscaba gravemente la realizacién de
las expectativas de desarrollo personal, familiar y profesional
factibles en condiciones normales. La interrogante que se
plantea para descalificar al ente politico como victima, es 4El
Estado tiene proyecto de vida? La respuesta es un rotundo no,
entonces, por qué exige reparacion digna. Ademas, el Estado no
se encuentra en una condicion de vulnerabilidad como sucede
con la persona victima del delito. Otro punto, descalificador es
que, desde la Teoria del Estado, el ente politico esta integrado
por un territorio, sociedad, poder soberano, orden juridico y bien
comun. Surge pues la duda ¢Por el delito cometido cual de los
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cinco elementos que integran el Estado fue afectado para merecer
reparacion digna?, verbigracia por el delito de portacion ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas. Entonces se podria
responder que el Estado fue afectado en sus cinco elementos, lo
que es un absurdo.

En resumen, el Estado no es victima de ciertos delitos que no
contemplan agraviado individualizado, esa tesis no soporta el
analisis con rigor académico y practico, lo que se agrava al no
existir fundamento legal como sucede en Ecuador, sin embargo,
el juzgador niega la maxima lura novit curia (el juez conoce el
derecho) y resuelve arbitrariamente asi:

En el Juzgado Cuarto Pluripersonal de Primera Instancia penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del Departamento
de Guatemala, en sentencia del 11 de mayo del 2023, se tramité
procedimiento especial de aceptacion de cargos, en contra de
AAA, y se admiti6 como agraviada a la Procuraduria General de
la Nacién en representacion del Estado. Se acusa por el delito de
Portacién ilegal de armas hechizas o de fabricacion artesanal,
tipificado en el articulo 124 de la Ley de Armas y Municiones,
que tiene una pena de 10 a 15 anos de prision. Se cumplid
con todas las formalidades requeridas por el procedimiento de
aceptacién de cargos, rebajandose la pena a 5 afios de prision
conmutables a razén de Q.5.00 quetzales diarios. En cuanto a la
reparacién digna, se cito el articulo 124 del codigo procesal penal
y se le condend al pago de Q.3,000.00, en calidad de donacioén
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a la entidad Hospicio San José, advirtiendo que en caso de no
hacer efectiva la reparacion digna, se revocara el beneficio de la
aceptacién de cargos.

Se finaliza este circulo virtuoso normativo convencional y nacional,
concluyendo que en la legislacion de Guatemala no se contempla
al Estado como victima de delitos sin victima, por ende, no
debiera exigir reparacion digna, pues no tiene proyecto de vida
afectado y que todo el andamiaje juridico tanto sustantivo como
adjetivo analizado, coincide en el definiendis de victima, que es
una persona humana individual o colectivo de personas, victimas
de delito, desde una 6ptica Victimologica.
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En Guatemala se substancian procesos penales relacionados
con determinados delitos de mujeres victimarias, sin embargo,
en este articulo abordaremos aquellos hechos delictivos que de
manera voluntaria o involuntaria una persona (mujer) termina
con la vida de otra u otras derivado de la situacion de mujer, que
es muy importante abordar desde el derecho penal cuales son
las razones, los motivos, las causas que llevan a las mujeres a
cometer determinados delitos, mas aun cuando al adentrarnos
en su contexto de vida vemos que su vida ha estado alejada
del crimen, sin embargo por situaciones fisicas, psicoldgicas y
emocionales; de la noche a la mafiana sus vidas cambian y se
encuentran en una prision.

Entre estos delitos encontramos el parricidio, el cual se
encuentra tipificado en el articulo 131 del Codigo Penal:
“Quien conociendo el vinculo matare a cualquier ascendiente
o descendiente...” y el infanticidio articulo 129: “La madre que
impulsada por motivos intimamente ligados a su estado, que le
produzcan indudable alteracién siquica matare a su hijo durante
su nacimiento o antes de que haya cumplido tres dias...” Podemos
notar que el articulo 131 del Cédigo Penal establece la muerte de
un descendiente sin tomar en cuenta alguna alteracion psiquica,
para poder argumentar esta situacion debemos recurrir a la parte
general del Cédigo Penal, por otro lado, el articulo 129 del Cédigo
Penal establece taxativamente la alteracién psiquica en la madre.
Apropiado es preguntarnos, ¢Por qué el delito de infanticidio si
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tiene contemplada esta alteracion psiquica, relacionada con un
periodo de perturbacion? las respuestas pueden ser varias, la
primera de ellas es que, en la época que se promulgé el Codigo
Penal guatemalteco hace cincuenta afios (1973) lo que protegia
este tipo penal era el honor de la familia, razén suficiente para
justificar la comision de este delito, toda vez que generalmente
se consideraba que la mujer que cometia este delito era porque
habia concebido un hijo en circunstancias, en ese entonces eran
inmorales. Una segunda respuesta seria que al momento de
promulgar esta norma (infanticidio) no se contaba con dictamenes
meédicos para poder establecer la duracién de la depresiéon post
parto y de alli que probablemente al azar se contemplé el periodo
de tres dias de afectacion psiquica, tampoco en esa época existia
la perspectiva de género para establecer cuales son las causas
psicoldgicas, bioldgicas y médicas que llevan a las mujeres a
dar muerte a sus hijos, a efecto de establecer un plazo para la
alteracion psiquica de las mujeres debido al periodo puerperal.

Segun estudios médicos actuales del afio 2020 para esta época la
depresion posparto puede suceder de inmediato luego del parto
o hasta un afio después y se define como depresion moderada o
severa en una mujer que acaba de dar a luz. Por lo general se da
dentro de los primeros tres meses posteriores al parto.

Las causas exactas de la depresiéon posparto aun son
desconocidas. El estado de animo de una mujer puede verse
afectado por los cambios hormonales tanto durante como después
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del embarazo. Ademas de los factores hormonales, otros factores
pueden afectar el estado de animo durante este tiempo, como
los efectos del parto y el embarazo en el propio organismo,
alteraciones en las relaciones sociales y laborales, menos tiempo
e independencia para si misma, dormir mal, incertidumbres sobre
su capacidad para ser una buena madre y el rechazo social.

El sitio web Medlineplus (https://medlineplus.gov/spanish/ency/
article/007215.htm) indica que las probabilidades de sufrir
depresidn posparto aumentan en las siguientes circunstancias:

» Se es un adulto joven (menor de 20 afos)

* Fumadoras, bebedoras o usuarias de drogas ilegales las
cuales ademas presentan riesgos graves para la salud del feto.

» Tener emociones conflictivas durante el embarazo o no
haberlo planeado

* Haber padecido de trastorno bipolar, trastorno de ansiedad o
depresion antes de quedar embarazada o durante un embarazo
anterior.

* Haber pasado por un evento estresante durante el embarazo
o durante el parto, como un parto dificil o0 de emergencia, un
parto prematuro o el descubrimiento de un trastorno congénito
o0 anomalia en el feto.

* Tener un pariente cercano que ha luchado contra la ansiedad
o la depresion

* Tener una mala relacion con la pareja o estar soltera
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+ Experimentar problemas financieros o de vivienda
* El no recibir ayuda de amigos familiares, conyuge o pareja.

Es asi que en el delito de infanticidio segun José Manuel Hurtado
Pozo (1995): “La atenuacidn se explica por los trastornos psiquicos
que ocasionan en la mujer los significativos cambios fisicos
propios del embarazo y del parto.”

Al analizar la doctrina vemos que la interpretacién de lo que se
entiende sobre el estado puerperal no ha sido igual, pudiéndose
diferenciar las siguientes interpretaciones: a) en su sentido
naturalistico: indicando que el estado puerperal debe entenderse
como presuncion de presencia de patologia psicoldgica; b) los
que le asignan un juicio de valor juridico tomandolo como criterio
cronolégico-temporal; c) los que lo consideran como un elemento
circunstancial.

Los que consideran el estado puerperal como patologia
psicoldgica indican que este estado lleva a la mujer a condiciones
psicoldégicas que coadyuvan a que aparezcan situaciones como el
honor, la miseria, las dificultades de la vida o las torturas morales
que disminuyen la capacidad de entendimiento y de auto inhibicion
de lamujer. Quienes estan a favor de esta interpretacién consideran
que la psicosis puerperal de acuerdo a su profundidad puede ser
causa de inimputabilidad o por lo menos de semiimputabilidad en
la mujer, agregando que esta perturbacion debe presumirse sin
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probarse dado que la prueba en estos casos es dificil de aportar
por sus caracteristicas.

Otro criterio es el cronologico-temporal sus seguidores no
consideran el criterio psicologico sino el de orden fisioldgico o
temporal-cronolégico, consideran que el legislador no toma en
cuenta el criterio psicologico sino el de tipo fisiolégico (temporal-
cronolégico) concluyendo que bastaria la comprobacion del
estado puerperal en la mujer, y que la accién homicida se lleve a
cabo durante ese periodo.

Esta interpretacién considera que los cambios fisiolégicos que
suceden en la mujer producto del estado puerperal la hacen
tener ciertos desequilibrios que sin llegar a constituir un estado
de inimputabilidad si son tomados en cuenta por la ley en el
sentido de aumento de sensibilidad. Esta corriente se contradice
pues indica que el estado puerperal produce un aumento de
sensibilidad, enfatiza la circunstancia psicologica del estado de
la mujer, sin embargo, considera que no se trata de un estado de
inimputabilidad.

Por ultimo, existe otra corriente que considera al estado puerperal
como elemento circunstancial, indicando que la ley no exige que
el puerperio haya producido trastornos psiquicos en la mujer para
aplicar la atenuante, pues esta posibilidad ya fue tenida en cuenta
por el legislador, aunque sin mas pretension que delimitar el
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estado dentro del cual se debe producir la accién. Esta corriente
considera que no se trata ni de una presuncion ni de un criterio
temporal sino de un particular elemento circunstancial que puede
significar un limite temporal, considerando que la atenuante es
inaplicable cuando la accion se realiza una vez que ha cesado el
puerperio.

Ricardo Nunez (1961. Pags. 133-134) define al estado puerperal
como el estado psicolégico en que se encuentra la mujer a raiz
del parto y que, a excepcidn, por lo general de la actividad de las
glandulas mamarias, tiende a desaparecer en sus causas en un
lapso relativamente corto.

Para Sebastian Soler (1976. Pag. 93), el estado puerperal es
considerado solamente como un conjunto de sintomas fisiolégicos
que se prolongan en el tiempo después del parto.

En conclusion, al estado puerperal lo podemos definir como el
conjunto de alteraciones psicoldgicas y fisicas sufridas por la
mujer en la fase del parto y posterior a éste, que no tiene limite
determinado respecto a su tiempo de duracion.

En cuanto al tiempo podriamos decir que es aquel que se
desarrolla desde que nace el nifio hasta que la situacion fisica
y el estado psicologico de la mujer regresan a la normalidad
anterior a la gestacion. Medicamente la alteracion psicoldgica de
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la madre, es consecuencia del parto, ocasionando una afectaciéon
en el entendimiento, por razones fisicas como el momento
traumatizante del parto, la debilidad como resultado de la pérdida
de sangre, y aunado a estas circunstancias las emocionales como
al sentimiento de la mujer de no querer al neonato ya sea por
circunstancias personales como una violacion o circunstancias
economicas. Todas estas circunstancias fisicas y psicolégicas
dan como resultado un estado “psicologico”, que definitivamente
incide en el juicio de culpabilidad, que al analizar cada caso en
particular puede significar una completa o incompleta alteraciéon
de la conciencia, y determinar una inexistente o disminuida
respuesta penal.

En virtud de que el estado puerperal se basa en un gran
porcentaje de aspectos organicos, la doctrina es coincidente
respecto a que el tiempo que dura es incierto y varia de una
mujer a otra, su fijacion se determinara en cada caso concreto,
situacién que sera determinada segun Salinas Sicha con el
apoyo de expertos en la ciencia médica y psicoldgica, y sobre
la base de las circunstancias en que ocurrieron y rodearon a
los hechos. Los criterios propuestos para delimitar al estado
puerperal en horas, dias, semanas son relativos pues el proceso
de recuperacion no es igual en todas las mujeres.

La ciencia médica indica que el puerperio o periodo puerperal es
el lapso en que se produce la involucion completa o casi completa
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y persistente de todos los 6rganos modificados por la gestacion,
con excepcion de las mamas. La duracion del periodo puerperal
puede extenderse entre 40 o 50 dias posteriores al parto,
concluyendo con la aparicidén del primer ciclo menstrual. Segun
los tratados de Medicina legal, este estado finaliza con la aparicion
de la primera menstruacion o con la total recuperacion del utero.
El influjo del estado de puerperio varia segun cada caso particular
y su duracion es dificil de determinar; ello depende del estado de
depresion de la mujer, como consecuencia de los sufrimientos
fisicos por los cuales ha pasado, de sus preocupaciones y de su
estado de agotamiento producidos por el parto.

Es necesario considerar que el estado puerperal representa un
“‘estado” psico-fisico y no un “periodo obstétrico”. En cuanto al
periodo de duracion deben ser los médicos (peritos), quienes en
el marco del proceso penal, deberan dar su opinion al respecto.

En otras legislaciones como la peruana, la razén esencial de
la atenuacién de la pena en el delito de infanticidio no es otra
cosa que el estado puerperal en que se encuentra la madre, el
cual sigue el sistema helvético, que consiste en incluir en los
supuestos del tipo, que la conducta homicida de la madre para
configurar infanticidio deberia llevarse a cabo durante el parto o
bajo la influencia del estado puerperal.

A este respecto Ramiro Salinas Siccha (2000. Pags. 81-82)
indica que: “resulta como efecto natural del parto, la alteracién

82



Instituto de la Defensa Piblica Penal Revista del Defensor

psicologica de la madre, ocasionando una disminucion en su
capacidad de entendimiento y sus frenos inhibitorios ello como
consecuencia del sufrimiento fisico vivido durante el parto y la
debilidad al haber perdido abundante liquido sanguineo y cuando
no, el latente sentimiento de no querer al recién nacido ya sea por
circunstancias éticas o economicas”.

En la practica, dentro del Instituto de la Defensa Publica Penal se
dio el caso en el departamento de Huehuetenango de una usuaria
sindicada por el delito de parricidio por haber dado muerte a su
hijo dentro del cuarto dia de su nacimiento: (C-13002-2020-181).
Al realizar el peritaje de género se determind que el neonato
era producto de una violacion, lo cual generd en la sindicada un
sentimiento temporal de no querer al recién nacido, asi como
que se vio forzada por agentes externos a cometer el delito,
concluyendo el peritaje de género que se habia cometido el delito
por el miedo que enfrentd al ser madre sin haberlo deseado y
como resultado de una violacion y por las relaciones de poder que
ejercia su pareja actual para deshacerse de su hijo.

Vemos en este caso que la diferencia de un dia de nacido del hijo
de la sindicada hacia la diferencia entre el delito de infanticidio
que contempla una pena de prision de 2 a 8 anos y el delito
de parricidio que tiene una pena de 25 a 50 afios. Creemos
entonces que existe la necesidad de actualizar nuestra legislacién
a las corrientes médicas, psicologicas y de género que existen
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actualmente para adaptar nuestra legislacion y contemplar esta
atenuante del estado puerperal de la madre tal como lo indica la
ciencia médica que no existe un periodo exacto de tiempo sino
que este va a variar dependiendo del estado fisico y psicologico
de cada mujer y en cada caso concreto evaluar si la sindicada
cometid el delito en ese estado puerperal que disminuye su
capacidad de entendimiento. En tanto no se dan estas reformas
en nuestro pais el defensor debe argumentar de acuerdo a la
doctrina el periodo puerperio de las sindicadas.
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Durante el 2023, la Unidad de Formacion y Capacitacién de
Defensores Publicos, realizdé capacitaciones, en forma virtual y
en forma presencial, sobre el tema de Argumentacion juridica en
primera declaracion. Asimismo, se entregd el Modulo Primera
Declaracion y Medidas de Coercion, sin embargo, por ser una
audiencia de las mas importantes del proceso penal, en este
articulo se trata el tema argumentacion juridica en primera
declaracién, pues, aunque se tenga mucha o poca experiencia
en defensa penal, es importante conocer los topicos basicos para
asistir a una persona que requiere del servicio de defensa, para
atenderla de forma técnica y profesional.

1. Argumentar

Cuando el defensor o defensora argumenta en primera declaracion
debe indicarlas razones por las que considera que las afirmaciones
que propone son las correctas. En otras palabras, debe explicar,
justificar, convencer para sostener o refutar su punto de vista, que
es su tesis o teoria del caso. Es por ello que Atienza en Galindo,
(2013. Pag. 22) ensefia que argumentar “Es una actividad que
consiste en dar razones a favor o en contra de una determinada
tesis, que se trata de sostener o refutar”.

1.1. Clases de argumentacion

La argumentacion puede ser de dos formas, oral y escrita. Durante
las audiencias del proceso penal se utiliza la argumentacion oral, y
la escrita, en la presentacion de recursos en donde la ley procesal
penal, exige que sean presentados por escrito.
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Otra clasificacion de la argumentacion, es la informal y la formal.
Durante las audiencias los justiciables presentan su argumentacion
informal, la cual no esta sujeta a ningun tipo de normas, por
ejemplo, de la logica, pero si debe tener una estructura que se
explicara mas adelante. La argumentacion formal, si esta sujeta
a ciertas reglas de la logica formal, y se manifiesta por medio
de silogismos o estructuras de pensamiento, que se integran por
dos premisas y una conclusion. En el proceso penal, se utiliza
la argumentacion formal cuando se presentan argumentos para
exponer la prueba indirecta o indiciaria, por medio de un silogismo
denominado indiciario.

Este silogismo se integra de dos premisas, denominadas, la
primera mayor y en ella se expone una regla de la experiencia, o
sea los conocimientos que se tienen acerca del mundo que nos
rodea, conocida también como sentido comun. En la presentacion
de esta premisa, siempre debe estar acompanada de las palabras
“por lo regular”, pues de lo contrario se estaria cometiendo un
error de razonamiento denominado “falacia por generalizacién
imperfecta”.

La siguiente premisa se llama menor, y en ella se expone un
dato, informacién que se obtiene de un medio de prueba que se
incorpor6 al debate, o bien en la primera declaracién, un dato
que se haya incorporado por un elemento de investigacion;
y finalmente la conclusidén, que debe ser una inferencia de las
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premisas y tiene que tener relacién con ellas. Como prueba para
el debate no necesita ser ofrecida en audiencia de ofrecimiento
de prueba.' Se desconocen casos en los que la defensa, presenta
sus argumentos formales por medio de premisas, para llegar a
una conclusion, pero sobre todo utilizando la estructura de la
argumentacion formal.

2. Audiencia de primera declaracion

En el procedimiento comun del proceso penal, es la primera
audiencia judicial, en la que se pueden dar dos formas de
realizarse, primero en la justicia retributiva y segundo en justicia
restaurativa. En el primero, la fiscalia realizara la intimacion de los
hechos y el 6rgano jurisdiccional, resolvera si liga o no a proceso
a la persona sindicada. Si se dicta auto de procesamiento en su
contra, se discutira en esa audiencia, lo relativo a las medidas de
coercion, y finalmente la discusion del plazo razonable para que
la fiscalia presente el acto conclusivo. Es por ello que se dice que
en esta audiencia el juez o jueza, resuelven la situacion juridica
del imputado.

Para la defensa, es la primera audiencia en donde tiene
participacion y tendra el ejercicio del derecho de defensa técnica,
para ello, presentara sus argumentos juridicos en beneficio de
la persona sindicada, que va desde obtener la libertad por falta
de mérito, y en los casos que proceda una medida sustitutiva de

1 Para mas informacién y ejemplos sobre el silogismo indiciario, consultar la Revista del
Defensor No 01 Instituto de la Defensa Publica Penal, afio 2002. Articulo “El silogismo

indiciario”, pagina 19. En www.idpp.gob.gt
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privacion de libertad. En los casos en donde el juez dicte auto de
prision preventiva o esté sufriendo prisién preventiva por impago
de una caucion econdémica, el defensor tiene la oportunidad
de provocar el examen de la prision y de la internacién, o de
cualquier otra medida de coercion personal que hubiere sido
impuesta. Segun el resultado, de la audiencia de revision de la
medida de coercion, la ley procesal faculta al imputado o defensor
de apelar la decisién judicial, para que decida la Sala de la Corte
de Apelaciones sobre las medidas de coercion.

En todo este proceso de defensa, derivado de la primera
declaraciéon el defensor o defensora, tendra que entrevistarse
con el usuario del servicio y estructurar una teoria del caso, y
presentar sus argumentos o contra argumentos necesarios para
obtener buenos resultados. Para ello es necesario conocer
aspectos minimos de argumentacion juridica.

En justicia restaurativa, en la audiencia donde esté presente
la victima o agraviado, o en delitos con victima indeterminada,
pudiera darse una conciliacion entre las partes, y aplicar una
medida alterna al proceso penal, como un criterio de oportunidad
0 una suspension condicional de la persecucion penal. Casos en
los que la victima y sindicado llegan a un acuerdo, y como resultado
se le repara en lo humanamente posible su derecho al agraviado,
o0 se le impone una medida de abstencion al imputado. Para
todos los casos de audiencia en primera declaracion, el defensor
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o defensora, debe construir una teoria del caso y presentar sus
argumentos para persuadir al juez.

3. Entrevista con el usuario del servicio

Para, la entrevista afortunadamente existe un formato que
proporciona el Instituto de la Defensa Publica Penal, y en el mismo
se consignan los datos de identificacién personal del imputado, asi
como otros aspectos que se indican en este formulario. Durante
la entrevista con el usuario, el defensor o defensora deben poner
mucha atencion en tres puntos fundamentales como son: el
aspecto fisico, el aspecto mental y lo relacionado con lo econémico
social del usuario. En el plano fisico se debe observar su cuerpo,
en el sentido que tenga sus extremidades tanto superiores como
inferiores completas, manos, pies y dedos. Asi como si adolece
de alguna forma de discapacidad visual, auditiva, verbal, o fisica.
Si tiene golpes visibles en su cuerpo, para preguntar ;Como se
los hizo u ocasionaron? Si es mujer, jEsta embarazada? O bien,
¢ Padece de alguna enfermedad?

En el tema mental, si puede expresarse, si comprende lo que se
le pregunta y si esta en capacidad de comprender y expresarse
durante la audiencia de primera declaracion. Si sabe leer y escribir,
y cual es su grado de escolaridad. En el aspecto  econdmico,
preguntar cual es su profesion u oficio, cuanto devenga por mes,
por quincena, semanal o diario. Si la casa en donde vive es propia
o alquilada y cuanto tiempo tiene de vivir en ella. Como se integra
su nucleo familiar, si pertenece a alguna comunidad LGBTIQ+ o
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si tiene algun sobre nombre. Toda esta informacién sera muy
importante, para establecer la teoria del caso a seguir.

En cada pregunta, se debe escuchar atentamente al imputado, y
si la defensa considera que esta en condiciones mentales para
declarar, debe hacer una prueba con algunas preguntas, para
escuchar como contesta, y orientarlo como debe responder. Lo
mejor sera que el imputado declare, para que éste ejerza su
derecho de defensa material, al menos que el usuario tenga algun
impedimento, o que ejerza su derecho al silencio, parte de su
teoria del caso.

4. La teoria del caso

El defensor o defensora, no pueden llegar a improvisar a la
audiencia de primera declaracidon, sino que tiene que preparar
un planteamiento estratégico, o plan de trabajo, encaminado
a defender a la persona que el Ministerio Publico sindica de la
comision de un delito, basado en el analisis de los aspectos factico,
juridico y probatorio. O utilizado alguna causa que exima de la
responsabilidad, dentro de ellas las causas de justificacion como:
legitima defensa, estado de necesidad o legitimo ejercicio de un
derecho; y en los casos que proceda causas de inculpabilidad
como: miedo invencible, fuerza exterior, error, obediencia debida,
u omision justificada. (Articulos 24 y 25 del Codigo Penal)

Al contar con un plan de trabajo, un planteamiento estratégico,
teoria del caso, o tesis, la defensa tiene que comunicarlo, por
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medio de un argumento que presentara, segun el caso, al fiscal
(si solicitara una medida alterna al proceso penal), o bien al juez,
ya sea para respaldar la peticién del fiscal, o bien para presentar
su contra argumento a lo solicitado por la fiscalia. Eso es lo bueno
de contar con una teoria del caso, que permitira no solo ejercer
el derecho de defensa mas técnico, sino tendra la satisfactoria
experiencia de sentir agradable su trabajo de ejercicio de derecho
de defensa técnica.

41. ;Como preparar una teoria del caso para la audiencia de

primera declaraciéon?

El defensor o defensora debe tener acceso a la carpeta judicial,
y obtener como minimo copia de la prevencion policial, asi como
de los elementos de conviccion que obren en el expediente,
especialmente en los municipios en donde hayan juzgados
de turno, pues la fiscalia y Policia Nacional Civil realizan una
investigacion preliminar, a la primera declaracion. Con una lectura
a la prevencioén policial Y demas documentos, mas la entrevista
con el sindicado, se puede empezar a estructurar una teoria del
caso, cuyos elementos son los hechos, el aspecto juridico o teorias
juridicas, y la evidencia (elementos de investigacion o prueba).
A algunos le agregan la palabra plataforma (plataforma factica,
plataforma juridica, y plataforma probatoria), pero el significado
es el mismo:
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411. Analisis del hecho

El hecho en el tema de Derecho penal, se refiere a una conducta
humana de accion u omisién dirigida a una finalidad, que esta
con anterioridad descrita en la ley penal sustantiva como delito o
falta, y que lesiona o pone en peligro un bien juridico penalmente
tutelado, que se le denominara por el momento tipo penal.

Para el analisis del hecho, se tomara como base el tiempo, que en
este caso se refiere a la fecha y la hora en que sucedio el hecho
que le imputan al sindicado. Hay hechos que principian a una
hora y terminan tiempo después del principio, debe responder a
la pregunta ;Cuando?

El lugar, significa el espacio fisico en donde ocurrié el hecho o
los hechos, puede ser abierto, cerrado, privado, publico, citadino,
o del campo, pero debe ser identificable o por medio del sistema
de direcciones urbanas, y en los casos del area rural se debe
identificar por aldea, caserio, o con sefalizaciones naturales, por
ejemplo, camino de terraceria, frente a un arbol, una piedra, entre
otros. La descripcion del lugar responde a la pregunta ;Donde? Y
por ultimo el modo en que ocurrid el hecho, o sea la forma en que
sucedio el suceso que reporta la prevencion policial, responde a
la pregunta ;Como?

41.2. Andlisis de la evidencia
En lo que respecta a la evidencia o aspecto probatorio, en este
momento se le denomina elementos de conviccion, y lo constituye
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toda clase de evidencia que vincula a la persona imputada en la
comisién del hecho que se le atribuye, por lo que se debe analizar
e inferir, si existen elementos de conviccion que en determinado
momento puedan orientar a probar los elementos del tipo penal
por el cual hizo imputacion el Ministerio Publico y la probabilidad
de la participacion del imputado en el hecho que se le sindica.
Si no existe evidencia o elementos de conviccion no se puede
ligar a proceso a la persona, porque el érgano jurisdiccional no
podra fundamentar posibilidad de participaciéon en el auto de
procesamiento.

4.1.3. Analisis de lo juridico o teoria juridicas

El tema juridico, o teorias juridicas estd conformado por toda la
legislacion, que puede utilizarse, desde convenciones y tratados
internacionales sobre derechos humanos, la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, leyes ordinarias como Cédigo
Penal o leyes penales especiales, tanto sustantivas como
procesales, reglamentos, acuerdos, entre otros. Para iniciar, se
analizara si el hecho que se le atribuye al imputado, subsume
un tipo penal (delito o falta). Por lo que, si fuere afirmativa la
respuesta, se tendrian que analizar los elementos propios del tipo
penal en particular. Si la conducta que se sefiala al sindicado no
subsume tipo penal alguno, estamos ante una accion u omision
atipica, y no se puede dictar auto de procesamiento, porque el
hecho por el cual se recibe la declaracion no encuentra ninguna
calificacién legal, de acuerdo al articulo 321 incisos 2° y 3° del
Caodigo Procesal Penal.
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En este tema de las teorias juridicas, hay que examinar el tipo
penal por el que le realizaran la intimacion al procesado, por
ejemplo, ;Cuales son los verbos rectores del tipo penal? ;Si el
imputado realizé con su conducta alguno de esos verbos rectores?,
¢Si ese tipo penal es objeto de alguna medida alterna al proceso
comun como criterio de oportunidad o suspensién condicional de
la persecucion penal?, o jsi el tipo penal, es objeto de alguna
medida sustitutiva de privacion de libertad, o tiene prohibicién?

4.1.3.1. Analizar la detencién

Antes de analizar el hecho, la prueba y las teorias juridicas, es
necesario analizar la detencién de la persona a la que se le esta
prestando el servicio. Para ello, en la prevencion policial se indica
la hora de la detencién y los motivos de la misma. Cuando ocurre
un hecho delictivo, la persona puede ser detenida por agentes
de la Policia Nacional Civil u otras del orden publico, e incluso
por personas particulares, en flagrancia, es decir, en el momento
mismo de cometer el hecho, tal como lo describe el articulo 258
del Codigo Procesal Penal, o en cuasi flagrancia, o sea, instantes
después de realizar el hecho, pero con huellas, instrumentos o
efecto del delito que hagan pensar fundadamente que acaba de
participar en la comision del mismo. Otra forma de detencion es
cuando existe una orden de juez competente.
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Si la persona es detenida, sin llenar los requisitos anteriores
(orden de juez competente, flagrancia o cuasi flagrancia), hay
una detencion ilegal, y habra que realizar una primera teoria del
caso, dentro del campo de la violacion a los derechos humanos
de la persona, pues la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos preceptua en el articulo 7 inciso 3°, que “nadie puede
ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”. Derecho
que se desarrolla en el articulo 6 constitucional. 2

Por ejemplo, en el caso que una persona haya sido detenida sin
orden de juez competente, nueve horas después de la hora de
la comision del hecho que se le endilga, lo mejor es, principiar
el argumento indicando que los jueces, fiscales y defensores
publicos son funcionarios garantes de los derechos humanos de
las personas. En el presente caso, por ejemplo, la persona XX fue
detenida el dia XX del mes de XX del afio XX a las XX horas, por
los agentes de la Policia Nacional Civil A y B, aproximadamente
nueve horas después de la comision del hecho que se le sindica,
0 sea que no se encuentra dentro de los supuestos del articulo
257 del Cddigo Procesal Penal, porque no hay flagrancia ni
cuasi flagrancia en su detencion. Ademas cuando fue detenida

2  Detencién legal. 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
exceptlan los casos de flagrante delito o falta. Los detenidos deberan ser puestos a disposicién
de la autoridad judicial competente en un plazo que no exceda de seis horas, y no podran
quedar sujetos a ninguna otra autoridad. El funcionario, o agente de la autoridad que infrinja
lo dispuesto en este articulo sera sancionado conforme a la ley, y los tribunales, de oficio,
iniciaran el proceso correspondiente. (Articulo 6 CPRG)
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no existid orden de juez competente, por lo que existe una
detencion ilegal o arbitraria violando los agentes de Estado el
derecho humano de la libertad del sefior XXXX, por lo que para
restaurarle los derechos vulnerados, en el articulo 7 incido 3°
de la Convencién Americana sobre Derecho Humanos, 9 inciso
1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi
como 6 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
se solicita que al resolver la situacion juridica del sefor XX, se
ordene su libertad por falta de mérito. Sin perjuicio de certificar lo
conducente en contra de los agentes A y B de la Policia Nacional
Civil.

4.1.3.2. Personas detenidas por faltas

En los casos que una persona haya sido detenida en flagrancia
por una falta o contravencion penal, si ésta se puede identificar
con documento personal de identificacion, o que no lo porte o
no lo tenga, puede ser identificada por el testimonio de persona
de arraigo o por la propia autoridad. En este caso, los agentes
captores de Policia Nacional Civil, deberan presentar la prevencion
policial al juez de paz, y prevenir al infractor para que comparezca
ante el juez dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, no
puede quedar detenido. Si no se puede identificar por ninguna
forma, quedara detenida, pero, los agentes captores tendran que
presentar la prevencion policial dentro de la hora siguiente a su
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detencién. Tal disposicion la regula el articulo 11 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala.?

41.3.3. Si el imputado padece de alguna discapacidad
intelectual o psicobiosocial

De acuerdo a la entrevista que el defensor o defensora le realizé
al imputado, puede darse el caso que éste tenga problemas en
su conciencia, de orientacion en tiempo, espacio, y situaciones
en la que tenga dificultad para comprender los cargos que se le
formularan, el acto procesal de la primera declaracién, y capacidad
para contribuir en su defensa. No es necesario que el defensor
conozca de psicologia, sino basta con que sospeche que la persona
detenida no comprende los aspectos anteriores, e incluso, quiza
no comprendid su actuar al momento de la realizacion del hecho
que se le sindica. En este caso, el defensor con fundamento en
el articulo 2 inciso 1°, de la Circular No 21-2013 CP de la Corte
Suprema de Justicia* debe solicitar al juez o jueza que suspenda
la audiencia de primera declaracién, y pedir que se llame a un

3 Detencion por faltas o infracciones. Por faltas o por infracciones a los reglamentos, no deben
permanecer detenidas las personas cuya identidad pueda esta establecerse mediante
documentacién, por el testimonio de persona de arraigo o por la propia autoridad.

En dichos casos, bajo pena de sancién correspondiente, la autoridad limitara su cometido a dar
parte del hecho a juez competente y a prevenir al infractor, para que comparezca ante el mismo
dentro de las cuarenta y ocho horas habiles siguientes. Para este efecto son habiles todos los
dias y horas del afio, y las horas comprendidas entre las ocho y dieciocho horas.

Quienes desobedezcan el emplazamiento seran sancionados conforme a la ley. La persona
gue no pueda identificarse conforma a lo dispuesto en este articulo, sera puesta a disposicion
de la autoridad judicial mas cercana dentro de la primera hora siguiente a su detencion.
(Articulo 11 CPRG)

4 Acuerdo Interinstitucional para la atencion integral de personas sometidas a procesos penales
con trastornos mentales o retraso mental y personas con estas condiciones sujetas a medidas
de seguridad o internamiento sujetas a centros de atencién especial, con el fin de que el Estado
garantice sus derechos humanos.
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perito del Instituto de Ciencias Forenses de Guatemala —INACIF-,
para que evalue a la persona e indique verbalmente si esta, en
condiciones de declarar. En ese momento no es necesario que
el perito sea psiquiatra o psicologo, pues de acuerdo al articulo
6 inciso 1° de la Circular antes indicada, puede ser un médico
forense. También se puede fundamentar en los articulos 76 y 77
del Cédigo Procesal Penal, para que el juez envie al imputado
a internacion para su observacion al Hospital de Salud Mental
Carlos Federico Mora, emitan dictamen, asimismo podran hacerlo
los psiquiatras del INACIF.

Si el juez suspende la audiencia de primera declaracién, habra
que esperar el dictamen por escrito del perito del INACIF. Si
esta en condiciones de declarar, habra que asistirlo y preparar
una teoria del caso para su defensa. En el caso que no esté en
condiciones de prestar su primera declaracion, el juez podra
ordenar su internacion provisional en un centro adecuado, con
fundamento en el articulo 273 del Cédigo Procesal Penal.

41.3.4. Cuando el procesado no habla el idioma espaiol, o
tiene alguna discapacidad

De la entrevista que se realiza con el imputado, el defensor o
defensora, se podra dar cuenta que no habla el idioma espafol,
o lengua oficial en la que se realizan el procedimiento penal. Se
debera preguntar, y si el Instituto de la Defensa Publica Penal, o
el érgano jurisdiccional no cuentan con intérprete en el idioma
que habla el procesado, tanto para la entrevista como para la
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audiencia, con fundamento en los articulos 12 y 143 del Cédigo
Procesal Penal, se debe solicitar que el juez o jueza nombre un
traductor del idioma que hable la persona que va a realizar su
primera declaracion.

La misma situacion para los casos de discapacidad auditiva, o
verbal, por ejemplo, una persona sordomuda, se debe solicitar
a los jueces, que gestionen ante las redes de derivacion un
intérprete en el lenguaje de sefas, para que pueda, entrevistarse
con la defensa y declarar si fuere el caso. De no cumplirse estos
requisitos, la audiencia de primera declaracion adolecera de
nulidad, por no cumplir con los requisitos o rituales establecidos
en la ley. Articulo 281 del Cédigo Procesal Penal.

41.3.5. Cuando el imputado tiene golpes en su cuerpo

Hay veces que el imputado tiene golpes visibles en su cuerpo, y se
ven escoriaciones o hematomas en algunas partes de su cuerpo.
Otras veces en partes no visibles, como espalda, estdmago,
0 en algunas extremidades. El defensor debera preguntar al
patrocinado ;Como ocurrieron esos golpes? Ante esta pregunta
puede haber muchas respuestas, dentro de ellas, pudiera ser que
el imputado diga que los agentes captores se las provocaron.
Si asi fuere, y si el imputado desea, lo puede manifestar en su
declaracién, entonces ;Cual debera ser la actitud del defensor o
defensora publica?
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El defensor publico, debera pedir al juez que conoce la primera
declaraciéon que lo envie a un hospital publico para que reciba
asistencia médica, y al Instituto Nacional de Ciencias Forenses
—INACIF- para la evaluacion del tipo de lesiones que corresponda,
pues de ello dependera si los agresores cometieron un delito
de accion publica o un delito de accion publica dependiente de
instancia particular, y si lo considera oportunamente que el juez
de oficio certifique lo conducente en contra de los presuntos
agresores. De esta forma el defensor publico, protege los derechos
humanos del imputado.

41.3.6. Cuando el imputado ha decido declarar y el juez o
jueza realiza interrogatorio

La declaracion del imputado o imputada, es un medio de defensa,
y no un medio de prueba. Si ha decidido declarar en primera
declaracién, es conveniente que la defensa lo oriente cémo
hacerlo. Légicamente después de que éste declare, el érgano
jurisdiccional le otorgara la palabra a la fiscalia para que interrogue,
pregunte o examine al imputado. En este caso la defensa debe
estar pendiente que el fiscal realice preguntas claras y precisas,
pues las preguntas oscuras, ambiguas, estan prohibidas, al igual
que las preguntas capciosas, y sugestivas, y las respuestas no
seran instadas perentoriamente, tal como lo indica el articulo 86
del Cédigo Procesal Penal. Preguntas capciosas son las que
tratan de engafar o confundir a la persona, sugestivas las que
sugieren las respuestas, y la fiscalia no puede, por ejemplo, decir:
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¢(En donde estuvo el dia ... a las ... horas. “Tiene un minuto
para contestar’. En estos casos, la defensa debera objetar las
preguntas inmediatamente indicando el motivo.

En el nuevo sistema acusatorio adversarial, las preguntas
sugestivas estan permitidas, pero sélo para testigos y peritos
(articulo 378 del Cdédigo Procesal Penal). Asimismo, los jueces
no pueden preguntar, ya que el articulo anterior que permitia
preguntas a los jueces, fue reformado.®> Ademas, lo prohibe el
articulo 1 literal a) del Acuerdo Marco Interinstitucional,® que
establece: “Respecto al articulo 82 del Codigo Procesal Penal.
a) Los jueces no estan facultados para interrogar al imputado”
Por lo que, si algun juez o jueza, pregunta, la defensa tendra que
objetar e indicarle que esta prohibido, toda vez que el 6rgano
jurisdiccional es un arbitro imparcial en el proceso.

5. Argumentacion para justicia restaurativa

En este tema, la argumentacidon también es necesaria, y aunque
dificilmente haya contra argumentos, la defensa tendra que explicar
las razones técnico juridicas, para que el juez o jueza autorice al
Ministerio Publico abstenerse de ejercitar la accion penal, y como
consecuencia, declare con lugar el criterio de oportunidad, o la

5  Por el articulo 11 del Decreto 7.2011 del Congreso de la Republica.

6  Acuerdo Marco Interinstitucional para la implementacion efectiva de las Reformas al Cédigo
Procesal Penal, suscrito entre la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, Ministerio
Publico e Instituto de la Defensa Publica Penal. De fecha 31 de agosto de 2009.

1)
9
=
S
_
=
2
S
O
N
=
S
%)
S
G}
Q
8
~N
g
Q




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

suspensién condicional de la persecucion penal, segun la medida
que se le haya solicitado a la fiscalia.

Por ejemplo, en un caso de Posesion para el consumo (Articulo 39
Ley contra la Narcoactividad), el cual tiene prohibicion de medida
sustitutiva (Articulo 264 CPP), habra que solicitar a la Fiscalia
de Ejecucion una constancia, si al imputado ya le concedieron
suspensioén condicional de la persecucion penal, asimismo obtener
la constancia de antecedentes penales extendido por la Unidad
de Estadistica Judicial, y en la audiencia de primera declaracion,
pedirle al fiscal la suspensién condicional de la persecucién penal,
con fundamento en el articulo 27 del Cédigo Procesal Penal, y el
articulo 5 del Acuerdo numero 4-2013 de la Corte Suprema de
Justicia.

En este caso, habra previamente que hablar con el sindicado para
explicarle los requisitos para que le otorguen este beneficio, los
cuales son: a) que acepte o admita la veracidad de los hechos que
se le imputaran, como en este delito no hay victima determinada, el
juez le puede imponer una medida de abstencion de las indicadas
en el articulo 25 Bis del Cédigo Procesal Penal, y, b) la voluntad
de someterse a un periodo de prueba de dos a cinco afios, en
los que se compromete a no cometer un nuevo delito, es decir a
observar buena conducta.
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Si el procesado esta de acuerdo, y el Ministerio Publico le
otorga la suspensién condicional de la persecucion penal, la
fiscalia presentara su argumento al juez competente, y luego le
preguntara al imputado si acepta la comision de los hechos que
se le sindican, si acepta una medida de abstencion y el periodo de
prueba. El juez le puede preguntar al imputado lo anterior antes
de la presentacion del argumento de la defensa. Cuando se le
otorgue la palabra a la defensa, como en justicia restaurativa no
hay contradictorio, no presentara contra argumento oponiéndose
a lo que pidio la fiscalia, asimismo tampoco es conveniente que
diga que se adhiere a lo manifestado por el Ministerio Publico,
sino que lo mejor es que en su argumentacion refuerce lo
manifestado por la fiscalia, respecto de los requisitos que exige
el articulo 27 del CPP, y 1, 6, 7 8 y 9 del Acuerdo 4-2013 de la
Corte Suprema de Justicia, en los principios de legalidad, minima
intervencion, in dubio pro libertatis, justicia restaurativa, celeridad,
resocializacion del sindicado, racionalidad y control efectivo de
la medida, relacionarlos con el caso concreto. En la peticion de
fondo, se le solicita al juez que autorice al Ministerio Publico
abstenerse de ejercitar la accion penal en contra del sefior XXXX,
y en consecuencia declare con lugar la suspensién condicional
de la persecucién penal del sefior XXXX, y ordene su libertad a
donde corresponde su libertad.

En otros tipos penales, cuando el imputado esta en condiciones
de pagar a la victima los dafios ocurridos como consecuencia del
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delito, y ésta acepta la reparacion, se le puede solicitar al fiscal,
un criterio de oportunidad, especialmente en los delitos cuya pena
no pasen de cinco afos de prision. El argumento debe reforzar lo
solicitado por la fiscalia y la peticidén sera similar: Que se autorice
al Ministerio Publico abstenerse de ejercitar la accion penal, y
en consecuencia se declara con lugar el criterio de oportunidad
a favor del sefior XXXX, y se ordene a donde corresponde su
libertad.

6. Argumentos para casos de justicia retributiva
Luego que el fiscal haya presentado su argumento en donde
solicita que se ligue a proceso al imputado, el juez le otorga la
palabra a la defensa, para que presente su contra argumento,
se le denomina de esta forma, porque en el mismo se opondra
a lo solicitado por la fiscalia. La defensa presenta su alegato, y
después de exponer las razones por las que no esta de acuerdo
con lo solicitado por el Ministerio Publico, presenta su conclusion
final, y pide que no se dicte auto de procesamiento, y se ordene
la libertad del procesado por falta de mérito. (Articulo 272 CPP)

Segun su teoria del caso, pudo haber encontrado falencias
en los hechos, en las teorias juridicas, o en la evidencia, o en
dos o tres de los elementos anteriores. Pueden darse multiples
situaciones, por ejemplo, que la conducta no subsuma ningun tipo
penal, entonces ésta sera atipica y desde ese punto de vista no
se configuran dos de los elementos del delito. Otro ejemplo, que
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el hecho no encuadre en el tipo de pena que pretende la fiscalia,
pero si hay evidencia que vincula al imputado, entonces la teoria
del caso ira orientada a un cambio de calificacion juridica del
hecho, de preferencia uno que tenga medida sustitutiva.

Si el imputado, argumenta que él no se encontraba presente en
la fecha, hora y lugar del hecho, entonces se invierte la carga
de la prueba y éste le tiene que proporcionar elementos de
conviccién para probar esa tesis. Puede ser que, si es el tipo
penal, y aprehendieron al sindicado en el lugar del hecho, pero no
hay ningun medio de investigacion que lo vincule para considerar
razonablemente que él pudo haber participado en el hecho,
entonces, no se podra dictar auto de procesamiento en su contra.
Aqui puede haber infinidad de circunstancias, pero el defensor o
defensora las debe exponer, como contra argumento, para lograr
que no se ligue a proceso a la persona, y que se le otorgue su
libertad por falta de mérito.

Casos muy especificos, delitos de lesiones leves en donde la
fiscalia no presenta el informe médico forense, para determinar
el tiempo que el agraviado permanecera con incapacidad para
el trabajo, pérdida o inutilizacién de un miembro principal, o si
quedara cicatriz visible o permanente en el rostro, (articulo 148
Codigo Penal), en la misma forma se puede argumentar en
otros tipos de lesiones. Si es un homicidio o asesinato, supone
el certificado de la partida de defuncién, ya que de acuerdo al
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articulo 182 del Cddigo Procesal Penal, hay libertad de prueba,
excepto el estado civil de las personas, el informe médico forense
para establecer la causa de la muerte.

Es por ello que el analisis del caso, debe hacerse a partir de los
elementos de la teoria del caso. Sin embargo, hay procesos en
donde el hecho endilgado, la conducta del imputado, encuadra
en el tipo penal que indica el Ministerio Publico, y ademas hay
evidencia que se presentd como elementos de investigacion,
y aun presentando contra argumentos han ligado a proceso al
imputado, es bueno recordar que el auto de procesamiento no es
apelable, sino solo reformable a peticién de parte, e incluso de
oficio, unicamente durante la etapa preparatoria. (Articulos 320
del Cdédigo Procesal Penal). En este, caso la audiencia seguira
su curso, a la siguiente parte, para discutir la necesidad de
imponer medidas de coercién al procesado, en donde el fiscal, y
el defensor por separado deben de demostrar y argumentar sus
proposiciones factica o pretensiones.

En estos casos, la defensa aplicara el plan “B” de la teoria del
caso, pues con anticipaciéon habia previsto que el delito sea
excarcelable, o sea objeto de una medida sustitutiva de privacion
de libertad. Ya se tienen los antecedentes penales del imputado
y los documentos para acreditar el arraigo, para desvanecer el
peligro de fuga o que pueda obstaculizar la investigacioén. El juez o
jueza, dara la palabra primero a la fiscalia y después a la defensa
para que presenten sus argumentos respecto de las medidas de
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coercion, y la defensa tendra que presentar su argumento para
lograr que el juzgador, le otorgue la medida sustitutiva solicitada,
este es el momento en donde utilizara toda la informacion obtenida
durante la entrevista con el procesado, para lograr una medida de
coercion mas favorable. Si es un delito patrimonial, se debe tener
cuidado que la medida guarde una graduacién proporcional con
el dafo ocasionado, como lo estipula el articulo 264 del Cédigo
Procesal Penal.’

7. Argumento escrito, recurso de apelacién

Si el delito no tiene medida sustitutiva, le dictaran al procesado
auto de prision preventiva, en donde habra que revisar la
resolucién judicial, pues podria ser que tenga algun elemento
para apelar este auto, como la vulneracién de un derecho, o de la
ley sustantiva o procesal, que afecte al procesado. Oportunidad
donde la defensa presentara su argumento por escrito, siendo el
fundamento legal el articulo 404 inciso 9° o inciso 10° segun la
Sala de la Corte de Apelaciones que conocera del caso.

Es bueno recordar, que el escrito se debe interponer ante el mismo
juez que dictd la resolucién, dentro del plazo de tres dias contados
a partir de la notificacion, indicando que el sindicado tiene interés
en recurrir, debe contener el motivo en que se funda, la expresion
de agravios, y ademas de todas las peticiones cajoneras, en la

7  En ningun caso se utilizardn estas medidas desnaturalizando su finalidad o se impondran
medidas cuyo cumplimiento fuere imposible. En especial, evitara la imposicién de una caucién
economica cuando el estado de pobreza o la carencia de medios del imputado impidan la
prestacion.
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peticién de forma que no deben faltar las siguientes: Que se otorgue
el presente recurso de apelacion y se eleven las actuaciones a la
Sala jurisdiccional respectiva. Que en caso de haber errores de
forma o de fondo en el escrito, se le otorgue el plazo de tres dias
para subsanarlos. Y en la peticion de fondo, es importante, saber
cual es la pretension del recurrente, qué es lo que quiere, que
la Sala de la Corte de Apelaciones resuelva cuando conozca el
recurso, pues los efectos de este, son: confirmar, revocar, modificar,
o reformar. En el caso de apelar, se espera que el tribunal ad quo,
revoque el auto de prision preventiva. La peticion de fondo, podria
ser: Que se declare con lugar, el presente recurso de apelacion
interpuesto en contra de la resolucién de fecha (...) dictado por
el juez (...) , y en consecuencia, se revoque el auto de prision
preventiva, y se ordene la libertad del sefior XXXX.

Si, presentd su argumento por escrito en el recurso de apelacion,
fue declarado sin lugar, y no desea acudir a la via constitucional,
tendra que realizar las visitas carcelarias mensuales, y si el usuario,
le proporciona nueva informacién, o medios de investigacion,
antes que finalice la etapa preparatoria, tendra que solicitar una
audiencia para revisar la medida de coercién, con fundamento
en el articulo 277 del Codigo Procesal Penal, y presentar sus
argumentos y medios de investigacion para probar que han
variado las circunstancias primitivas que dieron origen a la prision
preventiva. El juez escuchara su argumento, y le dara audiencia
a la fiscalia para que presente su contra argumento. De eso se
trata el proceso penal, en cada audiencia, en cada etapa o fase,
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habra que presentar sus razones por las que considera que las
afirmaciones que propone son las correctas. En otras palabras,
debe explicar, justificar, convencer para sostener o refutar su
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punto de vista, que es su tesis o teoria del caso. Este articulo,
se refirié a la audiencia de primera declaracion, y de esa forma,
el proceso avanza, por eso la importancia de preparar un plan
de trabajo para cada audiencia, denominado teoria del caso, y

presentarlo por medio de argumentos en forma verbal o escrita.
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La incorporacion de las tecnologias en todos los ambitos
de nuestras vidas se hace cada vez mas visible y por ello se
han convertido con el transcurso del tiempo en herramientas
indispensables para nuestro desarrollo. Los legisladores a nivel
mundial iniciaron hace tres décadas aproximadamente todo
un proceso para el reconocimiento de las mismas en las
legislaciones de los paises.

El término delito informatico se acuid a finales de los
afos noventa, a medida que Internet se expandidé por toda
Norteamérica. Después de una reunion en Lyon, Francia se
fundd un subgrupo del grupo de naciones que conforman el
denominado “G8” con el objetivo de estudiar los problemas
emergentes de criminalidad que eran propiciados por el inicio
de migrar a Internet como modalidad actual.

En la actualidad, las distintas sociedades del mundo se
encuentran inmersas en un proceso de modernidad
y actualizacion de las tecnologias de la informacion vy
comunicaciones, Yy es por ello que se generan avances
informaticos que coadyuvan en la busqueda de esos
mecanismos de control; las distintas tecnologias informaticas
cada vez mas se encuentran involucradas en nuestro diario
vivir, convirtiéndose en herramientas indispensables para el
desarrollo de la humanidad en sus distintos escenarios de la
vida, incluyendo el sector justicia cuando se pretende establecer
la participacion en un supuesto delito informatico.

M.A. Edgar Estuardo Melchor Solérzano
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Asi como se convierte en una herramienta de desarrollo también
debe resguardar los distintos derechos de la sociedad creando
requisitos técnicos y legales para su resguardo incluyendo los
aspectos relacionados con garantias y principios del proceso
penal.

Entre los derechos que posee la humanidad se encuentra el
del debido proceso y por ende el desarrollo de una defensa
especializada exige que los defensores publicos deban poseer
las herramientas legales y técnicas adecuadas para plantear
estrategias de defensa y teorias del delito de manera adecuada.

Es por ello importante reflexionar sobre los aspectos generales
sobre el uso de la tecnologia como una herramienta y la debida
actuacion de los defensores publicos en materia de delitos
informaticos, presentes en nuestras vidas y en especial cuando
se encuentra sujeta a una valoracién judicial para deducir la
posible responsabilidad penal por una accion especifica y la
existencia de una defensa técnica especializada durante el
desarrollo de su discusion.

El uso responsable y del conocimiento de las distintas normas
penales de naturaleza informatica que debemos poseer en el
momento de participar en un proceso como defensor publico,
decidir utilizar alguna de las aplicaciones o programas en
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nuestros dispositivos, nos generara seguridad hacia nuestros
datos e informacion personal.

Los usos de las tecnologias en el ambito de salud representan
un gran avance en la busqueda de nuestro bienestar personal y
familiar, aspecto de por si de suma importancia.

La seguridad en el ambito digital ha dejado de referirse
unicamente a aspectos personales, sino que en éste caso se ha
ampliado a todos los ambitos de interaccion en las tecnologias
de la comunicacion; con ello logramos utilizar eficientemente
las bondades de las tecnologias y con el resguardo de nuestra
informacién personal de manera inadecuada.

Los Estados deben generan politicas de proteccion de los
ciudadanos y de sus datos e informacidén que se encuentran
en el ambito de las tecnologias de la informacién, y con ello
coadyuvar a la proteccion y resguardo de su integridad en los
distintos aspectos.

Guatemala fue parte de ese proceso globalizador de
incorporacién de acciones legales de proteccion de bienes
juridicos “recientes” que debian ser protegidos por el Estado,
como lo hace con el resto de bienes afectados por la comision
de hechos delictivos; todos los avances tecnoldgicos en las
sociedades modernas desarrollan una serie de acciones y

M.A. Edgar Estuardo Melchor Solérzano
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consecuencias que deben ser incluidas en el catalogo legal
de proteccién en algun momento de la historia legislativa de los
paises. En nuestro medio estas primeras acciones contendidas
en el Derecho penal, se dieron cuando se observo la necesidad
de normar ambitos de proteccion a bienes juridicos tutelados que
anteriormente no existian o no se consideraban merecedores
de defensa estatal, misma que inici6 desde un punto de vista
restrictivo centrandose inicialmente en la proteccién de acciones
contenidas en delitos contra la propiedad intelectual, siendo
delimitado a ocho tipos penales que son los que en la actualidad
abordan la proteccién de ese bien juridico tutelado.

En la actualidad en la esfera juridica, estamos bregando
unicamente segun el bien juridico tutelado de derechos de
autor, de propiedad industrial y delitos informaticos; contenido
en nuestra legislacion penal sustantiva a partir del articulo 274
A y siguientes; sin embargo se ha gestado una corriente de
desarrollo constante que demuestra la implementacién a nivel
mundial del uso de las tecnologias y por ende su proteccion;
con ello se gener6 una corriente de actualizacion de las
acciones legislativas que debian proteger los bienes juridicos
tutelados de reciente incorporacién a los cédigos penales de
los paises; en Guatemala, la ampliacién de penalizacién de
acciones que utilizan a la tecnologia como un medio para su
comision, se inicid no con una reforma a la norma ya existente
sino a la incorporacion de nuevos tipos penales que protegen un
bien juridico, distinto al contemplado anteriormente; es el caso
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de la incorporacién de delitos contra libertad e indemnidad
sexual que fueron incorporados a la norma penal, entre otros
encontramos los siguientes: a) ingreso a espectaculos y
distribucion de material pornografico a menores de edad; b)
violacién a la intimidad sexual; ¢) comercializacién o difusion de
pornografia de personas menores de edad; d) panico financiero
y e) comercializacién de datos personales; el elemento comun de
todos ellos se encuentran basados que como medio de comision
se hace necesario el uso de la tecnologia, equipos informaticos,
uso de plataformas y servidores informaticos.

El marco normativo se amplié exponencialmente con estos
tipos penales que para su comisiéon dependen del uso de las
tecnologias de la informacion y comunicaciones -Tic's- como
un elemento relevante para su encuadre en la norma, a falta
de esos insumos informaticos seria impensable iniciar alguna
accioén penal en contra de una persona sindicada por la posible
comision de un delito de ésta naturaleza y el defensor publico
debe estar atento para preparar la estrategia de defensa y teoria
del caso de manera efectiva y enmarcada en el ambito legal.

Naturaleza y definicion juridica de los delitos
informaticos

La naturaleza y el abordaje de los delitos informaticos en el
momento de ser discutidos en el ambito judicial debe ser tratado
desde una perspectiva multicausal; lo anterior por los aspectos
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juridicos, tecnoldgicos y digitales que deben ser abordados
para su analisis, es aqui donde la funcion del defensor debe
como siempre ser juridica y ademas tecnoldgica para poder
realizar eficiente la defensa técnica en un caso sometido a su
conocimiento.

En el momento de definir las acciones delictivas de esta
naturaleza, es imperante analizar las distintas posturas de los
autores en esta materia, arribando a una que reune la totalidad
de elementos normativos y técnicos que puede facilitar su
comprension siendo la siguiente: “Accidn tipica y antijuridica,
que se sirve o utiliza de una computadora para su realizacion, o
bien va dirigida a obtener el acceso no autorizado a registros o
programas de un sistema informatico, o a producir un resultado
de dafo en ésta o en los sistemas que posee”. (IDPP, 2011).

Como se puede establecer, el elemento comun en la definicidon
se centra en la existencia de un ataque intencional de dafo
al sistema operativo de la computadora, la intromisién a base
de datos o archivos que las mismas contengan por medio de
las tecnologias, adelantando la visién del presente articulo, se
puede mencionar que se nota la ausencia del elemento culpa
como parte de la comisidén del delito que si exige que exista
todo un proceso de preparacion para su comision; esto en el
momento de estar discutiendo la posible participacion de una
persona en la comisién del mismo.
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Elementos del tipo penal

Se visualiza una discusion doctrinaria en el momento de
establecer qué elementos integran las distintas acciones
contenidas en el titulo de los delitos informaticos por su naturaleza
juridica y tecnoldgica-informatica, sin embargo, se debe tener
presente lo establecido en la doctrina y principios generales del
derecho.

Es en este momento de determinar los elementos de este tipo
cuando el defensor publico tiene el reto de establecer la
existencia de estos en la plataforma factica que presenta el
representante del Ministerio Publico y su falta representan
una linea de defensa estratégica en su participacion dentro del
proceso penal.

Los autores delimitan y establecen los siguientes elementos en
materia informatica con los componentes especificos siguientes:

* Elemento descriptivo: considerado como tal a la exposicion
y narracion total de los distintos hechos que puedan ser
incluidos en alguno de los tipos penales, objeto de analisis; es
este momento procesal cuando inicia la funcion del defensor
publico de exigir al funcionario fiscal que cumpla con los
preceptos contenidos en la ley procesal en el momento de
realizar la imputacién, misma que debe contener la parte
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juridica y tecnoldgica para poder cumplir con los requisitos
propios de estos tipos penales.

En ese momento procesal, el defensor publico debe
realizar una accion intelectual, en la cual debe establecer la
presentacion exacta y definitiva del tiempo, modo y lugar, los
hechos que se imputa al usuario del Instituto de la Defensa
Publica Penal, cumpliendo desde ese momento una defensa
técnica basada en los principios de legalidad y debido proceso
para el usuario de la institucion.

Elemento normativo o valorativo: Continuando con el
analisis de los delitos informaticos, nos encontramos en
el estadio de analizar el momento de materializacién del
elemento normativo o valorativo; mismo que tiene su origen
desde el momento interno que el juzgador inicia el proceso
de valoracién de la exposicion de hechos que se realizan
en el proceso penal, cumpliendo con los aspectos de
fundamentacién y razonamiento de las resoluciones; en la
presentacion de resoluciones, los juzgadores deben incluir
elementos técnicos-informaticos que permita la exposicién y
comprension de la resolucion para las partes.

Este elemento se materializa cuando en el interior del
juzgador se produce todo un proceso de analisis y valoracién
de los hechos que le fueron puestos a su conocimiento y se
traduce en una resolucion en donde se indican los motivos de
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la misma y su fundamentacién, combinando la experiencia, el
conocimiento y razonamientos propios que se dan a conocer
y generan efectos procesales para las partes; todo ello se
produce a nivel intelectual con efectos en el sistema de
justicia. (IDPP, 2011).

Debe entenderse entonces que dicho elemento se aprecia
intelectualmente, en el caso particular de los delitos informaticos,
es necesario auxiliarse de la informatica u otra ciencia para
comprenderlos, en ese sentido dentro de los elementos
normativos de este tipo de ilicitos tenemos los dafos
producidos a los equipos, programas o base de datos, todos
ellos considerados como pérdida patrimonial.

Como retos del defensor publico, se encuentran varias acciones
que deben ser resueltas, no sélo tomando en consideracion
los parametros legales, sino que también con los aspectos
tecnolégicos y herramientas informaticas. En esta materia
el profesional del derecho que realiza la funcion de defensa
publica, debe desarrollar ciertas competencias en materia de uso
de tecnologias de la informacién y comunicaciones y por ende
agregar ese conocimiento a sus estrategias y argumentaciones
de defensa técnica, estableciendo por lo menos los siguientes
aspectos previo a iniciar la elaboracion de una estrategia de
defensa:

M.A. Edgar Estuardo Melchor Solérzano
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1. La existencia del archivo, programa o base de

datos: el primer paso es determinar que si existe un bien
juridico que esta protegido por el Estado y que en el supuesto
momento de realizar la accion delictiva fue vulnerado o afectado;
en el ambito de la comision de delitos de material informatico,
se debe recordar la afectaciéon que se realiza en el ambito
digital (@Gmbito informatico, ciberespacio y base de datos de
servidores) que debe ser demostrado que existe y que posee la
informacién que se pone en riego o peligro social. La evidencia
material en esta especializacion se queda en un segundo plano
de demostracién, en virtud que las acciones que materializan
los verbos rectores en los delitos informaticas se generan en el
ciberespacio, generando complejidad para establecer el lugar

exacto del delito;

2. Accion de materializar el verbo rector: En este
momento se debe concretar la comision de la accion contenida
en el tipo penal y que debe consistir en la afectacion del bien
juridico tutelado por medio de la realizacion de la accion vy
que afecta el bien correspondiente; el fiscal debe demostrar
con exactitud el tiempo, modo y lugar del hecho delictivo y
sSu ausencia proporciona la oportunidad de guiar la estrategia
de defensa, haciendo ver esa deficiencia. La realizacion de la
accion prohibida por la norma se considerara el encuadré entre
lo normado y su vulneracién por la accion realizada.
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3. Individualizacion de los responsables de la

accion: En este apartado de nuestro analisis llegamos al
momento relevante de la posible deduccién de responsabilidad
de los supuestos hechos delictivos, como lo es determinacion
de la persona responsable; en materia de delitos informaticos,
se convierte en un proceso mas complejo que el resto de los
delitos comunes; en virtud que aqui la determinacion de acceso
a base de datos, el momento exacto de vulneracion de bienes
juridicos y el uso de los equipos informaticos, se convierten en
aspectos que se deben establecer con exactitud para determinar
al autor material de estos hechos. Todos estos aspectos deben
ser demostrados técnicamente para lograr determinar quién es
el autor real de la accion, determinando la trazabilidad en el
ciberespacio de las acciones y determinacién del momento exacto
y del responsable de vulnerar en el ciberespacio los controles
que protegen los bienes juridicos informaticos establecidos en

la normativa.

En la actualidad judicial se pueden observar una serie
de acciones poco practicas y efectivas que realizan los fiscales
en el momento de encontrarse realizando diligencias para el
esclarecimiento de algun hecho delictivo, de los contemplados
como informatico o acciones delictivas en las cuales se
utiliza el equipo informatico como una herramienta mas para
su comision; tal es el caso que por desconocimiento en los
sistemas y programas informaticos, se ordena el secuestro de
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la totalidad de los componentes de los equipos de computacion
para ser objeto de investigacion, bajo el concepto que todo los
componentes poseen informacién de la accion que se investiga
y esto es por inexperiencia tecnoldgica, por desconocer que la
informacion que se necesita para dilucidar la situacion juridica
se encuentra en un componente especifico, generando con ello
la pérdida de objetividad y tiempo en la busqueda de la verdad
histérica del supuesto hecho delictivo. Si relacionamos los
elementos descriptivos y valorativos, se puede afirmar que, ante
una excelente descripcion de hechos y forma de participacion,
asi sera el razonamiento de la resolucion judicial. El desfase
de estos elementos es lo que genera la problematica entre los
hechos vy la tipificacion de los delitos informaticos.

En el presente apartado se hace indispensable abordar la
tematica de la relacidon de causalidad, misma que se encuentra
contenida en la teoria del delito y en la dogmatica penal; los
defensores publicos deben tomar en consideracién que, en estos
tipos penales la “accion idonea” los legisladores establecieron
como vinculo juridico para el encuadre de las acciones humanas
y los verbos rectores de los tipos penales.

En los delitos informaticos cobra mayor relevancia el
cumplimiento de esa accion idonea, en virtud que se basa
en la existencia competente y adecuada de conocimientos y
experiencia tecnologica para concretar la comision del hecho
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delictivo. En este tipo penal las condiciones previas y posteriores
de la comision del delito exigira un conocimiento y preparacion
para los supuestos responsables de su comision, constituyendo
una accion idonea dolosa y no culposa, realizada por una
persona altamente sofisticada en aspectos telematicos, por ello
el delito informatico podria ser un delito de cuello blanco. La
existencia de un vinculo directo que permite alcanzar los efectos
causales de la accion suficiente para ligar a una persona con
el resultado. El conocimiento y la experiencia en el manejo de
los programas informaticos de ultima generacién seran los
elementos esenciales en el perfil del supuesto responsable.
Como resultado de esa accion u omisién apta y el resultado
que la misma posee en el ambito juridico surge o constituye la
totalidad de los elementos para demostrar una relacion estrecha
entre los hechos, medios idoneos y el resultado de la accidn,
demostrando de esa manera la relacion causal del hecho
delictivo.

Naturaleza del bien juridico tutelado:

En los delitos informaticos se hace indispensable realizar una
actualizacion de los criterios y doctrinas para definir con
exactitud el bien juridico protegido por los tipos penales, ello
en virtud de encontrarse en una constante evolucién del uso
de plataformas informaticas y tecnologias de la informacion,
creando con ello una serie de nuevos bienes que merecen
ser protegidos por las legislaciones de los paises. El uso de la
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tecnologia y el uso del internet generaron nuevos bienes juridicos
que la comunidad internacional pretendié proteger en el ambito
internacional y local de cada uno de los Estados partes, creando
la obligacion de actualizar las normativas para el resguardo
integral de los referidos bienes.

Es por ello que, hoy en dia es importante considerar que,
en esta area del derecho existen una pluralidad doctrinaria y
legal de bienes que deben ser protegidos, generando obligacion
para los defensores publicos de conocerlos para llevar a cabo
de manera especializada la defensa técnica adecuada, que
garantiza que la posible imputacion de estos tipos penales sea
de conformidad con los aspectos técnicos actuales y los legales
establecidos, sin generar ninguna vulneracion de algun derecho,
garantizando la totalidad de principios y garantias que conforman
la aplicacion de un debido proceso. (IDPP, 2011).

Existen discusiones sobre la pluralidad doctrinaria de los bienes,
entre los cuales se encuentran personas especializadas, que
desde el analisis realizan ponencias en donde consideran que
el bien protegido varia, cuando la afectacion real se cometa en
contra de un bien, un derecho protegido por el Estado:

» Un primer plano es la informacidn, que se posee en los distintos
sistemas informaticos, informacidon que debe revestirimportancia
y que represente un dafo para su propietario en el momento de
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utilizarla andmalamente; debemos de tener presente que hoy
en dia la existencia de bases de datos de la mayoria de actos
de la sociedad se encuentran en servidores y resguardadas por
las tecnologias de seguridad creadas, con ello se generan una
serie de acciones por los gobiernos que buscan generar una
ciberseguridad para la informacion existente;

* En un segundo plano también se considera como bien juridico
los softwares y programas invadidos y puestos en peligro, la
exclusividad de los fabricantes de estos programas se podria
considerar afectados por su destruccion o alteraciéon de los
mismos y generar dafios en su patrimonio;

* Un tercer plano el mismo uso andmalo del internet o linea
ancha de conectividad, pensando que en la actualidad ya se
considera parte de los distintos derechos humanos que poseen
las personas. Se puede notar la existencia de varios puntos de
vista que generan que la tematica de los delitos informaticos
posea un grado de complejidad.

Considerada la pluralidad de los bienes juridicos tutelados
en los delitos informaticos se hace indispensable agotar otros
temas relevantes para la determinacidon de aspectos propios de
una estrategia de defensa técnica, como lo son el tiempo, modo
y lugar de la comision del hecho; para poder determinar estos
elementos importantes de la teoria del caso, se debe exigir al
fiscal que logre indicarlos efectivamente en el momento de la
imputacion.
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La informaciéon se convierte en un bien juridico tutelado de
especial relevancia en su proteccion, por ello se debe analizar
los distintos niveles de proteccidn que tiene la informacion y los
distintos mecanismos que deben ser vulnerados para acceder a
los servidores que la poseen por ser objeto de proteccion.

El defensor debe tener presente que existen distintos niveles de
acceso al internet y que la mayoria de acciones supuestamente
delictivas se realizan en el ciberespacio en donde se requiere
demostrar por parte del fiscal la existencia de vulneracién exacta
(tiempo, modo y lugar) de los controles y contrasenas para poder
accesar a esos archivos y realizar la accion que atenta contra
los bienes juridicos tutelados por el Estado; esos escenarios
digitales serian una parte de la supuesta escena del delito que
deberia ser procesada para demostrar una posible participacion
del supuesto responsable. La comision de hechos delictivos
informaticos y aquellos que como requisito material para su
comision exige el uso de la tecnologia, no se realiza en un nivel
accesible de informacion publica de internet. (Mayer Lux, 2017
Santiago de Chile)

Por ello se hace importante indicar los niveles de accesibilidad
que se tiene de la informaciéon que existe en internet y las
limitaciones y registros que existen para acceder a cada uno de
ellos:
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Surface Web: En este primer nivel se encuentra toda la
informacién  que localizamos facilmente a través de los
buscadores de Google, YouTube, Gmail y otros; informacion
general que no produce afectacion alguna sobre un bien juridico
tutelado, en este nivel se encuentra abierto al publico a nivel
mundial, no posee limitacién alguna para ser compartida y
consultada.

Deep Web: Este nivel de acceso de informacidon se encuentra
limitado a ciertas empresas, instituciones y entidades privadas
para el resguardo de informacion institucional, no se encuentra
disponible para la totalidad de la generacion, unicamente puede
ser consultada para un numero restringido de usuarios; en
nuestro caso el sistema informatico de apoyo a la Defensa
Publica Penal (SIADEP), es un ejemplo de este nivel de
accesibilidad de la informaciéon, misma que es resguardada en
servidores y bases de datos no disponibles en internet como el
nivel anterior.

Dark Web (Darknet): Es en este ultimo nivel de internet, en
donde se localiza informaciéon y por ende el lugar donde se
pueden realizar acciones delictivas, por su dificultad de acceso a
ese nivel por el uso del anonimato de los autores de los mismos.
Este es un nivel complejo de accesibilidad por sus distintas
capas de acceso y registro que posee para su ingreso. Es por
ello que los sujetos activos deben poseer todas las destrezas de
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conocimientos para lograr su ingreso a la informacion que en él
se encuentra.

El método, el procedimiento y los mecanismos de accesibilidad
a éste ultimo nivel de informacion en ese mundo digital, debe
ser demostrado por el fiscal en el momento de imputar y sera
estrategia del defensor el exigir la relacion de causalidad entre
los hechos, la localizaciéon de la evidencia y su tratamiento
(trazabilidad) hasta ser objeto de valoracion.

Legislacion nacional e internacional en materia
informatica y uso de las tecnologias de Ila

informacién y comunicaciones: Cémo fue expuesto en
su momento la evolucion y proteccion de bienes juridicos ha sido
una constante en la totalidad de los paises, la incorporacion de
la informatica, plataformas, servidores y la incorporacion de la
tecnologia en la vida de los ciudadanos generd la incorporaciéon
de nuevos tipos penales que protegieran bienes juridicos que
afios anteriores no se consideraban como tal.

En nuestro ordenamiento nacional encontramos que en un
inicio los legisladores incluyeron a los delitos informaticos en
el titulo VI de los delitos contra el patrimonio, capitulo VIl de
los delitos contra el derecho de autor, la propiedad industrial
y delitos informaticos, siendo adicionados en el afio 2012 los
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articulos 274 Ay siguientes, segun Decreto numero 31-2012 del
Congreso de la Republica.

En este primer nivel de legislacion que aborda la proteccién
del bien juridico, se puede determinar que la visidén politica en
su momento era de considerar la proteccién del patrimonio
especificamente de registros, programas, informacion vy
alteracién de numeros de origen de dispositivos digitales; por
ello su reforma y su incorporacion en el titulo VI del codigo penal.

Es de considerar que ese momento legislativo el uso y
expansiéon del wuso de la informatica y tecnologias se
encontraba en desarrollo sin generar acciones que afectaran
otros bienes juridicos protegidos por los Estados como lo que
sucede en la actualidad; éste primer momento de reconocimiento
e incorporacion de los delitos informaticos en el Cédigo Penal
fue superado y actualizado por la influencia internacional de
Estados parte de organismos internacionales que ampliaron
los estudios sobre las consecuencias de la comision de los
delitos informaticos y el uso necesario de las tecnologias para
su materializacion y fue asi como inicio todo un proceso de
ampliacién y proteccién de otros derechos y bienes juridicos a
nivel internacional.

En Guatemala continuaba el proceso de legislar para lograr la
proteccidn de otros bienes juridicos distintos a los considerados
en aquel primer momento de legislar sobre materia informatica;
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logrando incluir en la legislacion penal otros tipos que
protegen bienes juridicos como son: la indemnidad sexual,
la comercializacion de material pornografico por medios
tecnolégicos, uso de plataformas digitales, la difusién de
informacién que pueda generar afectacién en sistemas bancarios
y genere afectacién en la estabilidad comercial del Estado,
comercio de datos personales entre otros en leyes especificas
algunos y otros como reformas a la norma penal.

El principal objetivo de este progreso legislativo en nuestro pais

fue lograr la totalidad de proteccién efectiva de bienes juridicos

protegidos, entre los cuales encontramos los articulos siguientes:

» Comercializacion o difusién de pornografia de menores de
edad, contenido en el articulo 195 Bis del Cadigo penal;

» Delito de panico financiero, contenido en el articulo 342 B del
codigo penal,

 Comercializacién de datos personales, contenido en al
articulo 64 de Ley de acceso a la informacion publica.

En el ambito internacional se puede establecer que se genero
por parte del Estado de Guatemala acciones diplomaticas de
suscripcion y posterior ratificacion de Convenios y Tratados
Internacionales en materiainformaticas, que generaronobligacién
para los Estados partes de actualizar las normas nacionales;
con ello lograr la armonia juridica entre las leyes nacionales y
las internacionales y asi cumplir con el deber de proteccién de
derechos de los ciudadanos en materia informatica.
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Relevante considerar que los delitos informaticos trascienden
fronteras y continentes y es por ello el esfuerzo de unificacion
de las normativas para regular los criterios penales no s6lo de
persecucion, sino también los aspectos técnicos que deben
existir y garantizar un debido proceso, cumplimiento de Ia
totalidad de principios y garantias procesales que poseen las
personas a quienes se les podria imputar la posible comisién de
un delito de esta naturaleza informatica y que como defensoras
y defensores publicos en base en la ley organica del instituto de
la defensa publica penal se asume a cumplir con objetividad.

Entre algunos instrumentos internacionales que generaron
actualizacion nacional en materia informatica se encuentran los
siguientes:

» Convenio de Cibercriminalidad, Hungria 2001, Estados
miembros del Consejo de Europa, coordinacion de
persecucion penal delitos informaticos;

* Onceavo Congreso de la Organizacion de Naciones
Unidas, compromiso de elaborar leyes nacionales en materia
informatica;

e Convencion de Palermo, 2000, resolucion 55/25 de la
Organizacion de Naciones Unidas, formulacion de programas
y legislacién delitos informaticos;
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Declaracion de Viena, resolucién 55/59 Organizacién de
Naciones Unidas, politicas de prevencién delitos informaticos;
Estrategia sobre seguridad informatica, resolucién 1939
junio 2003, de la Organizacién de Estados Americanos —OEA-

Al finalizar el presente analisis sobre los delios informaticos,

el rol de la defensa técnica y el uso de las tecnologias en la

actualidad juridica se arriba a las siguientes conclusiones:
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La relacion de causalidad se basara en la existencia idonea
de conocimientos, experiencias y destrezas tecnologicas en
las etapas previas y posteriores de la comision delictiva;

La existencia de la accion informatica delictiva de caracter
doloso, ejecutada por el sujeto activo con preparacion
altamente en programas informaticos de ultima generacion;
El tiempo se establece por medio de la huella digital para
definir el momento preciso de la comision de un delito
informatico; el modo se demostrara por los procedimientos
y vulneracion de enlaces tecnoldgicos realizados en su
comision y; el lugar variara tantas veces como herramientas
tecnoldgicas se posean, se logra por medio de la huella que
dejo su preparacion.

La incorporacion de la totalidad de delitos cometidos
utilizando la tecnologia es aun un tema que nuestra legislacion
nacional tiene pendiente de incorporar.
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La prision preventiva oficiosa es una medida coercitiva
que limita la libertad del sindicado durante el proceso como
consecuencia de un analisis abstracto realizado por el legislador
al enlistar ciertos delitos respecto a los cuales se impide la
aplicacion de medidas cautelares sustitutivas a la prision. Esta
medida se ha cuestionado por no ser acorde a los caracteres
propios de las medidas cautelares, lo cual le ha valido para
ser considerada como un resabio de los sistemas procesales
penales inquisitivos, en los cuales no se garantiza la presuncion
de inocencia ni la libertad del sindicado en el transcurso del
proceso. Esta situacion hace cuestionable la convencionalidad
de la prision preventiva oficiosa, toda vez que la misma implica
una limitacion a derechos fundamentales que no cumple con los
parametros internacionales de derechos humanos.

1. La naturaleza juridica de la prision preventiva

como medida cautelar

La prision preventiva oficiosa no es mas que aquella que
se impone obligatoriamente por mandato legal con base en
un catalogo taxativo de delitos. Para comprender la prision
preventiva oficiosay los problemas que esta implica, previamente
se requiere identificar la naturaleza juridica que se le ha atribuido
a la prisién preventiva en general. Entender, esto facilitara el
analisis de los principios que son propios a esta ultima y, sobre
todo, permitira contrastar qué ocurre con tales principios en el
contexto de la prisién preventiva oficiosa.
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Existe un consenso general, en el sentido que la naturaleza de
la prision preventiva es ser una medida cautelar. Si bien en el
proceso penal guatemalteco la prision preventiva se cataloga
como una medida de coercion, la naturaleza de dichas medidas
en general, incluyendo la prision preventiva, es la de ser medidas
cautelares. “La prision preventiva es una medida cautelar, es
decir, es una medida de prevencion o aseguramiento que se
impone por determinacion judicial (...) que tiene como finalidad
garantizar la comparecencia del imputado al proceso, asegurar
el adecuado desarrollo de la investigacion, la proteccion de la
victima, de los testigos o de la comunidad” (Arteaga, 2020.
Pag. 5).

Que la prision preventiva sea una medida cautelar implica
que la misma debe cumplir con los fines a los cuales tienden
dichas medidas. Caso contrario seria desnaturalizar la prision
preventiva, sin perjuicio de vulnerar con ello las garantias que
revisten al proceso penal en el seno de los sistemas procesales
penales de indole democratica. Una medida cautelar, en
términos generales, es un acto procesal dictado por un 6rgano
jurisdiccional que esta encaminado a conservar el estado de las
cosas durante el proceso y mitigar los riesgos que devendrian
de la alteracién del mismo.
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Cuando se esta frente a un proceso penal, ese estado de las
cosas se extiende principalmente a los medios de investigacion,
que permitiran sustentar los hechos sobre los cuales versa
el proceso y a la presencia del sujeto procesado para evitar
la ineficacia en la ejecucién de la sentencia, especialmente
cuando ésta sea de indole condenatoria. En ese sentido, las
medidas cautelares en el proceso penal estan dirigidas a mitigar
los riesgos que derivan de los llamados peligros procesales,
en concreto, el peligro de fuga y el de obstaculizacion para la
investigacion.

Conviene aclarar que tanto la prisién preventiva como el resto
de las medidas cautelares que son sustitutivas de la prision
preventiva, guardan la misma naturaleza. Todas son medidas
cautelares y por ello estan dirigidas a mitigar el impacto de los
peligros procesales. Por tal razén todas las medidas cautelares
tienen una naturaleza excepcional y en tal sentido es factible
prescindir de ellas cuando las circunstancias del caso lo hagan
razonable.

De existir una vinculacion al proceso penal la decision judicial
deberia enfocarse en primer lugar, si dictarse o no medidas
de coercion y de ser este ultimo el caso, proceder a decidir si
es necesaria la prision preventiva o alguna medida sustitutiva.
Desafortunadamente en la mayoria de casos el analisis parece
dirigirse directamente al segundo paso, es decir si es procedente
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la prision preventiva o alguna medida sustitutiva, lo cual es
contrario a la naturaleza excepcional de las medidas cautelares.

Respecto a la prisidon preventiva oficiosa el problema se agrava.
Por mandato legal se impide razonar en cuanto a la necesidad y
conveniencia de la prision preventiva como medida cautelar. Por
esta razon, un importante sector de la doctrina ha considerado
que la prisidon preventiva oficiosa no responde a los caracteres
propios de las medidas cautelares y ademas vulnera garantias
procesales minimas, como lo es la presuncién de inocencia del
procesado.

Con relacioén a la presuncion de inocencia existe consenso que
su naturaleza es la de un principio caracteristico del proceso
penal democratico. Por ello, este principio tiene diversas
manifestaciones, segun sea el enfoque que se persiga. Una de
estas manifestaciones es considerarla como una regla de trato
para el imputado durante el proceso. Es decir, el procesado
debe ser considerado como inocente hasta que no exista una
sentencia que contradiga dicha presuncion.

No obstante, la prision preventiva oficiosa al no acoplarse a los
caracteres que son propios de las medidas cautelares rifie con el
principio de presuncion de inocencia como regla de tratamiento
para el imputado. Para ejemplificar esta situacion se recurre a la
siguiente cita:
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En su vertiente de regla de tratamiento del imputado, éste
tiene el derecho a recibir la consideracion y el trato de
no autor o no participe del hecho que se le atribuye. En
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este caso, comporta la prohibicion de que las medidas
cautelares y en especial, la prision preventiva, sean

utilizadas como castigo -utilizar la prision para impulsar la
investigacion del hecho, obtener pruebas o declaraciones,
entre otras, excede los limites constitucionales-, esta
calidad opera solo en supuestos donde la pretension
acusatoria tiene un fundamento razonable, ahi donde
existan indicios racionales de criminalidad, de lo contrario
vendria a garantizarse a costa de la libertad, un proceso
cuyo objeto pudiera desvanecerse (Sandoval, 2020.
Pag. 140).

Al ser una garantia fundamental para el proceso penal, la
presuncion de inocencia debe salvaguardarse sin importar
el grado de certeza que las partes procesales puedan tener
respecto a la responsabilidad penal del imputado. “De ahi que,
en un Estado Constitucional de derecho, es preferible que
existan culpables absueltos, pero no se puede tolerar que exista
un inocente sufriendo pena” (Loza, 2013. Pag. 4). Es hasta
luego de agotarse el proceso penal y alcanzar una sentencia
condenatoria que se hace posible afectar la esfera de derechos
del individuo.
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Dado que las penas implican una afectacion a los derechos
fundamentales del procesado, es indispensable que aquellas
no sean impuestas sino hasta luego de haberse concluido el
proceso correspondiente. Es de esta manera como la presuncion
de inocencia y el debido proceso estan interrelacionados, lo
cual sucede en general entre todos los principios y garantias
del proceso penal democratico. Lo que se pretende con tales
garantias es racionalizar el ejercicio del poder punitivo del Estado
precisamente por los riegos que un poder ilimitado representa
para la dignidad humana.

Conforme a la anterior perspectiva puede cuestionarse la
prision preventiva y el resto de medidas cautelares, ya que
todas implican afectaciones a los derechos fundamentales. Sin
embargo, dichas medidas se han justificado por la naturaleza
cautelar a la cual responden. Lamentablemente la prision
preventiva oficiosa no puede justificarse desde esa optica, toda
vez que segun se tratara, su naturaleza no coincide con la de las
medidas cautelares. De ahi derivan muchos de los problemas
que implica para el proceso penal democratico y que seran
objeto de analisis en este trabajo.

Atribuirle a la prisién preventiva la naturaleza de una medida

cautelar ha sido indispensable para justificarla desde el enfoque
del proceso penal democratico y el principio de presuncion
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de inocencia. Respecto a ello Valenzuela (2020) menciona lo
siguiente:

La prisién preventiva suele justificarse en los sistemas
occidentales bajo el supuesto que de concurrir indicios
o datos que permitan considerar plausible que existe un
peligro de fuga del imputado debemos aplicar una medida
cautelar de prision preventiva pues, de otro modo, no
tendria sentido desarrollar un procedimiento que puede
terminar con una sentencia condenatoria respecto de un
ausente (Pag. 53)

Las medidas cautelares, por los fines a los cuales estan
dirigidas, gozan de una serie de caracteres y principios que
permite diferenciarlas de las penas. Desde el enfoque de los
efectos producidos tanto las medidas cautelares como las penas
limitan los derechos fundamentales. Sin embargo, mientras que
las penas solamente pueden imponerse hasta la conclusion del
proceso penal con una sentencia condenatoria, las medidas
cautelares pueden limitar tales derechos sin necesidad de
una sentencia. Para comprender las diferencias entre penas y
medidas cautelares es oportuno tratar los caracteres y principios
que revisten a estas ultimas.

El primero de estos caracteres es la racionalidad que debe
revestir toda decision judicial dirigida a resolver sobre medidas
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cautelares en el proceso penal. Es decir, las medidas cautelares
solamente pueden dictarse cuando sean justificables con base
en los elementos facticos del caso. La racionalidad implica un
ejercicio argumentativo a cargo del 6rgano jurisdiccional para
decidir si es razonable o no limitar derechos fundamentales para
mitigar los riesgos que se producirian en perjuicio del proceso
penal en caso de no hacerlo (Valenzuela, 2020).

Como puede observarse el caracter de la razonabilidad esta
intimamente relacionado con la excepcionalidad de las medidas
cautelares, misma que forma parte de los caracteres propios de
tales medidas. Debido a que las medidas cautelares implican la
limitacién de derechos fundamentales sin sentencia, las mismas
no pueden ser aplicadas como regla general en el proceso penal
sino mas bien como una excepcion. Esta excepcidn se justifica
con la existencia de los peligros procesales, cuyo analisis
redunda en la racionalidad de dichas medidas. Caso contrario
existiria una vulneracion a la presuncién de inocencia y el debido
proceso.

La proporcionalidad es otro caracter propio de las medidas
cautelares. Con esto se pretende que exista una relacion
coherente entre la medida cautelar, el riesgo que se pretende
mitigar y la afectacién que se provocara al derecho fundamental.
Seria inaceptable aplicar una medida cautelar cuando la
afectacién al derecho fundamental sea notoriamente mayor en
comparacion con el beneficio que dicha medida representa para
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los fines del proceso (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Guia Practica para reducir la prision preventiva, 2017).

La prision preventiva, si bien es una medida cautelar, es la
que mayor afectacién produce a la esfera de los derechos
fundamentales. Esta medida directamente implica coartar la
libertad ambulatoria del imputado, lo cual indirectamente afecta
al resto de derechos que dependen de la libertad para un goce
adecuado. En ese sentido, dicha medida debe limitarse a aquellos
casos estrictamente indispensables que hagan conveniente y
proporcional la limitacion de la libertad ambulatoria dado que los
beneficios para el proceso seran mayores.

Con base en la proporcionalidad se ha sustentado que la prision
preventiva es una medida cautelar de ultima ratio y excepcional.
En el informe intitulado “La aplicacion de la prisidon preventiva en
Guatemala: un problema de derechos humanos”, la Procuraduria
de los Derechos Humanos (2016) indicé que incluso en los casos
en los cuales exista una presuncion razonable de los peligros
procesales de fuga o de obstaculizacion a la investigacion,
el Codigo Procesal Penal hace énfasis en que es necesario
aplicar la medida menos restrictiva a los derechos del sindicado
si la prisién preventiva puede ser evitada con las medidas
sustitutivas. Sin embargo, con la prision preventiva oficiosa
dicha excepcionalidad no existe, ya que la misma se aplica
obligatoriamente para ciertos delitos, lo cual en algunos casos
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también puede ser desproporcional dadas las circunstancias del
caso.

El analisis de los elementos facticos del caso es indispensable
para que toda decision sobre medidas cautelares sea
razonable y proporcional. Basarse unicamente en el tipo penal
provisionalmente dado por el érgano jurisdiccional al momento
de emitir un auto de procesamiento no es suficiente para cumplir
con dichos cometidos. Por ello se ha hecho tan cuestionable
la prision preventiva oficiosa, toda vez que esta no toma en
consideracioén tales circunstancias de hecho y en cambio se
basa en una evaluacion en abstracto realizada por el legislador.
En ese sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2022) en el caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México ha dicho:

[e]l peligro de fuga no puede medirse unicamente sobre la
base de la gravedad de la posible pena a imponer. Debe
evaluarse con referencia a una serie de otros factores
relevantes que pueden confirmar la existencia de un
peligro de fuga, como por ejemplo aquellos relacionados
con el hogar, ocupacion, bienes, lazos familiares vy
todo tipo de vinculos con el pais en el que esta siendo
procesado. También ha afirmado que el peligro de que
el acusado obstaculice la conduccion adecuada de los
procedimientos no se puede inferir in abstracto, tiene que
estar respaldado por evidencia objetiva, por ejemplo, el
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riesgo de presidon sobre testigos o la pertenencia a una
organizaciéon criminal o una pandilla (parrafo 109)

El caracter de la proporcionalidad, lo que pretende es evitar
que una medida cautelar llegue a producir mayores efectos
negativos para el imputado, en comparacion con los resultados
que podrian esperarse a la conclusion del proceso, sea a través
de una sentencia absolutoria o condenatoria (Ramirez, 2018).
Por esta razén se ha considerado necesaria la ponderacion y
analisis que el juez debe realizar con base en las circunstancias
propias de cada caso para evaluar la conveniencia de dictar
medidas de coercidn, en especial la prision preventiva.

Cuando es la propia ley la que impone oficiosamente la prision
preventiva no cabe espacio para la ponderacién y analisis a
cargo del juez, por lo que el riesgo que dicha medida resulte
desproporcional o irracional aumenta. Debido a la presuncion
de inocencia que reviste al imputado, toda incertidumbre debe
favorecerle al mismo, lo cual también es congruente con el
principio in dubio pro reo. Lo anterior justifica la excepcionalidad
de la prisién preventiva y para evaluar su procedencia no es
posible hacerlo sin tomar en consideracion las incidencias del
caso.

No obstante, la prision preventiva oficiosa se aplica de forma
obligatoria sin la oportunidad de tomar en consideracion las
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incidencias de cada caso. Asi, la presunciéon de inocencia y
sus distintas manifestaciones se ven coartadas sin perjuicio de
las demas consecuencias negativas que ello puede implicar.
Como indica Valenzuela (2020. Pag. 59) “[l]a fenomenologia del
encierro muestra que el error al conceder una medida cautelar
de prisidon preventiva, que no debia concederse es de un alto
peso y por tanto debe entenderse asi su aplicacion restrictiva”.

Otro caracter relevante de las medidas cautelares es su
naturaleza provisional. “Esto quiere decir, en la mayoria de los
casos, que se trata de decisiones judiciales desprovistas de una
pretension de persistencia en el tiempo. Las medidas cautelares
subsisten mientras las razones que les justifican permanezcan
en el tiempo” (Valenzuela, 2020. Pag. 52). Si las medidas de
coercién dependen de los peligros procesales, resulta légico
que cambien las medidas cautelares impuestas en la medida
que los peligros procesales desaparecen o son mitigados por el
avance del proceso.

Por esta razon las medidas de coercion son susceptibles de
revision en cualquier etapa del proceso, ya que las mismas
dependen de las circunstancias del caso y estas ultimas por su
propia naturaleza son cambiantes. No obstante, con la prisidon
preventiva oficiosa no es posible acceder a tales revisiones, toda
vez que la ley de forma abstracta y obligatoria impone la prision
preventiva sin importar las circunstancias del caso y como estas
evolucionan a lo largo del proceso. Poca relevancia tiene que
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los peligros procesales se reduzcan o incluso desaparezcan, ya
que por disposicion legal la prision preventiva debera continuar,
lo cual contradice su caracter provisional.

Derivado de los caracteres anteriores se entiende que la
prision preventiva debe ser excepcional. Sin embargo, la prisién
preventiva oficiosa contradice dicha caracteristica. Mientras
mas amplio sea el catalogo de delitos que contemplan la
referida medida, mayor el riesgo que la prision preventiva se
convierta en la regla. Investigaciones recientes han evidenciado
que el porcentaje de personas privadas preventivamente de
libertad en Guatemala supera el 44% en comparacién con el
total de personas privadas de libertad. Es decir, casi la mitad
de personas detenidas en Guatemala lo estan en virtud de una
medida cautelar que se supone deberia ser excepcional (Centro
de Investigaciones Econdmicas Nacionales, 2018).

La regla general es que nadie puede ser encarcelado, sino
mediante una sentencia condenatoria, en la que mas alla de
toda duda razonable se tiene la total certeza de la culpabilidad
de la persona sentenciada como responsable de un delito
(Martinez, 2016). Sin embargo, las estadisticas muestran que
aproximadamente la mitad de la poblacién carcelaria aun esta
a la espera, que su presuncion de inocencia sea quebrantada
mediante una sentencia condenatoria.
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Como se indicd, la prision preventiva se asimila a la pena
de prision porque ambas implican el encarcelamiento de un
individuo. La unica diferencia que permite justificar a la primera
es que se supone que la misma responde a los fines y caracteres
propios de una medida cautelar (Rovatti, 2021). No obstante,
segun se ha tratado, la prisién preventiva oficiosa no cumple con
los caracteres que les corresponden a las medidas cautelares,
lo cual afecta su justificacion y la hace cuestionable desde el
enfoque de los principios de presuncién de inocencia y el debido
proceso.

2. La importancia de la argumentacion y el control
para imponer la prision preventiva

Fundamentar la procedencia de Ila prisidn preventiva
es indispensable y la misma jurisprudencia de la Corte
Interamericana lo ha sustentado. Ademas, la fundamentacién
resulta congruente en especial cuando se considera que la
prision preventiva debe ser una medida cautelar excepcional,
racional, proporcional y no una pena anticipada que contradice
la presuncién de inocencia y el debido proceso. Por ello el control
judicial y argumentacién a cargo de las partes procesales es de
vital importancia. Tristemente ello no es posible con la prision
preventiva oficiosa.

Debido a que la libertad es la regla en los sistemas procesales
penales democraticos y la presuncién iuris tantum que reviste
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al sindicado de inocencia, es necesario que la parte procesal
que pretende la imposicion de la prision preventiva como
medida cautelar la justifique adecuada y suficientemente a
través de la argumentacién (Centro de Estudios de Justicia de
las Américas, 2013). La imposicién de una medida cautelar se
basa en razonamientos predictivos y evidencias respecto a los
resultados del proceso penal y los peligros procesales. De ahi
el interés que la peticidn de prision preventiva sea justificada y
auditada para evitar su imposicion cuando no sea razonable,
necesaria o proporcional (Valenzuela, 2020).

La prisiéon preventiva oficiosa descarta la posibilidad de
argumentar respecto a la justificacion de la medida, toda vez
que se aplica en virtud de una disposicion legal que asi lo obliga.
Esta situacion limita la funcion hermenéutica del juez y el control
que debe ejercer sobre los actos procesales. Ademas, restringe
a los sindicados de su derecho de libertad durante el proceso.
Lo peor del caso es que dichas limitaciones ni siquiera pueden
ser debatidas y analizadas para tomar decisiones debidamente
motivadas (Aldrete, 2019).

Hasta cierto punto la prision preventiva oficiosa irrespeta la
independencia judicial, toda vez que a este 6rgano se le impide
valorar las circunstancias de cada caso para motivar de forma
razonable sus decisiones sobre la imposicién de aquella medida
(Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala,

2
S
~
)
~
L
S
QO
S
541
i
S
N
&
9
“Q




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

2018). La Corte Interamericana ha sentado el criterio que en un
sistema procesal penal democratico la evaluacion para imponer
la prision preventiva corresponde a las autoridades judiciales
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2022). Sin
embargo, con la prision preventiva oficiosa es el legislador quien
de forma abstracta y anticipada realiza la valoracion basandose
unicamente en el tipo penal. En ese mismo sentido, Salcedo
(2021) indica:

Tenemos entonces que, quien en realidad decreta la
prision preventiva en esos casos es el legislador, quien la
decreta sin conocer los hechos, sin apreciar las pruebas
y sin competencia jurisdiccional. Lo hace violando
flagrantemente el derecho de la persona acusada, a que
sea un juez, y solo un juez, quien conozca y resuelva la
acusacion que la senala como participe en la comision de
uno de los delitos (...), lo hace ignorando su derecho a la
presuncion de inocencia (Pag. 477).

Siel sistema procesal penal democratico se basa enla presuncion
de la inocencia y la libertad durante el proceso como una regla
general, es cuestionable que la prisidon preventiva oficiosa coarte
dichas garantias minimas sin existir argumentacion y analisis
previo. Si bien ningun derecho es absoluto, se sabe que las
limitaciones a la libertad a través de medidas cautelares deben
ser fundadas, razonables y proporcionales (Sandoval, 2020).
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El problema es que la prision preventiva oficiosa no admite
la oportunidad para controlar si la medida cumple con tales
caracteres que son imprescindibles para limitar la libertad del
sindicado previo a una sentencia.

Por su caracter excepcional, para la aplicaciéon de la prisidon
preventiva debe preceder una evaluacion sobre las circunstancias
especificas de cada caso, lo cual excede del mero analisis del
tipo en abstracto (Procuraduria de los Derechos Humanos,
2016). Las medidas cautelares se enfocan en aumentar las
probabilidades de éxito de las sentencias y disminuir el error
judicial. Sin embargo, como toda decision, la imposicion de una
medida cautelar es susceptible a error. Por ello es razonable
que las decisiones respecto a estas medidas sean evaluadas y
justificadas adecuadamente, lo cual no es posible con la prision
preventiva oficiosa (Valenzuela, 2020).

3. La prisiéon preventiva oficiosa y algunas de sus

contradicciones

La prision preventiva oficiosa hace referencia a aquella medida
de coercion que implica la privacion de libertad del imputado
durante el proceso en virtud de una disposicién legal que impide
prescindir de las medidas de coercion o al menos la imposicién
de medidas sustitutivas. En otras palabras, la prision preventiva
oficiosa es aquella que se impone obligatoriamente debido a que
la calificacion juridica con la cual se liga a proceso al sindicado
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se encuentra dentro del catalogo legal de delitos que obligan al
juez a imponer la referida medida.

La prision preventiva es oficiosa porque se impone por el
juez automaticamente luego de haberse dictado el auto de
procesamiento para ciertos delitos establecidos en la ley.

Salcedo (2021) de forma critica explica algunas razones por las
cuales se ha empleado el término oficiosa para referirse a esta
medida de coercion.

Se le denomina oficiosa, forzosa o automatica porque
basta que el Ministerio Publico ejercite la accion penal
en dicho grado (gravedad), para que el juez —sin esperar
a que alguien se lo solicite, sin aguardar el examen de
evaluacion de riesgo, sin analizarlos hechos, sin valorar las
pruebas, sin estudiar la proporcionalidad entre los hechos
y la sancion, sin analizar la conveniencia de la medida, sin
posibilidad de aplicar otras medidas cautelares sustitutas,
sin debido proceso— convalide la prision preventiva del
indiciado, que en realidad fue impuesta por el legislador
desde antes que los hechos que se sancionan hubieren
ocurrido (Pag. 100).

En el caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2022) ha criticado la
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prision preventiva oficiosa al sefialar que la misma es resuelta,
basandose especificamente en los presupuestos materiales del
delito que se esta investigando, sin tomar en consideracion las
circunstancias particulares del caso que hagan razonable la
imposicién de una medida cautelar, como deberia ser la prisidén
preventiva. La critica, por tanto, se enfoca en la desnaturalizacion
como medida cautelar que sufre la prision preventiva oficiosa, ya
que es impuesta sin evaluar la existencia de peligros procesales
y la posibilidad de mitigarlos de otra manera.

La prisidén preventiva oficiosa provoca que, un listado delimitado
de delitos establecidos por el legislador, usualmente conocidos
también como no excarcelables, sean excluidos del control
judicial para decidir si existen los motivos razonables para optar
por la prisién preventiva como la medida cautelar idonea. Ello en
virtud que existe una prohibicién legal para la aplicacién a dichos
delitos de otras medidas de coercion sustitutivas a la prision
preventiva. Por ello, en estos delitos el analisis del juez se limita
a verificar si los hechos encuadran o no en los verbos rectores
del tipo y la prisién preventiva se aplica de forma automatica
(Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2013).

Algunos sectores de la doctrina consideran que, la prision
preventiva oficiosa es caracteristica de los regimenes autoritarios
cuyo sistema procesal penal es de naturaleza inquisitiva, y en los
cuales “no hay diferencia entre las autoridades que investigan y
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las autoridades que sentencian, donde no hay independencia
judicial y todas las personas estan expuestas a las terribles
consecuencias de un ejercicio arbitrario del poder” (Arteaga,
2020. Pag. 11). El propio hecho que esta medida cautelar impida
el control judicial promovido por las partes procesales pone de

manifiesto las caracteristicas de un sistema no democratico.
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La prision preventiva oficiosa, también se ha criticado
por violentar el principio de presuncion de inocencia,
toda vez que la medida no cumple con los caracteres de
las medidas cautelares. Respecto a estos argumentos,
Arteaga (2020) sefala:

La prision preventiva oficiosa claramente se aparta de
este principio toral y contradice este derecho fundamental,
ademas de oponerse a la naturaleza cautelar de esta
medida, en tanto que inobserva las caracteristicas y
principios orientadores de las medidas cautelares, puesto
que implica, de facto, un juicio legal aprioristico en el que
se veda cualquier posibilidad de defensa para el imputado,
a quien se le anticipa el sufrimiento de una pena probable
y se elimina cualquier ambito valorativo del juez de control
para su imposicion (Pag. 7).
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Debido a que la prisién preventiva oficiosa opera de forma
automatica sin posibilidad de revisarla, se excluye la posibilidad
de discutir sobre la existencia de los peligros procesales, la
excepcionalidad de la medida, su proporcionalidad e incluso su
temporalidad (Rovatti, 2021). Tal situacion no es compatible con
los principios y caracteres que rigen las medidas cautelares, lo
que ha valido para que la mayor parte de los sectores consideren
a dicha medida como una pena anticipada, lo cual contradice la
presuncion de inocencia y el debido proceso.

Otro de los principios que se ven afectados con la prision
preventiva oficiosa es el in dubio pro reo, mismo que se
complementa con la presuncién de inocencia. Bajo circunstancias
idoneas, la duda sobre la participacion del sindicado en el delito,
es motivo razonable para limitar el uso de la prision preventiva,
precisamente por el riesgo que derivaria de aplicar dicha medida
a una persona cuya inocencia sera declarada eventualmente al
concluir el proceso (Loza, 2013). Empero, la prisién preventiva
oficiosa impide realizar dicho analisis, lo cual acarrea
consecuencias negativas para los derechos fundamentales del
sindicado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2022) ha
sido conteste en sostener el criterio que, la prision preventiva
como medida cautelar debe cumplir con los requisitos del
denominado test de proporcionalidad, para evitar que la misma
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sea una medida arbitraria. Asi, dicha medida debe perseguir
un fin compatible con la Convencion Americana de Derechos
Humanos, ser idénea, necesaria, estrictamente proporcional y
ademas sustentarse en una motivacién suficiente para evaluar
si se acopla a los relacionados requisitos. Sin embargo, con la
prision preventiva oficiosa, dicho analisis y motivacion no se
realiza, toda vez que opera automaticamente.

4. Analisis de la convencionalidad de la prision

preventiva oficiosa

Para Moreno Sanchez (2021) es evidente la contradiccion de la
prision preventiva oficiosa con el debido proceso y los demas
principios que de este se derivan, toda vez que la misma
implica una pena anticipada y no una medida cautelar. Obligar
la imposicidén de la prision preventiva, unicamente tomando en
cuenta un listado de delitos considerados como graves por el
legislador, implica un retroceso hacia el proceso penal inquisitivo
en el cual no se toman en consideracion las particularidades
objetivas de cada caso ni las condiciones personales del
imputado (Arteaga, 2020).

Algunos autores consideran que, la prision preventiva oficiosa,
al vulnerar principios y garantias minimas del proceso penal
de indole democratico, atenta también contra la democracia y
favorece la dictadura (Salcedo, 2021). Esto debido a que el poder
coercitivo del Estado no se sujeta a los limites de razonabilidad
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y proporcionalidad al momento de imponerse dicha medida, lo
cual puede incentivar los excesos y por ende la arbitrariedad. Es
mas, la Procuraduria de Derechos Humanos (2016) en su informe
intitulado “La aplicacion de la prision preventiva en Guatemala:
un problema de derechos humanos”, sefala, como esta situacion
ha incentivado al Ministerio Publico para dictar instrucciones
generales dirigidas a solicitar obligatoriamente la prision
preventiva para ciertos delitos basandose especificamente en el
criterio de la gravedad de la pena que contemplan en abstracto.

La prision preventiva oficiosa riie con otros derechos
fundamentales mas alla de la libertad. En primer lugar, toda
vez que la misma no es una pena, es incapaz de promover la
resocializacién del sindicado, lo cual es otra de las garantias
del proceso penal democratico (Ramirez, 2018). Ademas, la
privaciéon de libertad dificulta y entorpece el derecho a preparar
una defensa adecuada, toda vez que el aislamiento complica la
comunicacion con familiares y defensores técnicos, lo que puede
repercutir en demoras innecesarias en el proceso (Procuraduria
de los Derechos Humanos, 2016).

Todas estas limitaciones a derechos fundamentales serian
justificables si la prisidén preventiva fuera impuesta con base en
los parametros propios de una medida cautelar. Como es sabido,
ningun derecho fundamental es absoluto y puede ser limitado
siempre y cuando exista un fin legitimo para ello. Ademas, la
limitacién debe realizarse de forma razonable y proporcional. El
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problema es que en la prision preventiva oficiosa se excluye la
posibilidad de justificar y motivar la imposicion de la misma. En
otras palabras, implica una limitacion a derechos fundamentales
que no cumple con los requisitos necesarios conforme a los
parametros normativos.

Para Solares (2019), la prision preventiva oficiosa es
incompatible con las obligaciones internacionales
asumidas por los Estados para el respeto de los derechos
humanos.

(...) al imponer una politica criminal de restriccion de
la libertad durante el procedimiento penal, sin darle la
oportunidad de demostrar ante el juez, que no es un riesgo
para la victima u ofendido, testigos o para la comunidad,
al impedir que el juzgador pueda ponderar en cada caso,
si es factible o no, medir el peligro de sustraccion y
obstaculizacion del desarrollo de la investigacion, lo que
de suyo resulta inconvencional (Pags. 308-309).

La inconvencionalidad se hace manifiesta cuando se observa
que la prision preventiva oficiosa, lejos de procurar un fin
legitimo de forma razonable y proporcional, lo que promueve
es una solucion simplista en una democracia debilitada que
promueve la proteccion del mayor numero de integrantes a costa
de sacrificar aquel a quien se le considera sospechoso de un
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delito grave (Pérez, 2022). Por esta misma razon, recientemente
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2022) en el
caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México resolvié que la
prision preventiva oficiosa es contraria a diversos derechos
establecidos en la Convencién Americana de derechos
humanos.

(...) como lo son el derecho a no ser privado de la libertad
arbitrariamente (Articulo 7.3), al control judicial de la
privacion de la libertad (Articulo 7.5), y a la presuncion
de inocencia (Articulo 8.2). En esa medida, la Corte
concluye que el Estado vulnerd su obligacion de adoptar
disposiciones de derecho interno contenida en el articulo
2 de la Convencién Americana en relacion con el derecho
a la libertad personal (Articulo 7) y la presuncién de
inocencia (Articulo 8.2) del mismo instrumento (...) (Parr.
165).

Es asi como la prision preventiva oficiosa, no cumple con los
parametros convencionales para justificar la limitacion a los
derechos fundamentales que sufre el sindicado durante el
proceso. Toda vez que la misma opera automaticamente, no
existe la oportunidad para que las partes procesales puedan
justificar y auditar la idoneidad, necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad de la medida. Esto hace que la prisidén preventiva
oficiosa no cumpla con los requisitos de razonabilidad que ha
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sentado la jurisprudencia internacional en materia de derechos
humanos para justificar la limitacion a la libertad y la presuncién
de inocencia antes de dictarse una sentencia.

La prision preventiva oficiosa es una medida que carece de
justificacion desde el enfoque del proceso penal democratico.
Lejos de ser una medida cautelar encaminada a mitigar los
efectos delos peligros procesales, esta concebida como una pena
anticipada, lo cual pone de relieve una politica criminal de indole
inquisitiva y utilitarista. Esta situacién provoca una vulneracion
irracional y desproporcional de los derechos fundamentales
del sindicado, concretamente a la libertad, la presuncion de
inocencia y el debido proceso. Por tanto, la prisidon preventiva
oficiosa adolece de inconvencionalidad y asi lo ha resuelto la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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El principio de legalidad es aquel que representa la certeza
juridica de un Estado de Derecho, especialmente porque brinda
al ciudadano las reglas claras y escritas de lo que esta permitido
o prohibido, asi como las sanciones si fuera el caso a las que se
enfrenta quien no obedece la orden del soberano representado
por el Estado, por ello es importante determinar que dicho
principio tiene su consagracién en el Estado. Segun Pozo (1987)
la evaluacién legislativa del principio de legalidad se realizé en
la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia del ano
1776, si bien en ella no existe una norma especifica sobre el
principio de legalidad de su lectura se infiere la necesidad del
respeto y la existencia del principio de legalidad del derecho’;
por su parte la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, en cuanto al principio de legalidad es mas
especifica, en virtud que el articulo 8 refiere que la Ley sélo
debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y
tan sélo se puede ser castigado en virtud de una Ley establecida
y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente.

1.1. Antecedentes Histéricos
La norma antes citada, fue adoptada en el derecho penal
guatemalteco, de alli la importancia de recurrir a la historia

1 Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia del afio 1776: No.7 Que todo poder de
suspender leyes, o la ejecutoria de las leyes, por cualesquiera autoridades, sin consentimiento
de los representantes del pueblo, es injurioso para sus derechos, y no se debe ejercer. No. 8.
Que, en todo juicio capital o criminal, un hombre tiene derecho a exigir la causa y naturaleza
de la acusacion, a ser confrontado con los acusadores y testigos, a solicitar pruebas a su favor,
y a un juicio rapido por un jurado imparcial de su vecindad, sin cuyo consentimiento unanime,
no puede ser declarado culpable; ni tampoco se le puede obligar a presentar pruebas contra si
mismo; que ningun hombre sea privado de su libertad, salvo por la ley de la tierra o el juicio de
sus pares.
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procesal penal que sufrid el pais, por ello se abordara como
antecedente la época del Doctor Mariano Galvez, que principia
con el impulso de los codigos de Livingston impresos en 1831
que, si bien fueron derogados en el afio de 1838 y no lograron
cobrar vigencia, el contenido como explican Tobar & Lemus
(2021) fue base innegable para la legislaciéon que se promulgo
en Guatemala afos mas tarde. Segun lo establecido por el
Articulo 5 del libro primero del Codigo Penal de Livingston
sobre Disposiciones Generales (1831), “Ninguna omisién o acto
verificado antes de promulgarse la ley que lo prohibe puede
castigarse como un delito” (Pag. 9). El citado articulo es un vivo
ejemplo de que dichos Cédigos se basaban en un pleno respeto
a principios procesales, especialmente en cuanto a la legalidad
del derecho se refiere. En el mismo sentido en el Cédigo Penal
de Livingston (1831):

Se prohibié expresamente castigar las omisiones o actos que no
estén prohibidos, por el sencillo sentido de las palabras de la ley,
bajo el pretexto de que lo estan segun su espiritu. Es mejor que
los actos de una mala tendencia se efectuen por algun tiempo
con impunidad, que el que los tribunales o cortes reasuman
poderes legislativos cuya reasuncion es en si misma un acto
mas nocivo que cualquiera de los que intentan reprimir. No hay
pues ningun delito por interpretacion, la legislacién cuando fuere
necesario hara que tales actos, acreedores a un castigo, entren
en el tenor literal de la ley. (Pag. 10).
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La norma citada, pondera la legalidad de una norma, sobre la
lesividad que se produce cuando se crean normas que no estan
expresamente determinadas en la ley, aun cuando estas sean
perjudiciales e injustas para la sociedad, lo que expresa que
desde siempre el principio de legalidad ha sido importante en
el derecho penal guatemalteco y que pese al paso del tiempo la
legalidad debe mantenerse dentro de un Estado.

Siguiendo con el desarrollo historico penal, en el afio de 1898
surge el Decreto 551 Cdédigo de Procedimientos Penales, creado
durante el gobierno del General José Maria Reina Barrios, el
cual también consagro el principio legalidad en las disposiciones
generales en el articulo 3,2 posteriormente entra en vigencia
el 1 de enero del afo 1974 el Decreto 52-73 Codigo Procesal
Penal, dicho Cddigo muestra un avance significativo en lo que
se conoce como Principio de legalidad. En virtud que segun el
Articulo 21 del Cédigo Procesal Penal (1973):

No hay proceso sin ley. (Nullum proceso sine lege) No podra
iniciarse proceso ni tramitarse denuncia o querella sino por actos
u omisiones calificados como delitos o faltas por una ley anterior.
Sin ese presupuesto el proceso es nulo e induce responsabilidad
en el juez. (Pag. 11).

2  Codigo de Procedimientos Penales 1898 Decreto 551. Articulo 3 Ninguna persona podra ser
penada sino por acciones u omisiones que sean punibles segun la ley; sin ser previamente
oida en juicio, en forma legal, y por los tribunales que la ley establece; pena de nulidad y
responsabilidad.
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Esté codigo consagra la famosa expresion latina citada en
paréntesis, que, dicho sea de paso, ha sido atribuida a Paul
Johann Anselm Ritter Von Feuerbach, escrita en el Tratado
del derecho penal comun vigente en Alemania,® donde se
explica como necesario el cumplimiento y observancia de dicho
principio. En el mismo sentido la norma antes citada se refuerza
con el contenido del articulo 22 del mismo Cédigo. “No hay pena
sin ley, Nullum penae sine lege” (Pag. 12). De esa cuenta se
puede afirmar que este principio ha sido una herencia de los
diversos codigos penales guatemaltecos, toda vez que, se han
mantenido desde siempre en la legislacion penal con el objeto
claro de imponer un respeto a la norma previamente fijada, asi
como un claro aviso de la existencia del derecho al ciudadano.

1.2. Legislacion guatemalteca

Si bien se pueden mencionar otros intentos de cddigos se
citara el actual Codigo Procesal Penal Decreto 51-92, que
inicia con las garantias procesales resaltando en el Articulo
1.- la afirmacién de que no hay pena sin ley. (Nullum poena
sine lege). No se impondra pena alguna si la ley no la hubiere
fijado con anterioridad, es clara la legislacion cuando establece

3  Tratado del derecho penal comun vigente en Alemania. De aqui surgen, sin excepcioén alguna,
los siguientes principios derivados: |) Toda imposicion de pena presupone una ley penal
(nulla poena sine lege). Por ende, sélo la conminacién del mal por la ley es lo que fundamenta
el concepto y la posibilidad juridica de una pena. IlI) La imposicién de una pena esta
condicionada a la existencia de la acciéon conminada (nulla poena sine crimine). Por ende, es
mediante la ley como se vincula la pena al hecho, como presupuesto juridicamente necesario
1) El hecho legalmente conminado (el presupuesto legal) esta condicionado por la pena legal
(nullum crimen sine poena legali). Consecuentemente, el mal, como consecuencia juridica
necesaria, se vinculara mediante la ley a una lesién juridica determinada.
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la necesidad taxativa de la existencia previa de una ley para
ser aplicada por los 6rganos de justicia. Por su parte el Articulo
2 del mismo cuerpo legal, preceptua que no hay proceso sin
ley. (Nullum proceso sine lege). No podra iniciarse proceso
ni tramitarse denuncia o querella, sino por actos u omisiones
calificados como delitos o faltas por una ley anterior, es decir
todo proceso debe partir de una base soélida prescrita en la ley.

De esa cuenta al considerar las premisas anteriores el lector
puede concluir que el principio de legalidad no causa ninguna
duda en su significado, ni mucho menos en su existencia,
puesto que esta tan claro, que no merece explicacion alguna,
sin embargo, en la practica procesal, resulta que su aplicacién
no solo esta en peligro, sino que es uno de los principios
mas inobservados cuando se refiere a la aplicacion de fallos
principalmente de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala,
los que paulatinamente guste o no, han ido reformando el espiritu
y contenido de las normas juridicas a tal punto que, sin existir
una reforma o derogacion por el ente facultado, se han dejado de
aplicar normas juridicas previamente creadas por procedimientos
legales, debido al contenido de aquellas resoluciones, como
por ejemplo, la aplicacion del delito continuado. Dicho delito se
ubica en el apartado del concurso de delitos, del Cédigo Penal
de Guatemala Decreto 17-73, en el Articulo 71. Segun Conde &
Aran (2010).
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1.3. El Delito Continuado

El delito continuado consiste en dos o mas acciones homogéneas,
realizadas en distinto tiempo, pero en analogas ocasiones, que
infringen la misma norma juridica o normas de igual o semejante
naturaleza. El delito continuado se caracteriza porque cada una
de las acciones que lo constituyen representa ya de por si un
delito consumado o intentado, pero todas ellas se valoran juntas
como un solo delito. (Pag. 469).

En la aplicacion practica procesal penal guatemalteca, esta forma
de concurso es mas acorde y/o favorable para el condenado
que ha cometido una pluralidad de acciones ilicitas en similar
sentido, debido a que la imposicion de la pena resulta inferior,
puesto que se aplica la pena del delito aumentada en una tercera
parte, eso significa que no se le impondra una pena por cada
accion, atendiendo a que llena los requisitos del referido articulo;
situacion que no se da si se aplica la pena separada, es decir
si se divide cada accion, esto trae como consecuencia varios
delitos y diversas penas, el Instituto de la Defensa Pubica Penal
se ha convertido en un principal demandante de este principio,
considerando que es favorecedor cuando en su aplicacion se
refiere.
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1.3.1. El Delito Continuado a la luz del Principio de legalidad
Recientemente ha surgido un cambio en las sentencias
guatemaltecas en delitos de Violacién, debido a la inobservancia
del delito continuado en los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual, lo que ha generado, la aplicacion de la pena de forma
separada, es decir una pena por cada accién. Esto significa
que si en la acusacion que presentd la fiscalia del Ministerio
Publico, estan redactados tres hechos con circunstancias de
tiempo, lugar y modo (que ademas no necesariamente deben
contener precision) se imponen tres mismos delitos de Violacion
y tres penas, una en cada caso, aunque cada hecho no tenga
un respaldo probatorio, afirmacion que surge de la practica que
se desarrolla en audiencias como Defensor Publico, la cual
ha demostrado que, en estos delitos la prueba principal es la
declaracién de la agraviada, porque se consideran delitos de
soledad.

Para sustentar lo dicho, se cita como ejemplo, el proceso penal
No...2020..., seguido por el Instituto de la Defensa Publica Penal
de Jutiapa, el Delito de Violacién con Agravacion de la Pena, y
circunstancias Especiales de Agravacion en Concurso Real, en
el Tribunal de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y Otras
Formas de Violencia Contra la Mujer y Violencia Sexual del
Departamento de Jutiapa, dentro de dicho proceso se dictd con
fecha veintisiete de abril del afio dos mil veintidds, una sentencia
condenatoria de treinta y ocho afos con seis meses de prision
inconmutables, pena que se divide de la siguiente manera, ocho
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afos por el delito de violacion (cometido en el afio 2016); ocho
afios por el delito de violacién (cometido en el mes de mayo de
dos mil veinte) en concurso real, es decir dieciséis anos. Dicha
pena es aumentada en dos terceras partes segun el articulo
174 No. 4 y 5 (por haberse producido un embarazo), es decir un
aumento de cinco afos y cuatro meses mas por cada uno de los
hechos (dos violaciones), sumando un aumento de diez afios y
ocho meses; ademas por la edad de la victima (12 afios, primer
hecho) se aplican las circunstancias especiales de agravacién
contenidas en el articulo 173, aumentando tres cuartas partes,
por lo que se aumentan seis afios mas, al igual que el segundo
hecho por la edad de la victima (16 afios), se aplica el articulo 195
Quinquies aumentandose la pena en cinco anos y cuatro meses
mas, por lo que sumado al primer hecho es un total de once
afios y cuatro meses mas de prision. Asi mismo se aumenta
por la agravante de menosprecio del lugar, seis meses mas de
prision, en total la pena impuesta es de treinta y ocho afios con
seis meses de prision inconmutable.

Al analizar el articulo 71 del Cédigo Penal, delito continuado se
considero y solicitd por el Defensor Publico, que dicha figura le es
aplicable al caso concreto, porque en primer lugar esta vigente
dentro del Cdédigo Penal guatemalteco, no ha sido reformado,
derogado o abrogado. Ademas, al desglosarlo se tiene que:
existen varias acciones con el mismo propésito o accién criminal
(tener acceso carnal); violencia de normas que protegen un
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mismo bien juridicos tutelado (la libertad e indemnidad sexual),
de la misma persona (agraviada), en el mismo o diferente lugar
(dos lugares), en el mismo o distinto momento (dos fechas), de la
misma o distinta gravedad (violacion). Sin embargo, dicha figura
es ignorada por parte del Tribunal Sentenciador pese a que el
defensor insiste en invocar la norma juridica.

Al analizar los argumentos juridicos del Tribunal de Sentencia
de Delitos de Femicidio del Departamento de Jutiapa, se tiene
que larazén del aumento de la pena se desprende principalmente
del contenido del Expediente No 459-2016 de Sentencia de
Casacion de fecha 20-09-2016. Donde explica la Corte Suprema
de Justicia (2016):

Las acciones realizadas por el procesado fueron dirigidas a
efectuar en varias ocasiones (cinco) el mismo bien juridico de
una misma persona, el cual tiene una naturaleza que impide
lesionarlo de manera fragmentaria... se determina como objeto
de proteccion algo que no puede ser afectado de manera
segmentada, pues todo acceso carnal lesiona en su totalidad
la indemnidad sexual al causar dafo al desarrollo de su
personalidad. (Pag. 1)

También para fundamentar su decisién y no aplicar el delito
continuado el Tribunal de mérito, cita el Expediente 1410-2015
de Sentencia de Casacion de fecha 22-11-2016. Segun la
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Corte Suprema de Justicia (2016), “La ficcion juridica del delito
continuado no procede en los delitos que tutelan bienes juridicos
personalisimos, dentro de los cuales se encuentran los que
protegen la libertad y seguridad sexuales” (Pag. 1). Como se
puede apreciar estas gacetas emitidas por la Corte Suprema
de Justicia, han logrado que el delito continuado quede como
un delito vigente no positivo en Guatemala, que ademas las
condenas de violacién tengan penas superiores a aquellas que
establecen los delitos contra la vida.

En la misma perspectiva se cita el Expediente No 383-2016 de
Sentencia de Casacion de fecha 02/09/2016 en donde la Corte
Suprema de Justicia ha indicado que (2016) no procede discutir
la inaplicabilidad del articulo 173 del Cédigo Penal, porque en
los hechos acreditados no se haya precisado con exactitud el
dia en que ocurrid la violacién (sino solamente el mes y el afo),
como sucedio en el caso citado (el proceso penal No...2020...),
ya que esta circunstancia no incide en alterar el juicio de
responsabilidad si en el expediente consta prueba pericial y
cientifica que determina con certeza suficiente el hecho. En la
practica resulta que la prueba cientifica evidencia por ejemplo;
‘himen no integro” (un peritaje), el cual es suficiente para
fundamentar cualquier plataforma factica, juridica y probatoria,
por lo tanto, cualquier cantidad de acciones (que se convierten
en penas) que la victima desee relatar.
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Aunado a lo anterior afirma la Corte que no procede la casacion,
cuando se alega indebida aplicacion del articulo 195 Quinquies
del Cédigo Penal (que se refiere a las circunstancias especiales
de agravacion de la pena para los delitos contra la libertad sexual),
si dicho alegato se basa en la afirmacion de que éste articulo,
no es aplicable para el delito de violacion con agravacion de la
pena contenido en el articulo 174 del Cédigo Penal, afirmacion
que es erronea, porque éste ultimo articulo, no regula un delito
especifico distinto al de violacion, sino que, al igual que la norma
anterior, solamente contiene otras causas de agravacion de la
pena para los delitos de violacién y agresion sexual.

1.3.2. Analisis de la Problematica

De lo anterior se puede inferir que en cuanto al delito de
Violacion, bajo estos parametros es dificil obtener una Sentencia
Absolutoria y por supuesto es lo que se persigue por parte de
todo Defensor Publico, situacién que bajo estos parametros,
hoy resulta imposible lograrlo, la misma suerte corre obtener
una sentencia con la pena minima;* derivado de lo anterior se
afirma que los Tribunales como el antes citado, estan aplicando
sentencias aisladas, toda vez que al analizarlas se observa que
basta un Criterio como este, emitido por la Corte Suprema de

4  Cadigo Penal Dto. 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala. Articulo 173. Violacién.
Quien, con violencia fisica o psicolégica, tenga acceso carnal via vaginal, anal o bucal con
otra persona, o le introduzca cualquier parte del cuerpo u objetos, por cualquiera de las vias
sefialadas, u obligue a otra persona a introducirselos a si misma, sera sancionado con pena
de prisién de ocho a doce afios. Siempre se comete este delito cuando la victima sea una
persona menor de catorce afios de edad, o cuando sea una persona con incapacidad volitiva
o cognitiva, aun cuando no medie violencia fisica o psicolégica. La pena se impondra sin
perjuicio de las penas que puedan corresponder por la comision de otros delitos.
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Justicia en una Sentencia de Casacion, para que se obedezca,
sin siquiera considerar como minimo cinco sentencias, sumado
a ello, vale la pena discutir adentrandonos en el rol de estudiosos
del derecho, si las sentencias emitidas por la Corte Suprema
de Justicia en materia penal, causan obligatoriedad juridica o si
unicamente aplica en materia civil, toda vez que el fundamento
legal se encuentra en el Codigo Procesal Civil y Mercantil,® a
diferencia de la Corte de Constitucionalidad cuyo fundamento
de la Doctrina Legal,® se ubica en la Ley de Amparo Exhibicién
Personal y Constitucionalidad y que ademas es puntual en su
redaccion.

Es claro que, sentencias como las citadas dan cabida a imponer
penas verdaderamente desproporcionadas, que ademas no
tienen ni la minima relacién con los principios rehabilitadores y
resocializadores que persigue la pena en Guatemala,” asimismo

5  Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala. Decreto Ley 107. Articulo 621. Se entiende
por doctrina legal la reiteracion de fallos de casacion pronunciados en un mismo sentido, en
casos similares, no interrumpidos por otro en contrario y que hayan obtenido el voto favorable
de cuatro magistrados por lo menos.

6 Ley de Amparo Exhibicién Personal y Constitucionalidad de Guatemala. Articulo 43. Doctrina
legal. La interpretacion de las normas de la Constitucion y de otras leyes contenidas en las
sentencias de la Corte de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse por
los tribunales al haber tres fallos contestes de la misma Corte. Sin embargo, la Corte de
Constitucionalidad podra separarse de su propia jurisprudencia, razonando la innovacion, la
cual no es obligatoria para los otros tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos
contestes en el mismo sentido.

7  Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala. Articulo 19.- Sistema penitenciario. El
sistema penitenciario debe tender a la readaptacién social y a la reeducacioén de los reclusos
y cumplir en el tratamiento de los mismos, con las siguientes normas minimas: a. Deben ser
tratados como seres humanos; no deben ser discriminados por motivo alguno, ni podran
infligirseles tratos crueles, torturas fisicas, morales, psiquicas, coacciones o molestias, trabajos
incompatibles con su estado fisico, acciones denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas
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el no permitir el uso en este caso del delito continuado, es
lesivo para los derechos de los procesados toda vez que es el
mecanismo mas benevolente en cuanto a la pena aplicada al
condenado.

Ademas en los delitos contra la Libertad e Indemnidad Sexual,
ha explicado la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en
el Expediente 259-2017 de fecha veintiséis de abril de dos mil
dieciocho la forma correcta de interpretar los articulos 195
Quinques® y 173° del Cédigo Penal es la siguiente:

Una interpretacion arménica de ambos preceptos normativos,
permiten establecer dos supuestos: a) El primero, que viabiliza
la aplicacion de la circunstancia especial de agravacion regulada
en el articulo 195 Quinquies del Codigo Penal, cuando del estudio
de las actuaciones y concretamente del hecho acreditado por el
sentenciador, se establezca que una violacidon contra una nifa

de exacciones, ni ser sometidos a experimentos cientificos; b. Deben cumplir las penas en los
lugares destinados para el efecto. Los centros penales son de caracter civil y con personal
especializado; y c. Tienen derecho a comunicarse, cuando lo soliciten, con sus familiares,
abogado defensor, asistente religioso o médico, y en su caso, con el representante diplomatico
o consular de su nacionalidad. La infraccién de cualquiera de las normas establecidas en
este articulo, da derecho al detenido a reclamar del Estado la indemnizacion por los dafios
ocasionados y la Corte Suprema de Justicia ordenara su proteccion inmediata. El Estado
debera crear y fomentar las condiciones para el exacto cumplimiento de lo preceptuado en
este articulo.

8  Codigo Penal Dto. 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala. Articulo 195 Quinquies,
“... Las penas para los delitos contemplados en los articulos 173 (...) se aumentaran (...) en
tres cuartas partes si la victima fuere menor de catorce afios, y con el doble si la victima fuere
persona menor de diez afios”.

9  Codigo Penal Dto. 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala. Articulo 173. Violacion,
“... siempre se comete este delito cuando la victima sea una persona menor de catorce afios
de edad (...) aun cuando no medie violencia fisica o psicoldgica...”
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ha sido cometida con violencia. Asi, se aplica el articulo 173 del
Cadigo Penal por la accion delictiva violenta y el 195 Quinquies
por la edad de la victima, sin incurrir, asi, en la doble imposicién
de sancion penal; b) El segundo, que viabiliza la inaplicacion de
la circunstancia especial de agravacién regulada en el articulo
195 Quinquies del Cdédigo Penal, cuando quede debidamente
acreditado que el acceso carnal regulado en el articulo 173 de
ese cuerpo normativo se consiguio sin violencia; es decir, con
anuenciade lanifiavictima. Asi, nodebe aplicarse la circunstancia
especial de agravacién, por razon de que el parametro de la
edad regulado en el articulo 195 Quinquies del Codigo Penal
ya queda previsto en el articulo 173 de ese cuerpo normativo.
El propio tipo penal de violacion hace referencia a dos tipos de
violencia: a) la fisica; y b) la psicologica. La primera, que debe
entenderse como el uso de la fuerza externa; la segunda, que
debe entenderse como el uso de la creencia de superioridad de
una persona para ejercer poderio sobre otra. (Pag. 10).

1.3.3. Falta de unificacién de Criterios Juridicos

Al tenor de lo citado se afirma que dichas agravaciones si
aumentan la pena doblemente, porque, aunque la Corte lo explica
desde su particular punto de vista, en la practica se debe analizar
lo siguiente: en la acusacion facilmente la Fiscalia del Ministerio
Publico, puede invocar la edad de la victima o la violencia (fisica
y/o psicolégica), para sustentar el delito de violacion tal como
lo establece el articulo 173 del Cdédigo Penal, logrando al tenor
de este criterio dicho tipo penal, pero qué sucede si la Fiscalia
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obvia en todas las acusaciones la edad y se inclina solo por
la violencia, ¢Le estaria permitido ademas el uso del articulo
195 Quinques, citando como agravante la edad de la victima?
La respuesta es si, porque a criterio de la Corte un parrafo es
excluyente del otro, cuando en el primer caso unicamente se
hizo uso de un tipo de violencia, que por cierto es muy dificil de
contradecir cuando la persona agraviada lo declara desde su
version histérica de los hechos, aunado a ello se ha reiterado que
son delitos de soledad por lo que es comun que no concurran
otros medios probatorios para contradecir su dicho.

Este criterio conforma un nuevo eslabdn para que los Tribunales
dicten sentencias iguales o peores que la ejemplificada, logrando
asi reducir la posibilidad de cualquier persona de regresar
eventualmente a la sociedad rehabilitado o resocializado, porque
dificilmente les alcancen la vida para obtener la libertad.

Segun lo analizado se puede ademas concluir que los Tribunales
de Sentencia, acatan a la perfeccion las sentencias de Casacion
que emite la Corte Suprema de Justicia, tanto como la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, sin embargo, si el Defensor
Publico cita resoluciones como las anteriores, solo que, en
favor del procesado, la peticion no tiene eco, ni mucho menos
el mismo efecto que se espera, es mas, pareciera ser que la
misma autoridad que las emite, en este caso no tiene la misma
fuerza juridica que cuando se citan sentencias para aumentar
la pena o inobservar un precepto a favor del procesado. Para
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sustentar dicha afirmacion se cita como ejemplo, el proceso
penal No. ...2018... seguido en el Tribunal de Sentencia Penal
y Narcoactividad del Departamento de Jutiapa, quien emitid
sentencia de fecha once de octubre de dos mil veintidds,
por el delito de Comercio, Trafico y Almacenamiento llicito,
imponiéndole al acusado una pena de prision inconmutable de
doce afios.

En el proceso penal antes referido, se inicio juicio por el delito de
Promocion o Estimulo a la Drogadiccion, sin embargo, el Tribunal
de Sentencia, realizé una advertencia del cambio de calificacion
juridica, sin que existiera una ampliacion o un nuevo hecho o
circunstancia sefalada por el Ministerio Publico;'® como era de
suponerse al dictar la sentencia el acusado fue condenado por
el Delito de Comercio, Trafico y Almacenamiento llicito, pese
a que la Corte Suprema de Justicia ha reiterado su criterio en
cuanto a las diferencias que existen entre el Delito de Trafico
y Almacenamiento llicito™ vy el delito de Promocién o Estimulo

10 Cadigo Procesal Penal de la Republica de Guatemala. Decreto 51-92 Articulo 373. (Ampliacién
de la acusacion). Durante el debate, el Ministerio Publico podra ampliar la acusacion, por
inclusiéon de un nuevo hecho o una nueva circunstancia que no hubiere sido mencionado en
la acusacion o en el auto de apertura del juicio y que modificare la calificacion legal o la pena
del mismo hecho objeto del debate, o integrare la continuacién delictiva. En tal caso, con
relacion a los hechos o circunstancias atribuidos en la ampliacion, el presidente procedera a
recibir nueva declaracién al acusado e informara a las partes que tienen derecho a pedir la
suspension del debate para ofrecer nuevas pruebas o preparar su intervenciéon. Cuando este
derecho sea ejercido, el tribunal suspendera el debate por un plazo que fijara prudencialmente,
segun la naturaleza de los hechos y la necesidad de la defensa. Los hechos o circunstancias
sobre los cuales verse la ampliacién, quedaran comprendidos en la imputacion.

11 Ley Contra la Narcoactividad de la Republica de Guatemala. Decreto 48-92. Articulo 38.
Comercio, Trafico y almacenamiento ilicito. El que sin autorizacion Legal adquiera, enajene a
cualquier titulo, importe, exporte, almacene, transporte, distribuya, suministre, venda, expenda
orealice cualquier otra actividad de trafico de semillas, hojas, plantas,’ florescencias o sustancias
o productos clasificados como drogas, estupefacientes, psicotropicos o precursores, sera
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a la Drogadiccion™ que dicho sea de paso, contiene penas
significativamente diferentes.

Cabe resaltar que, en el caso de mérito los miembros del Tribunal
no comparten el mismo criterio, debido a que en este caso
existio un voto Razonado por parte del juez Vocal del Tribunal
de Sentencia. Segun Voto Razonado (2022) el juez establecid
que los hechos ejecutados por el procesado encuadran en el
Delito de Promocion o Estimulo a la Drogadiccién, porque lo
intimado por parte de la fiscalia del Ministerio Publico, es que...
el acusado se dedica a promocionar o estimular el uso de las
drogas marihuana y cocaina, por lo cual fue aprehendido...
ademas se establecié que, fue aprehendido producto de un
allanamiento en su residencia, donde le fue habido setenta
bolsitas trasparentes con cocaina cuyo peso es de 2.2 gramos,
con pureza de 40.49%, y las cuatro bolsitas de marihuana tienen
un peso de 9.2 gramos, ademas no existio un érgano de prueba
respecto al perfil econdmico del acusado ni mucho menos su
perfil criminal.

Es de hacer notar que los argumentos del juez Vocal, estan
basados en pronunciamientos que también ha emitido la Corte
Suprema de Justicia y la Corte de Constitucionalidad, por ello

sancionado nado con prision de doce a veinte afios y multa de Q. 50,000,00 a Q. 1,000.000.00,
igual pena se aplicara a quien proporcione los medios, facilite o permita el aterrizaje de naves
aéreas utilizadas para el trafico ilicito.

12 idem. Articulo 38. Articulo 49. Promocién o estimulo a la drogadiccion. Quien estimule,
promueva o induzca por cualquier medio el consumo no autorizado de drogas, sustancias
estupefacientes, psicotropicas e inhalables, sera sancionado con prisién de dos a cinco afios y
multa de Q 5,000.00 a Q.100,000.00.

N
3
8o
~
~
S
S
=
=
3
A
S
e
£
~
>
~
I




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

causa sorpresa que no exista una unificacion de criterios dentro
del Tribunal, cuando es favorecedor al procesado. La Gaceta
de la Corte Suprema de Justicia Expedientes No. 1575-2017 y
1619-2017 de fecha 28/05/2018.

...Al calificar el hecho, el juzgador aplica la norma en observancia
de que, el delito de Comercio, Trafico y Almacenamiento llicito, se
configura con la actuacioén del sujeto activo que toma parte directa
o realiza la actuacién de “almacenar” o cualquier otra actividad
de trafico, entendido en el rol o contexto del negocio ilicito del
narcotrafico. Por ello, de conformidad con la interpretacién hecha
por la Corte de Constitucionalidad, respecto de la configuracién
del delito de Comercio, Trafico y Almacenamiento llicito, éste,
no solo requiere para su consumacion, la concurrencia de
determinado verbo rector en forma aislada, sino que, ademas,
deben considerase en su conjunto las circunstancias en que los
hechos ocurrieron. (Sentencia de Casacion Corte Surpema de
Justicia Guatemala, 2018. Pag. 2).

La Gaceta citada, se ajusta perfectamente al razonamiento
emanado en el Voto Razonado, en virtud que la adecuacion del
delito no se debe minimizar a la existencia simple de un verbo
rector, como lo realizado en este caso por el Tribunal, sino a todo
lo que se ha suscitado y tenido por acreditado dentro del debate
de juicio oral. Ademas, la labor de encuadrar la conducta debe
tener como parametros el cuidado al derecho de defensa de los
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sindicados. La Corte Suprema de Justicia con fecha 26/02/2016,
mediante el Expediente No. 1057-2015, ha explicado que el
tribunal para emitir sentencia debe tener por determinados todos
los elementos del mencionado delito y ademas con ello evitar una
inminente violacion al derecho de defensa, asi como un desgaste
innecesario al sistema de justicia, porque ante la evidente lesién
de derechos, la actitud mas probable contra dicha sentencia,
sera plantar un Recurso de Apelacion Especial el cual, si bien
eventualmente sera de beneficio al sindicado, aquel debera
esperar la tramitacién del mismo estando en prision.

En relacion al analisis que ha emitido la Corte Suprema de
Justicia en los delitos contra la Narcoactividad, se ha explicado
que el delito de Promocion y fomento,”® requiere para su
aplicacion que se acrediten los elementos y verbos rectores que
regula, como lo son: promover el cultivo o traficar ilicitamente
semillas, hojas, florescencias, plantas o drogas. De esa cuenta,
se advierte que dicho delito sanciona la accion de cultivar y
traficar ilicitamente drogas cuando se trate de semillas, hojas,
plantas o florescencias, lo que es notoriamente distinto a la
comercializacion y distribucion de drogas establecido en el
articulo 38 la misma ley. (Sentencia de Casacion Corte Suprema
de Justicia de Guatemala, 2016). Por ello para los Tribunales
debe ser necesario que el Ministerio Publico pruebe que el

13 Ley Contra la Narcoactividad de Guatemala Decreto 48-92. Articulo 40.- Promocién y fomento.
El que en alguna forma promueva el cultivo, el trafico ilicito, de semillas, hojas, florescencias,
plantas o drogas, o la fabricacion, extraccion, procesamiento o elaboracion de éstas, o fomente
su uso indebido, sera sancionado con prision de seis a diez afios y multa de Q. 10,000.00 a
Q. 100,000.00.
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sindicado distribuye droga a gran escala, de no ser asi los
elementos probados son del delito de Promocion y fomento
contenido en el articulo 40 de la Ley Contra la Narcoactividad.
Aunado a lo anterior, se debe acreditar el perfil socioeconémico
del procesado, extremo que es determinante para calificar los
delitos contra la narcoactividad.

Por su parte al analizar las Gacetas de la Corte Suprema de
Justicia Expedientes No. 665-2009 de fecha 12/07/2011 y No.
469-2010 de fecha 20/06/2011. Se establece que la Corte
Suprema de Justicia (2010) exhorta a los jueces a efectuar
una buena labor interpretativa de los tipos penales de la Ley
Contra la Narcoactividad, especialmente con relacién a los
hechos acreditados, considerando la variedad de supuestos
que contienen y la coincidencia de algunos, asi como los verbos
rectores. En particular, las circunstancias y la condicién personal
del sindicado, considerando en sus resoluciones el principio favo
rei, es decir, que en caso de existir un verbo rector que se sefiale
en diversos tipos penales, al ejercer la labor de subsuncion
se debe elegir el que mas favorezca al reo, sin embargo, en
el ejemplo de mérito el Tribunal ignora completamente tales
directrices, emitiendo una sentencia aplicando, el delito mas
grave.

La naturaleza y la cantidad de la droga y la condicion social de
la sindicada, aconsejan la aplicacién del principio antes referido
y obliga a subsumir la conducta en la figura de promocion vy
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fomento, en vez del de trafico de drogas. (Sentencia de Casacion
Corte Suprema de Justicia de Guatemala, 2011. Pag. 1).

Notese como la Corte advierte la condicion social de la
procesada, e insta a los Tribunales a considerar el principio favo
rei, situacién que, de ser observada, reduciria la interposiciéon de
recursos de Apelacién Especial, Casacion y Amparos, debido a
que las sentencias serian mas ajustadas a derecho, tanto como
a los fines de la pena, asi como reducirian significativamente
la mora judicial que vive el sector justicia y ademas seguiria
incolume la legalidad del pais.

Por su parte al analizar el contenido de la Gaceta de la Corte
Suprema de Justicia Expedientes No. 665-2009 de fecha
12/07/2011 y No. 1279-2016 de fecha 03/03/2017, respecto a la
aplicacion del articulo 38 de la Ley contra la Narcoactividad en
lugar del articulo 40 de la mencionada ley, la Corte ha referido
que dichas figuras delegan al juzgador la labor de complementar
los tipos penales por medio de la interpretacién, por la diversidad
y coincidencia de los verbos rectores que en ellas se contienen,
considerando para ello criterios l6gicos, técnicos, de experiencia
y circunstancias graduadas de acuerdo al hecho acreditado y
a la intensidad en que se afectd el bien juridico tutelado, que
permitan prever los elementos objetivos y subjetivos del tipo
penal, porque el delito de comercio, trafico y almacenamiento
ilicito, se sanciona fuertemente por la practica en gran escala a
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la actividad comercial de tipo intensa, siendo lo contrario en el
delito de promocién y fomento, pues es utilizado para traficar la
droga en una escala menor.

1.3.3.1. Resultados de la falta de unificacion de criterios
juridicos

Es evidente que actualmente en Guatemala no se ha logrado
la unificacion de criterios, principalmente cuando son aplicados
en favor del sindicado, esto deviene a que las peticiones del
Ministerio Publico (que en su mayoria no estan apegadas al
principio de objetividad), tienen mejores efectos que las que
realiza la Defensa Publica Penal (a favor del procesado), debido
a lo cual se emiten sentencias totalmente desproporcionadas,
que ademas, crean una sobrepoblacion carcelaria que no tiene
acceso a la reinsercién y rehabilitacion social, debido a que
los criterios que mayormente se aplican son en perjuicio del
procesado, lo que causa un debilitamiento constante al principio
de legalidad, al no contar con una certeza juridica en cuanto a
las normas juridicas que el Defensor debe hacer valer, puesto
que lo resuelto es nocivo para la labor juridica, asi como para
la sociedad. Ademas, dicha situacion ha logrado debilitar la
legislacion nacional, con interpretaciones perjudiciales que
lamentablemente si tienen peso en el sector justicia, mientras
que las qué contienen interpretaciones favorables no son
aplicadas, por lo que se insta al Sistema de Justicia a darle
el valor que el principio de legalidad merece. Tal como lo ha
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reiterado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas, mediante la sentencia de fecha 20 de junio de 2005.
Serie C No. 126. 90.

El principio de legalidad constituye uno de los elementos
centrales de la persecucion penal en una sociedad
democratica. Al establecer que “nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable”, el articulo 9 de
la Convencidén obliga a los Estados a definir esas “acciones u
omisiones” delictivas en la forma mas clara y precisa que sea
posible. [...] la elaboracién de los tipos penales supone una clara
definicién de la conducta incriminada, que fije sus elementos
y permita deslindarla de comportamientos no punibles o
conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. En
este sentido, corresponde al juez penal, en el momento de la
aplicacion de la ley penal, atenerse estrictamente a lo dispuesto
por ésta y observar la mayor rigurosidad en el adecuamiento de
la conducta de la persona incriminada al tipo penal, de forma
tal que no incurra en la penalizacion de actos no punibles en
el ordenamiento juridico. (Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala,
2005. Pag. 215).

Es labor del profesional de Derecho, especialmente del Defensor
del Instituto de la Defensa Publica Penal, seguir defendiendo la

®
o=
S
=
S
S0
<
~
3
S
S
=
5
A
g
=
Q
S
—_—
2
k)]
<
I




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

causa que cree justa, en este caso los derechos de la poblacion
procesada debido a que, no se debe olvidar que el sector justicia
tiene que buscar herramientas disuasivas del delito, que no sean
unicamente imponer una condena para enviar un mensaje a la
poblacién amenazante sobre condenas largas, porque esto no
disuade el delito y ademas tampoco coadyuva a la reinsercion
y rehabilitacion de los condenados; asi mismo cada resolucion
que emite el sector justicia lo hace en nombre del pueblo de
Guatemala, por ello es importante actuar bajo principios que
desde siempre han sido reguladores del derecho y que merecen
seguir vigentes para las futuras generaciones.

Es también urgente que la Corte Suprema de Justicia, capacite
a jueces y unifique criterios que vayan de la mano con el fin que
tiene el Sistema Penitenciario en Guatemala, esto para evitar
que solo se acepten criterios parcializados, y que se respete la
labor loable del Defensor Publico.

» La certeza juridica de un pais tiene como base el respeto
a las normas juridicas previamente establecidas para evitar
que surjan interpretaciones lesivas a la poblacién.

* Los profesionales del derecho estan llamados a defender
la legalidad del ordenamiento juridico, a oponerse a todo
aquello que muestre injusticia para el desarrollo del pais.

* LosTribunales de Sentencia Penal, tienenunalaborimportante
al emitir sentencias, por ello debe buscarse la unificacion de
criterios que no desnaturalicen el proceso penal.
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El presente articulo tiene como objetivo preconizar el enfoque de
pertinencia cultural en la elaboracién de una estrategia de defensa
en las diversas etapas del proceso penal en los casos especiales
de interculturalidad. Como dato epistemoldgico de sustentacion
partimos del conjunto normativo nacional e internacional minimo
que constituye, en palabras de Emmanuel Kant, el imperativo
categodrico sustancial. En el presente articulo se ha tomado
como primer escenario establecer mediante un muestreo al
azar si las investigaciones que realiza el Ministerio Publico de la
Fiscalia Distrital de Mazatenango en los casos de incriminacién
de ciudadanas o ciudadanos provenientes de los pueblos mayas
se ajusta al marco tanto tedrico como legal que avala el enfoque
de la pertinencia cultural y examinar si las estrategias de defensa
incorporan elementos claves relacionados con la pertinencia
cultural. La metddica aplicada es sustancialmente comparativa
puesto que se parte de los datos existentes en 30 expedientes
de muestreo de los afios 2020-2021 de la mesa intercultural en
el Instituto de la Defensa Publica Penal de Mazatenango, para
supeditarlos al complejo legal y doctrinario que por imperativo
categdrico deberia observarse inexcusablemente. Como
apartado especial se incluye la caracterizacion descriptiva
de los elementos formales y doctrinarios que sustentan una
investigacion criminal en perspectiva de interculturalidad.
Para arribar al corolario propuesto se toman como referentes
epistemolodgicos tanto el marco doctrinario publicado, asi como
las normas penales y normas procesales penales atinentes,
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integrando también la jurisprudencia nacional e internacional de
obligado acervo.

Se finaliza con una conclusién, que, sin ser apodictica, podria
servir de eslabdn propulsor para promover un cambio radical del
paradigma investigativo actual que implementa el ente estatal
responsable de acopiar los medios que sirven para sostener los
constructos acusatorios.

1. El enfoque con pertinencia cultural

El sintagma en mencién, pertinencia cultural, tiene su nido
etiolégico en el ambito de la antropologia cultural, también
conocida como Antropologia Social. El concepto primigenio ha
sido configurado como enfoque intercultural. Surgido desde
el campo educativo (Jiménez y Malgesini 2010) también
puede encontrarselo en otras ramas de conocimiento como
la Sociologia, la Antropologia vy la Psicologia, como un
concepto que trata de superar las restricciones del enfoque
de multiculturalismo y que denota una especie de estantes
diversos de la sociedad, al contrario de interculturalidad,
que trata de reflejar, de manera dinamica, la interaccion de
diferentes culturas entre si.

Desde el veterotestamentario enfoque punitivo de las normas
penales, particularmente las vigentes en Guatemala que

1 Carlos Jiménez y Graciela Malgesini. “Guia de conceptos sobre migraciones racismo e
interculturalidad”. Ed. La cueva del oso. Madrid, 1997.
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provienen de un paradigma colonial, el tema de lainterculturalidad
traducido como pertinencia cultural, no tiene significado valido.
El taxativo hermenéutico de los sistemas judiciales con sus tipos
penales no admite una justicia especializada. Este fonema es
inviable cuando se trata de emitir una sentencia a partir de la
criteriologia estatica de la norma penal, y con adicion agravante,
con un proceso penal centrado en formalismos monoculturales.

El concepto de pertinencia cultural es invocado ahora para el
caso concreto de analisis por diversas instancias del mismo
Estado. Constitucionalmente no existe un postulado que
garantice la aplicacién de un enfoque intercultural, aunque de
alguna manera podria invocarse al respecto el compendio de los
articulos 58 y 66.

En el Codigo Procesal Penal actual es posible encontrar una
decena de articulos que respaldan el quehacer investigativo
desde la pertinencia cultural y que también imponen al defensor
publico la inexcusable tarea de hacerlos valer.

El Acuerdo de Paz conocido como Acuerdo sobre Identidad y
Derechos de los Pueblos Indigenas (1995) esboza una propuesta
del enfoque con pertinencia cultural. En el apartado Ill, A vii,
asi como en el numeral IV se perfilan compromisos de Estado
desde el enfoque pluriétnico, multilinguistico y multiétnico. Hace
ya mas de 25 anos sin que el sistema de justicia como parte del
Estado no operativiza el enfoque, pese a la creacion de unidades
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y programas adjetivados ornamentalmente con perspectiva
multicultural.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos a instancia
del Estado de Guatemala publicé en el afno 2016 el Manual de
Acceso a la Justicia Penal con Pertinencia Cultural, dirigido
por los especialistas en la materia? . Desde el afio 2016 se
marcd una hoja de ruta que deberia ser la brujula inequivoca
de una investigacion bajo los parametros de interculturalidad.
Este documento es una herramienta inobviable para el defensor
publico porque le proporciona las referencias legales basicas
desde lo regulado por el convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo en la fase preparatoria.

En el afo 2016 la Mesa Técnica de Acceso de los Pueblos
Indigenas a la Justicia como parte de la Comisién Nacional sobre
el tema publicé una compilacién de varios documentos en los
que se sintetizan lineamientos y productos validos que afincan
el imperativo categoérico del Estado guatemalteco para que los
actores estatales de seguridad como los judiciales y penitenciarios
apliquen los criterios vinculados con la pertinencia cultural. En
dicha publicacién consta la existencia del Departamento de los
Pueblos Indigenas como estructura especializada investigativa
del Ministerio Publico. El primer criterio claramente detalla
que cuando se trata de investigaciones penales relacionadas

2 Ixchiu Garciay Méndez Barillas son reconocidos juristas guatemaltecos con una larga trayectoria
en la promocion del enfoque pluricultural en el sistema legal nacional. Sitio consultado el 22 de
febrero de 2022: https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/08/doctrina46885.pdf
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con personas indigenas debera “velar porque se apliquen
adecuadamente los instrumentos nacionales e internacionales
vinculados a los derechos de los pueblos indigenas...” .

El documento antes relacionado también incorpora casos
concretos en los que la investigacion penal se apropid del
enfoque con pertinencia cultural y, consecuentemente, se
emitieron sentencias que son congruentes con la perspectiva
intercultural y apegados al espiritu del articulo 19 constitucional.
En las ultimas paginas el documento compilatorio incluye valiosos
fragmentos de una Sentencia dictada en Segundo Grado que
reconoce el pluralismo juridico guatemalteco y que el articulo
66 de la Constitucion Politica respalda y deberia servir para que
las sentencias incluyan el enfoque con pertinencia cultural. De
ahi se deduce el deontos sapiencial del abogado defensor para
demandar investigaciones bajo la perspectiva de pertinencia
cultural. El documento ya relacionado incluye un analisis del
denominado error de prohibicion culturalmente condicionado
como un eximente de responsabilidad penal.

Desde el ano 2005 con la emision del Acuerdo N° 05-2005 del
Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal se organizé
la Coordinacion de Enfoque Intercultural que en el afio 2006 se
oficializd como Coordinacion Nacional de Enfoque Intercultural
mediante el Acuerdo 08-2006 del mismo Consejo. De esa

3  COMISION NACIONAL PARA EL SEGUIMIENTO Y APOYO AL FORTALECIMIENTO DE
LA JUSTICIA: “Aportes institucionales que promueven la aplicacién de los derechos de los
pueblos indigenas desde el sector justicia” Pag. 12, Editorial Serviprensa, Guatemala 2016.
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cuenta se disponia de un apoyo institucional para la asesoria
técnica, cientifica y profesional de algunos profesionales en
derecho, linguistica, antropologia, psicologia y trabajo social
con enfoque intercultural para los casos especiales relacionados
con personas provenientes de las comunidades pluriculturales
de Guatemala. Ha sido uno de los grandes avances de la
Direccion actual del Instituto, especialmente la incorporacion
como medio de defensa los Peritajes Culturales, asi como el
Peritaje de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas. Es
una valida respuesta por parte del Estado en consonancia con
las exigencias de la comunidad de diversidad cultural de indole
internacional, asi como de las sentencias emitidas al respecto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Es posible sostener, entonces, que las defensoras y defensores
del Instituto de la Defensa Publica disponen de suficiente arsenal
apologético en materia de defensa con pertinencia cultural cuya
valia y contundencia debera producir resultados de excelencia
y calidad.

2. La exigencia formal del defensor publico para
que la investigacién se efectue bajo el enfoque de
la pertinencia cultural

El enfoque del derecho penal guatemalteco es monocultural
y bajo criterios excluyentes derivados del positivismo juridico.
Esta aseveracion esta refrendada por el articulo 2 de la Ley del
Organismo Judicial que radicalmente plantea que la unica fuente
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de derecho es la ley*. Como corolario légico el ente investigador
continua desarrollando una tarea investigativa supeditada
inextricablemente al monoculturalismo juridico. Esto se corrobora
con lo regulado por el articulo 107 del Cédigo Procesal Penal,
que preceptua el ejercicio de la accion penal como un monopolio
pétreo por parte del Ministerio Publico, unico 6rgano auxiliar de
la administracion de justicia y tiene a su cargo el procedimiento
preparatorio y la direccion de la Policia Nacional Civil dentro del
proceso penal y en el 108 regula que el criterio objetivo sera
consono con lo regulado por la ley Penal.

Adicionalmente dispone del apoyo absoluto de otros entes
estatales como el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de
Guatemala (INACIF), la Direccion de Investigacion Criminalistica
del Ministerio Publico (DICRI), la Direccion de Investigacion
Criminal de la Policia Nacional Civil (DEIC), el control de autoridad
judicial en la realizacion de diligencias que restringen derechos
constitucionales, entre algunas. Como contrapartida esta el
Decreto 129-97 del Congreso de la Republica en su articulo 6
contempla un enorme umbral de intervencién de los abogados
defensores publicos. El tercer parrafo de dicho articulo contempla
un potente mandato derivado del presupuesto deontologico
de que el derecho a la defensa es un derecho de naturaleza

4  Cfr Ley del Organismo Judicial de Guatemala, Articulo 2. Fuentes del derecho. (Reformado
por el articulo 1 del Decreto Ley 11-93): “La ley es la fuente del ordenamiento juridico. La
jurisprudencia, la complementaria. La costumbre regira sélo en defecto de ley aplicable o por
delegacion de la ley. siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte
probada”. Este articulo ha merecido en repetidas ocasiones amplios analisis tanto de la Corte
Suprema de Justicia como de la Corte de Constitucionalidad que respalda inmarcesiblemente
la preponderancia marmorea del sistema legal monista occidental.
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universal inherente a la esencia misma de la dignidad humana.
Este articulo concede al defensor publico la autoridad necesaria
para incidir decididamente a favor de las investigaciones con
pertinencia cultural.

Desde el ano 1992 el Cdédigo Procesal Penal, Decreto 51-92
del Congreso de la Republica, incorporé algunos elementos
orientadores para impulsar, al menos en la fase preparatoria,
una investigacion que incorpore actualmente los criterios
basicos establecidos en el ano 2016 por el Manual elaborado
por el Instituto Interamericano de los Derechos Humanos y que
sustenta el marco referencial cientificamente valido desde las
ciencias sociales para que el Estado de Guatemala promueva
y realice a través del 6rgano propicio una investigacion con
pertinencia cultural.

Los criterios mas conspicuos que deben tomarse en cuenta son
los siguientes:

* Principio pro persona humana (principio pro homine).
Impone necesariamente la aplicacién la norma mas favorable
en beneficio de la persona usuaria de la justicia diferenciada,
independientemente de su jerarquia, fuente u origen.

* Principio pro pueblo indigena. Aplicar la norma que mas
favorezca los derechos de las personas o comunidades
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indigenas. El bloque de convencionalidad atinente a los
derechos de los pueblos originarios esta vigente para
Guatemala muy al pesar de los jueces y juezas carceleros.

Principio de no discriminacién. Tratar a las personas
usuarias indigenas en términos de igualdad cuando ello
no represente una desventaja por su particular condicion
de vulnerabilidad. En Guatemala la sustentacién esta en el
Caodigo Procesal Penal, en la Ley de Idiomas Nacionales y
en diversos manuales emitidos por entes del Estado en otras
areas del quehacer humano.

Principio de equidad juridica. Aplicar criterios de justicia
equitativa a favor de la persona indigena cuando ello se
justifique enrazon de su particular condicion de vulnerabilidad,
desventaja, exclusion o discriminacion. La igualdad no es
sinénimo de equidad. Por ello el articulo 4 Constitucional no
es sustentacién para la preponderancia de un sistema legal
monista.

Principio de accién afirmativa. Relacionado con el principio
de no retroactividad y centrado en el valor de equidad, asi
como las normas o decisiones judiciales que ofrezcan las
mejores ventajas o derechos a las personas provenientes
de los pueblos indigenas dadas las condiciones objetivas de
vulnerabilidad. La nocién de un Estado de Derecho Plural
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obliga a las instituciones, érganos y autoridades que lo
constituyen, que reconozcan este principio sin necesidad que
se los refresquen en cada audiencia. Es deberinsoslayable de
investigadores y juzgadores respetar, aceptar y promover los
marcos legales que regulan estos derechos para garantizar
la tutela judicial efectiva, viables en contextos socioculturales
especificos.

* Trato con respeto a la diferencia cultural. Obligacion del
funcionariado de conocer y respetar diferencias culturales de
las personas indigenas al momento de establecer cualquier
tipo de contacto, trato o diligencia, en el marco de su
competencia.

* No revictimizacion bilateral. Evitar cualquier tratamiento
institucional, personal o actitudinal que revictimice, discrimine,
humille o afecte la dignidad de las personas usuarias
indigenas al momento de acceder a cualquier instancia de
acceso a la justicia.

* Presuncioén linguistica diferente. Debe primar el derecho a
ser informado de manera adecuada y en su idioma materno.
Implica una obligacion imperativa por parte del funcionario
de justicia (investigador o juzgador) de informar de manera
adecuada a las personas usuarias indigenas sobre los
alcances de su involucramiento en alguna causa, juicio,
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proceso o diligencia judicial, y brindar la debida orientacion
en el idioma propio, en lenguaje sencillo y entendible. Desde
el primer contacto institucional del Estado, ya fuere por la
flagrancia, ya por orden de aprehension, la persona que
provenga de una comunidad linguistica diverso al espanol,
debera presumirse que su modalidad de comunicacion verbal
es en su idioma nativo.

En el Cdodigo Procesal Penal el articulo 90 preceptua que
cuando una persona proviene de una comunidad maya tiene
derecho a elegir un traductor o intérprete de su confianza para
que lo asista durante sus declaraciones, en los debates o en
aquellas audiencias en las que sea necesaria su citacion previa.
En la vida diaria se puede constatar que ni los agentes policiales
ni los juzgados de paz hacen saber este derecho. Asimismo,
cuando no comprenda correctamente el idioma oficial (idioma
castellano) y no haga uso del derecho establecido anteriormente,
se designara de oficio un traductor o interprete para esos actos.
Este articulo adolece de varias aristas importantes que el
Manual de Acceso a la Justicia con Pertinencia cultural regula
al respecto. Sin embargo, contempla un derecho esencial para
sostener la solidez de un debido proceso, derecho que de no
hacerlo saber a la persona imputada o aprehendida in fraganti
devendria en una anulacion absoluta de todo lo actuado con
posterioridad, tal como lo refrenda el articulo 91 del corpus legal
procesal penal guatemalteco.
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El articulo 92 de las normas procesales penales vigentes también
deberia interpretarse a la luz del articulo 90, que el ciudadano
de origen multiétnico goza del derecho de elegir a un abogado o
una abogada que también se comunique en su idioma materno
para cerrar el circulo de este primer momento.

Enelarticulo 142 se esboza otro criterio que incorpora el elemento
cultural esencial de la identidad étnica, el uso del idioma nativo.
La exposicion de personas que ignoren (sic) el idioma oficial o a
quienes se les permita hacer uso de su propio idioma, asi como
en la redaccién de documentos o grabaciones en lengua distinta
o en otra forma de transmisién del conocimiento, solo tendran
efectos, una vez realizada su traduccidn o interpretacion, segun
corresponda. Los actos procesales deberan también realizarse
en idioma indigena y traducidos al espafiol simultaneamente
y cuando acontezca ese evento las actas y resoluciones se
redactaran en ambos idiomas. Por su parte en el articulo 243 del
cuerpo legal ya citado se establece que, si fuere necesaria una
traduccion o una interpretacion, el juez o el Ministerio Publico,
durante la investigacion preliminar, seleccionara y determinara
el numero de los que han de llevar a cabo la operaciéon. Un dato
muy importante en ese articulo y que no ocurre en la vida diaria
de la investigacidon penal es que “las partes procesales estan
facultadas para concurrir al acto en compania de un consultor
técnico que los asesore y para formular las objeciones que
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merezca la traduccion o interpretacion oficial”, tal como lo reza
el articulo ya citado. Es trascendental profundizar en cuantos
casos el organo jurisdiccional responsable del control de la
investigacion ha incurrido en desatino al permitir investigaciones
que no velan por supeditarse a este mandato legal de imperativa
observancia.

En esa razén de ser, los informes y dictdmenes de peritos
deberan ser traducidos al idioma materno del implicado o
implicada, hecho que en ningun expediente de los examinados
pudo establecerse.

En relacién a la aprehensién el articulo 257 aunque no lo indica,
debe relacionarse con el articulo 7 de la Carta Magna, que
impone el deber de hacerle saber al detenido sus derechos
constitucionales, y debera hacerlo en el idioma materno, ya sea
que hable el agente policial ese idioma o haga valer lo establecido
en el articulo 142 del Cédigo Procesal Penal.

El articulo 25 bis que regula la aplicacion del Criterio de
Oportunidad también contempla como sustentacion de la medida
desjudicializadora la alternativa de aplicar las costumbres de las
comunidades en la solucién de los conflictos. Este compendio
normativo deberia servir para que el ente investigador no
criminalice desde su inicio investigativo innumerables casos
que pueden resolverse con la participacion de las autoridades
ancestrales. Por su parte el Estado debe potencializar las
capacidades y saberes de las autoridades ancestrales locales
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para no afectar derechos universales de las personas integrantes
de los Pueblos Mayas guatemaltecos.

El 13 de septiembre del afio 2007 la ONU emite la Declaracién
Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. En
dicha declaracion la Asamblea General declara que los pueblos
indigenas son iguales a todos los demas pueblos y reconoce al
mismo tiempo el derecho de todos los pueblos a ser diferentes,
a considerarse a si mismos diferentes y a ser respetados
como tales. En consonancia con esa perspectiva el Estado de
Guatemala a través de su ente pesquisidor debera explayar una
investigacion bajo los criterios inobviables de interculturalidad.

El Ministerio Publico y el sistema judicial ha aplicado y siguen
aplicando practicas de asimilacién forzada al someter en forma
indiscriminada a las personas provenientes de los pueblos
étnicos mayas al modelo procesal penal monocultural. Esto
esta taxativamente prohibido por el articulo 8 de la Declaracion
Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas. Asimismo,
cuando el Ministerio Publico solicita y el Poder Judicial emite
sentencias condenatorias desproporcionadas se atenta contra
los valores culturales y derechos de los pueblos indigenas y
se viola esa importante declaracion. Lo regulado por el articulo
66 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
consagra que el Estado respetara y promovera las formas de
vida y expresiones culturales de los pueblos indigenas. Las
sentencias judiciales contra las personas integrantes de los
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pueblos indigenas contravienen tanto el articulo 66 de la Carta
Magna como el articulo 8 de la Declaracién Universal de los
Derechos de los Pueblos Indigenas porque es un derecho
universal pertenecer a una comunidad o nacion indigena, de
conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad
0 nacion de que se trate. Del ejercicio de ese derecho no puede
resultar discriminacion de ningun tipo y al imponerles penas
excesivamente prolongadas por hechos antijuridicos que afectan
el patrimonio o, incluso, la integridad de otras personas, se esta
aplicando una decisién estatal ajena a los parametros de la
pluriculturalidad. El articulo 40 de la Declaracion ya relacionada
también impone a los Estados el deber de resolver los conflictos
con la ley agotando primero la opcion de un arreglo interno entre
los integrantes de una colectividad indigena.

Por otra parte, el articulo 10 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo claramente expone que los integrantes
de los pueblos indigenas tienen el derecho a no ser privados
de libertad sin antes haberse agotado una alternativa que no
menoscabe su dignidad y posibilidades de superacién integral.
El Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU en
su informe del mes de julio del afo 2013 expuso un caso de
sospecha de incriminacién criminal de un adolescente indigena
en Australia. El caso se referia a un hurto de un helado en grado
de tentativa apresado por los agentes policiales y privado de su
libertad durante diez dias.
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Hay que leer y entender el siguiente dato histérico que sucede
todos los dias en Guatemala:

‘A 15 year old boy was charged with attempting to steal an ice
cream. Instead of choosing to make the offence the subject of
diversion or a referral to a juvenile justice team, the boy was
arrested, refused bail, remanded in custody by a court, and then
transported to a youth detention centre in the regional capital.
He spent ten days in custody before the matter was dealt with
before the Children’s Court. The charge was dismissed on
the basis that the boy had already been punished because of
the time spent in pre-sentence detention. (Australia’s National
Aboriginal and Torres Strait Islander Legal Service cites this
case in its submission to a major new study on access to justice
for indigenous peoples)®.

En Guatemala los casos de participacion de personas (menores
de edad y adultos) provenientes de los pueblos indigenas en
hechos criminales reflejan una curva ascendente que podria
servir para una lectura mas acuciosa sobre el fracaso del

5  Cfr https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/JusticeForIndigenousPeoples.aspx:

Un chico de 15 afios fue acusado de intentar robar un helado. En lugar de optar por convertir el
delito en objeto de desviacion o remision a un equipo de justicia juvenil, el nifio fue arrestado,
se le negd la libertad bajo fianza, un tribunal lo mantuvo bajo custodia y luego lo transportaron a
un centro de detencién juvenil en la capital regional. Pasé diez dias bajo custodia antes de que
el asunto fuera tratado ante el Tribunal de Menores. El cargo fue desestimado sobre la base de
que el nifio ya habia sido castigado por el tiempo que pasé detenido antes de la sentencia. (El
Servicio Legal Nacional para Aborigenes e Islefios del Estrecho de Torres de Australia cita este
caso en su presentacion de un importante estudio nuevo sobre el acceso a la justicia para los
pueblos indigenas). Consulta realizada el 20 de enero 2022.
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modelo de Estado para garantizar los bienes juridicos tutelados
de los pueblos que integran la Nacion guatemalteca. Tal como
lo sefala el Informe Estadistico Nacional del afio 2017 sobre
el crimen en Guatemala, -que no varia demasiado aplicado
exactamente al 2020 y 2021-, en términos generales los altos
indices de violencia e inseguridad que padece Guatemala estan
relacionados con dos grandes lineas causales: la exclusién
social y la falta de aplicacion de la ley a los actores econdmicos
y politicos estructurales. Estas dimensiones se relacionan y se
refuerzan entre si. Pero se agrava mucho mas cuando el sistema
judicial bajo el enfoque positivista radical es por antonomasia
excluyente y racista. Los jovenes de etiologia multicultural se
ven arrastrados por el fendmeno delincuencial creciente y deben
soportar como una agresiéon mas a sus vidas y familias un poder
judicial eminentemente punitivo y totalmente alejado de los
propositos regulados por el articulo 19 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, especialmente con un Sistema
Penitenciario corroido por el crimen organizado y convertido
en botin depredador tanto de autoridades como de los agentes
policiales.

Decenas de miles de jovenes se integran cada afo a la
poblacién econédmicamente activa, pero el mercado de trabajo
no genera suficientes puestos para absorber el aumento de la
oferta. El sistema educativo no brinda a los jévenes adecuadas
capacidades para integrarse al mundo laboral y se ven en la
necesidad de buscar medios de vida en la economia informal.
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Una pequefa fraccion de esta poblacion —afectada ademas
por condiciones sociales negativas como débiles mecanismos
de integracion social familiares, discriminacion y victimizacion—
puede tender hacia acciones transgresoras de la ley. Por otro
lado, y probablemente con mayor efecto sobre los niveles de
violencia, el Estado guatemalteco se encuentra en una situacion
de grave debilidad institucional e infectado de corrupcion para
hacer frente a esta problematica. Con la expulsion de la CICIG
de Guatemala los grupos criminales incrustados en los poderes
del Estado estan operando violentamente, respondiendo a los
intereses de redes de individuos poderosos que se enriquecen
por medio de actividades ilicitas como evasidn fiscal, contrabando
multimillonario de bienes; secuestros; trafico de personas, de
armas y municiones y trafico de narcéticos®.

La falta de una cultura de lectura estadistica en Guatemala
no permite disponer de entidades estatales o privadas que
puedan aportar informacién actualizada y auténtica’. Uno de los
principales datos que producen las encuestas es la proporcion
de hechos ilicitos sufridos por la poblacién que no han sido
denunciados durante el periodo, la denominada cifra oculta® .

6  https://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/national_activities/informe estadistico
_violencia_guatemala.pdf
Consulta realizada el 24 d enero de 2022.

7 EI IDH del PNUD 2015-2016 aborda este grave problema que sufre el Estado de Guatemala
como un mal endémico: https://desarrollohumano.org.gt/blogs/estadisticas-para-el-desarrollo-
humano/ Consulta realizada el 12 de enero de 2022.

8 Cf: https://mingob.gob.gt/wp-content/uploads/2021/05/3.-CIFRA-OCULTA-Y-DENUNCIA-DE-
DELITOS-1.pdf consulta realizada el 12 de enero de 2022.
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Ademas, los datos recabados permiten caracterizar los hechos
ilicitos sufridos por la poblacién incluyendo los que hacen parte
de la cifra oculta y de esta manera se complementa la informacion
que puede obtenerse de las estadisticas oficiales permitiendo
un entendimiento mas completo de la realidad social. Pero el
Estado de Guatemala no informa a las entidades internacionales
requirentes datos especializados, y uno de esos datos, es
precisamente, el de las personas indigenas involucradas en
los fendmenos delictivos diversos. Es verdad que el Organismo
Judicial dispone de una Unidad de Asuntos Indigenas, y también
la Fiscalia del Ministerio Publico dispone de una secretaria
especializada para abordar los asuntos indigenas, pero eso
no se ve reflejado en los informes anuales del Ministerio de
Gobernacion ni en las estadisticas publicadas por la Secretaria
General de Planificacion del Ejecutivo.

Las investigaciones que realiza el Ministerio Publico, evidenciada
en todos los casos analizados y vinculados con el tema indigena,
son investigaciones de resultados, al igual que el resto de
investigaciones que desarrolla en otros niveles a nivel nacional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos durante los
cinco ultimos anos ha exhortado al Estado de Guatemala sobre
la urgencia de dictar sentencias a partir de la investigacién de
medios y no de resultados porque estas ultimas son violatorias
de los estandares internacionales de presunciéon de inocencia®.

9  Declaracion de la CIDH https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37887.pdf - Archivo PDF

g
S
g
=
R
e
g
=
S
3
QO
N
3
S
2
|
“n
=
S
QO
£
~




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

Bajo esta premisa si se revisaran todas las sentencias penales
emitidas en Guatemala, es posible hipotetizar que un alto
porcentaje superior al 75% tendrian que ser anuladas porque
violentan los estandares universales de presuncién de inocencia.

3. De las constataciones en los expedientes

abordados

En el departamento de Suchitepéquez y los municipios del
departamento de Sololad sobre los cuales tiene jurisdiccion el
poder judicial de Suchitepéquez el idioma K’iche” es el idioma
materno de aproximadamente un 35% de la poblacién. En los
municipios de Zunilito, Samayac, Santa Barbara, Santo Tomas
La Unioén, Chicacao, San Pablo Jocopilas, San Bernardino y San
Juan Bautista el porcentaje de Mayaparlantes del idioma K’iche’
es superior al 60%. En los municipios de Nahuala y Santa
Maria Ixtahuacan cuyos caserios y cantones corresponden
a la jurisdiccidon penal del poder judicial en Suchitepéquez el
100% de sus pobladores se comunican en el idioma Maya
K’iche'. El Poder Judicial dispone de dos intérpretes para el
idioma K’iche” para todos los juzgados de Primera Instancia y
Juzgados de Paz de dichos municipios en aquellas ramas del
derecho en el que se conocen casos diversos. Sin embargo,
no se encontré ni un documento redactado en idioma K'iche” u
otro idioma Maya como el Tz utujil. Las resoluciones, las actas,
las ordenes judiciales, los apremios, las citaciones, las actas
y peritajes, entre algunos estan en idioma espafol. Tampoco
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las actuaciones como allanamientos, operaciones periciales
del INACIF, declaraciones en actas ministeriales, entrevista de
profesionales de la sicologia, informes de trabajo social, entre
algunos no se redactaron en el idioma materno de las personas
vinculadas, ya como victimarios, ya como victimas.

En todos los expedientes examinados provenientes de las
comunidades Mayaparlantes se establecié que los agentes
de la Policia Nacional Civil no hicieron saber los derechos
constitucionales a las personas aprehendidas in fraganti o
por orden judicial en su idioma K'iche” u otro idioma Maya.
Se pudo constatar que algunos jueces consignaron en el acta
redactada en idioma espanol que se les hizo saber el motivo de
su aprehensién en su idioma materno. No existe una evidencia
que se les haya hecho saber el derecho que tienen a disponer
de un intérprete en su idioma, tal como lo regula el articulo
90 del Cdédigo Procesal Penal. La persona responsable de
consolidar datos estadisticos en la oficina del Ministerio Publico
de Mazatenango no dispone de estadisticas sobre este tema ni
tampoco el Organismo Judicial.

En cuanto a la labor de los defensores y defensoras del IDPP para
impugnar actos de comunicacion o de citaciones en el idioma
materno se encontraron evidencias favorables en los audios de
primera declaracion. Algunos abogados y abogadas invocaron
ese derecho constitucional y procesal gestionando a favor de
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las personas una falta de mérito. Solamente en dos casos se
otorgd la solicitud. En el resto los jueces de primera instancia
sustentaron su rechazo a la peticion basados unicamente en lo
consignado por los jueces de paz en relacién a la aseveracion
sobre haberles hecho saber en su idioma materno los motivos
de su restriccion al derecho de libre locomocion. También en
otros casos los jueces preguntaron a las personas si entendian
el idioma espafiol y al afirmar que si entendian descartaron las
peticiones de la defensa.

En los expedientes analizados de la mesa intercultural se
encontraron cinco estrategias que explicitamente refieren la
perspectiva de defensa en 6ptica de pertinencia cultural al solicitar
el apoyo técnico con peritajes culturales, asi como en todos
ellos la participacion de un intérprete en las audiencias diversas
celebradas desde la primera declaracién hasta el debate. Sin
embargo, no se encontraron documentos como actas sucintas,
declaraciones testimoniales de personas cuyo idioma materno
es el K'iche’, sentencias emitidas tal como taxativamente lo
preceptua el articulo 142 del Codigo Procesal Penal. Tampoco se
encontraron en las estrategias de impugnacién argumentaciones
que incluyeran el enfoque de interculturalidad o como causal de
anulacion de la sentencia, el hecho de dictar sentencias cuyo
enfoque exclusivo es de naturaleza monocultural ignorando las
argumentaciones conclusivas de la defensora o defensor
publico.
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El Ministerio Publico de Mazatenango no realiza investigaciones
de hechos delictivos con pertinencia cultural. Ni en el disefo
primario de su estrategia investigativa, toma en cuenta la
presuncion de la diversidad linguistica. De esa cuenta no lleva
a la practica, ni lo regulado por el articulo 66 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, ni lo que regula al
respecto el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, ni lo establecido en la Declaracion Universal de la ONU
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

El Ministerio Publico no dispone de una seccién especializada
en investigacion criminal con enfoque multicultural ni tiene la
practica de comunicar a la Defensa Publica aquellas actuaciones
de investigacién en las que estan involucradas personas cuyo
idioma materno no es el espafiol. De esa cuenta no lleva a la
practica el articulo 142 del Codigo Procesal Penal. No promueve
ni gestiona que las actas con declaraciones testimoniales,
inspecciones oculares, entrevistas, solicitudes de allanamientos,
planteamiento de la acusacion, entre otras; se hagan en el idioma
materno de las partes procesales.

Los agentes policiales y funcionarios judiciales no hacen
saber a las personas indigenas aprehendidas sus derechos
constitucionales o sus derechos procesales penales en su
idioma materno. No se encontraron acciones de impugnacion en
los expedientes analizados.
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Los drganos jurisdiccionales responsables de velar por el
cumplimiento de los derechos constitucionales, garantias
constitucionales, bloque de constitucionalidad y bloque de
convencionalidad relacionados con los derechos indigenas,
no gestionan ni impulsan el cumplimiento de los derechos
establecidos en los articulos 90 y 142 del Cdodigo Procesal
Penal, asi como los articulos 66 de la CPRG y el articulo 10
del Convenio 169 de la OIT y la Declaracion Universal de los
Derechos Indigenas de la ONU. Se constatd que ninguna
sentencia es leida en idioma K'iche” o traducida al idioma
K’iche” al momento de ser pronunciada el dia y hora sefalada
para dicho acto jurisdiccional.

El Centro de Detencién Preventiva en Mazatenango tampoco
hace valerlo regulado por el articulo 90y el articulo 142 del Cédigo
Procesal Penal y no refleja de ninguna manera el imperativo
constitucional regulado por el articulo 66 de la CPRG. No se
encontré ningun aviso al ingreso del penal o en sus espacios
internos escrito en idioma K’'iche'. Tampoco se encuentra el
reglamento interno del Centro Carcelario ni en idioma espanol
ni en idioma K’iche". No disponen tampoco de un intérprete que
haga saber sus derechos y obligaciones a las personas privadas
de libertad en idioma K’iche". Todas las érdenes verbales son
giradas en idioma espafiol.

De los expedientes analizados se deduce que ni los operadores
de justicia, ni los agentes o funcionarios responsables de la
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seguridad ciudadana, ni los responsables del Centro Preventivo
estan informados con suficiente propiedad de los criterios basicos
para el acceso a una justicia penal con pertinencia cultural.
Se constatdé que solamente una jueza estaba capacitada con
un diplomado en el tema del enfoque multicultural y era la del
Tribunal de Sentencia Penal y Violencia contra la Mujer y otras
formas de violencia Sexual de Mazatenango.

El Estado de Guatemala afecta seriamente la presuncién de
inocencia de las personas de origen Maya del departamento
de Suchitepéquez y varias comunidades del departamento de
Solol4, tanto a través de su sistema policial, investigativo, judicial
y penitenciario al no hacer valer ni los derechos establecidos en
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, Cédigo
Procesal Penal y Convenios o declaraciones internacionales
relativas, tampoco toma en cuenta las recomendaciones dadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos relacionadas
con este tema.
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El Estado de Guatemala a lo largo de las ultimas décadas, con
el objeto de generar mayor proteccién hacia sus ciudadanos,
ha tratado de expandir diferentes areas a resguardar, entre los
que se puede resaltar, los derechos de personas LGBTIQ+ y de
las mujeres, motivo por el cual la participacion guatemalteca ha
consistido en adherirse y ratificar instrumentos internacionales
en materia de Derechos Humanos.

Sobre la defensa que se busca realizar hacia las mujeres se
han aceptado dos cuerpos legales internacionales de suma
importancia para el sistema de justicia especializado en este tipo
de derechos, como lo son la Convencion Interamericana Para
Prevenir, Sancionar y Erradicar La Violencia Contra La Muijer,
conocida como Convencion De Belém Do Para y la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (CEDAW) por sus siglas en inglés.

Como consecuencia de haber ratificado las dos convenciones
antes referidas, el Estado guatemalteco para proteger los
derechos principales de las mujeres ha modificado su legislacion
interna, en el sentido de que el nueve de abril del afo 2008, los
diputados al Congreso de la Republica de Guatemala aprobaron
la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la
Mujer, contenida en el Decreto 22-2008, lo que es una derivacién
que Guatemala ratifico la Convencion De Belém Do Para el cuatro
de abril de 1995 por medio del Decreto 69-94 y la convencién
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CEDAW el 12 de agosto de 1982, a través del Decreto 49-82,
ambos del Congreso de la Republica de Guatemala.

En ese orden de ideas, se puede afirmar que la Ley Contra el
Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer es el
cuerpo normativo general de mayor proteccion para las mujeres
qgue habitan en el pais, dado que las protege fisica, psicolégica
y econdmicamente, a pesar de que existen otras leyes, incluso
anteriores a la mencionada, tales como la Ley de Dignificacién
y Promocion Integral de la Mujer, Decreto 7-99, la Ley para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar y su
reglamento, pero que lamentablemente no lograron cumplir los
objetivos para las que fueron creadas, causando un marco fragil
de proteccién de los derechos de las mujeres.

En relacién al capitulo IV de la Ley Contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer, el mismo contiene los delitos
y sus respectivas penas, siendo estos: femicidio, violencia contra
la mujer en sus manifestaciones fisicas, sexuales, psicoldgicas y
economicas. En donde se puede apreciar, sin necesidad de ser
un docto en temas juridicos, que los legisladores no hicieron una
diferenciacion entre la gravedad de las lesiones que se le pueden
causar a una mujer, y a razon de esto, en esta ley unicamente
se incorporaron delitos, no asi faltas ni mucho menos medios
alternativos de solucion de conflictos.
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Derivado de lo anterior, en la Ley Contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer, especificamente sobre el
delito de violencia contra la mujer en su manifestacién fisica,
cualquier tipo de lesién ocasionada a una mujer, siempre que
exista vinculo ya sea por relaciones familiares, conyugales, de
convivencia, de intimidad o noviazgo, amistad, compaferismo
o relacion de trabajo, sera delito, independientemente de los
dias que se provoquen de incapacidad para ejercer actividades
laborales, esta situacién se da aunque del golpe o lesion no se
genere ninguna incapacidad para el trabajo.

En este sentido, resulta procedente mencionar los motivos por
los cuales no se toma en cuenta el principio de intervencién
minima dentro de la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia Contra la Mujer, primeramente, como érgano rector de
la creacion de las normas juridicas, el Congreso de la Republica
de Guatemala por medio de sus diputados decidieron no tomar
en consideracion el encuadramiento de hechos como faltas
ni tampoco se implementan medidas alternas de solucion de
conflictos.

Lo recién indicado implica que en este aspecto en concreto, el
Estado de Guatemala crea cierto retroceso para el derecho penal
sustantivo, toda vez que utiliza como reaccion estatal primaria
al poder punitivo, y no como lo recomienda la doctrina penal,
en donde se supone que se debe hacer uso de esta area del
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derecho unicamente después de haberse agotado otras formas
de solucion de conflictos u otros mecanismos del Estado, con el
objeto que se conozcan exclusivamente en la via penal, hechos
que tengan una importancia necesaria y no todas las conductas.

Es decir, en la ley en mencion, al no regularse hechos como
faltas, se genera una mora judicial que probablemente no tenga
comparativa con otros organos jurisdiccionales especializados,
ya que por ejemplo, al momento de reprogramarse una audiencia
intermedia y la persona sindicada se encuentra bajo medidas
sustitutivas, la misma se sefala, generalmente, para después de
un ano, con lo cual también se violenta el derecho a ser juzgado
en un plazo razonable.

En este sentido se puede resaltar que Guatemala, por medio de
la Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la
Mujer trata de cumplir internacionalmente con los compromisos
asumidos en materia de los derechos de las mujeres, pero a
su vez, transgrede otras responsabilidades, especialmente en
Derechos Humanos, como lo es el derecho para ser juzgado
en un plazo razonable, establecido en el articulo 7 numeral 5
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda
vez que al regularse como delito todas las agresiones contra
las mujeres, se genera una mora judicial que imposibilita que
una persona sea juzgada en un plazo prudente, como lo exige
también la ley adjetiva penal.
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A pesar de que incluso el articulo 14 de la Convencion de Belém
do Para instituye que ningun precepto de dicha convencion podra
ser interpretado como restriccién o limitacion a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, pero los resultados de la
Ley Contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la
Mujer han acarreado una evidente vulneracion al derecho para
ser juzgado en un plazo razonable, incumpliendo este importante
derecho para toda aquella persona sindicada.

El hecho de que toda lesion provocada en el cuerpo de una
mujer, por un hombre con el que exista algun vinculo, conlleva la
espera de audiencias por mas de un afio en muchas ocasiones,
al menos en los procesos penales que se llevan a cabo en la
ciudad de Guatemala, es claro que esto se pudo evitar al regular
algunos hechos como faltas y en consecuencia, se le hubiera
dado competencia a jueces de paz y asi descongestionar los
juzgados de primera instancia, pero lamentablemente para el
sistema de justicia la realidad es otra, en donde los juzgados
especializados tienen agendas sumamente saturadas vy
materialmente no pueden cumplir con los plazos que ordena la
norma adjetiva penal.

En el mismo sentido, al crearse la Ley Contra el Femicidio y
otras Formas de Violencia Contra la Mujer de forma indirecta se
transgrede lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos

N
3
N
=
S
G)
S
3
Y]
S
IS
S
[
S
<
=
g
=
~
3
=
S|
~




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

Econdémicos, Sociales y Culturales, puesto que en su articulo
cuatro establece que:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que,
en ejercicio de los derechos garantizados conforme al
presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales
derechos uUnicamente a limitaciones determinadas por
ley, s6lo en la medida compatible con la naturaleza de
esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el
bienestar general en una sociedad democratica. (Unidas,
1966)

Lo que se traduce en que son multiples los cuerpos legales
internacionales que de una u otra manera establecen la
obligacién del Estado de actuar con la mas minima intervencion
del derecho penal, por esto mismo, se puede afirmar que los
canones supranacionales son claros y no se deben interpretar
de distinta forma, pues es la via que favorece a los ciudadanos
de cualquier arbitrariedad estatal.

Aunado a lo anterior, la Ley Contra el Femicidio y otras Formas
de Violencia Contra la Mujer tampoco contiene métodos alternos
de solucion de conflictos, lo cual podria ser un respiro para
aliviar la mora judicial, mas tomando en cuenta que muchas
veces se efectuan denuncias que posteriormente no terminan
en la justicia que espera la denunciante, pero con este tipo de
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solucion de conflictos, casi de manera inmediata se le daria una
respuesta a la agraviada y seria sinbnimo de justicia para ella y
para el aparato judicial.

Con los métodos alternos de solucion de conflictos también
se protegeria la integracion familiar y la proteccion a la familia
como lo establece el articulo 47 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el cual indica que el Estado garantiza
la proteccion social, econémica y juridica de la familia, no
obstante, de manera indirecta, la Ley Contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer, violenta este precepto
constitucional al no darle el lugar que se merece a la familia,
incluso en esta clase de procesos penales.

En este sentido se debe aclarar que muchas denuncias
de violencia contra la mujer no concluyen en sentencias
condenatorias, pero si crean una alteracion a la armonia familiar,
tomando en consideracién que cuando se empieza el proceso
penal y el sindicado por algun motivo no puede acreditar
debidamente su domicilio, queda en prision preventiva o en los
casos que si puede acreditarlo, pero es el que comparte con
la persona denunciante y no importa que sea el propietario,
es alejado con la justificacion de proteger la integridad de la
supuesta agraviada.
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Como segundo motivo por los cuales la Ley Contra el Femicidio
y otras Formas de Violencia Contra la Mujer, vulnera el principio
de intervencion minima, entrando al campo tedrico, es que el
Estado no quiere de ninguna forma alterar los compromisos
que asumié en la Convencién Interamericana Para Prevenir,
Sancionar y Erradicar La Violencia Contra La Mujer, (Convencién
De Belém Do Para) y la Convencidon sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW) por
sus siglas en inglés.

Referente a la Convencion De Belém Do Para, en el apartado de
esta norma, que se puede tomar como los considerandos, indica
que violencia contra la mujer debe ser estimada como una ofensa
a la dignidad humana y que representa una manifestacién de las
relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeres y
hombres. En base a este marco considerativo, se interpreta que
podria ser la fuente por lo que los legisladores guatemaltecos
no hayan incorporado ningun método alterno de solucién de
conflictos en la cuestionada ley, a pesar de que este mismo
cuerpo legal internacional en su articulo 7 literal C, expresa
que los Estados partes deben incluir en su legislacion interna,
normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
naturaleza para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer.
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De esto se entiende que la Convencién De Belém Do Para les
concede la facultad a los Estados para implementar acciones
gue no necesariamente impliquen utilizar al derecho penal, por
lo que hasta resulta incongruente que no se hayan legislado
meétodos alternativos de solucién de conflictos en la normainterna
guatemalteca, ya que no representaria ninguna vulneracién a
la mencionada convencién y mas especialmente porque esta
contiene en el inciso G del articulo 7, que los Estados partes
deben crear mecanismos judiciales y administrativos, con la
finalidad que las mujeres victimas tengan acceso efectivo a
reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos
y eficaces, lo cual perfectamente se podria materializar
mediante métodos alternativos de solucion de conflictos, como
la conciliacion extrajudicial.

Sobre la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer (CEDAW) se puede decir que,
al efectuarle un analisis, se denota que no existe prohibicion
alguna para normar faltas o métodos alternativos de solucién de
conflictos dentro de las legislaciones de los Estados partes.

Es decir, ninguna de las dos convenciones obliga al Estado de
Guatemala para que todos los hechos que impliquen violencia
fisica sean encuadrados como delitos, porlo que, fue una decision
que unicamente se les puede reprochar a los diputados que
discutieron y aprobaron la Ley Contra el Femicidio y otras Formas
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de Violencia Contra la Mujer, ya que para hacer uso del derecho
penal, debieron haber considerado las instituciones penales
aceptadas doctrinariamente, que han hecho evolucionar a los
sistemas judiciales, como lo son los principios del derecho penal,
en concreto el de intervencion minima y consecuentemente el de
proporcionalidad, toda vez que si los diputados al Congreso de
la Republica de Guatemala consideraron que no era pertinente
regular la tematica de los medios alternos de solucion de
conflictos, si era oportuno, por el principio de proporcionalidad
establecer una periodicidad de dias de incapacidad para realizar
actividades cotidianas o laborales y a partir de ahi, hacer una
diferenciacion entre delitos y faltas.

Asi pues, es importante entender qué es una falta en materia
penal, a efecto de conocer cual es su diferencia con el delito, y
en ese sentido, San Martin Castro, establece que:

Son simples injustos menores en relacion con los delitos;
no hay entre ambas diferencias cualitativas, pues sus
elementos son exactamente iguales, pero como quiera
que las faltas conciernen sanciones mas leves, y estan
referidas a vulneraciones a bienes juridicos, de menor
intensidad, es del caso, tratarlas distintamente en funcion
a la simple diferencia cuantitativa que existe entre ellos.
(San Martin Castro, 2006. Pag. 1261)

244




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

Mas alla de lo explicado, en la Ley contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer, una lesion que provoca
un dia de incapacidad para las actividades cotidianas puede
ser sancionado de la misma forma que una lesion que conlleva
30 dias, evidenciando una clara incongruencia en cuanto a la
proporcionalidad de la pena.

En este orden de ideas, resulta procedente conceptualizar en
que consiste el principio de intervenciéon minima y para el efecto
segun Quinteros Olivares es:

El Derecho Penal no puede nunca emplearse en
defender intereses minoritarios y no necesarios para el
funcionamiento del Estado de Derecho, siendo inadecuado
recurrir a sus gravisimas sanciones si existe la posibilidad
de garantizar una tutela suficiente con otros instrumentos
juridicos no penales. (Quintero Olivares, 1981. Pag. 48)

Dicho de otra manera, para llegar a utilizar al derecho penal,
se deben agotar otras vias menos represivas para las personas
sindicadas, por ejemplo, procedimientos administrativos, el
derecho civil y cualquier otra alternativa que no implique una
sancion devenida del poder punitivo del Estado, dicho de otra
forma, es una obligacion del Estado que no se haga uso del
area penal, hasta después de utilizadas otras salidas menos
represivas.
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De esto se entiende que, el derecho penal debe ser ejecutado de
manera exclusiva cuando se hayan agotado todos los recursos
extrapenales y haciendo la aclaracion que no es imperativo
resguardar todos los bienes juridicos, sino unicamente aquellos
que generan un impacto para la sociedad, siempre y cuando el
orden juridico no pueda ser protegido por medio de soluciones
menos radicales que las que impulsa el derecho penal.

Lamentablemente, los congresistas que aprobaron la Ley contra
el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer no
previeron las secuelas de obviar la distincién entre faltas y
delitos, lo cual también se le puede reprochar a los diputados
posteriores, ya que no se ha intentado modificar dicha ley para
incorporar las faltas ni métodos alternativos de solucion de
conflictos, por lo que unicamente se trata de cumplir con los
preceptos a que se obligo el Estado de Guatemala por ratificar
la Convencién De Belém Do Para y la Convencion CEDAW.

De manera pues, que la Ley contra el Femicidio y otras Formas
de Violencia Contra la Mujer no contiene limites para la
aplicacion del ius puniendi, sino que privilegia los compromisos
internacionales en materia de los derechos de las mujeres,
por sobre aspectos penales sustantivos que se encuentran
aceptados desde tiempos antiguos.
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De lo anterior se desprende que los jueces, solamente son
aplicadores de la ley y se deben a lo que la misma establezca,
puesto que nadie es superior a la ley y especialmente porque su
labor judicial se circunscribe a interpretar las normas y en base a
ello, a emplearlas en los procesos penales a su cargo, haciendo
necesario citar al autor Villegas Fernandez:
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Es el legislador el que ha de plegarse al principio de
intervencion minima. A los tribunales sdlo afecta en tanto
que han de interpretar las normas de la forma en que
resulte mas favorable al reo. No obstante, este canon
hermenéutico no precisa para su formulacion del referido
principio, sino que radica en la médula del sistema de
justicia criminal nacido tras la Revolucion Francesa. Por
eso, si un juzgador estima que cualquier norma penal
vulnera el principio de proporcionalidad, lo que tiene que
hacer es plantear una cuestion de inconstitucionalidad.
Jamas, empero, inaplicarla, pues entonces estaria
usurpando el papel del legislador y quebrando la division
de poderes. (Villegas Fernandez, 2009. Pag. 7)

En este sentido, se entiende que si algun juzgador especializado
en materia de femicidio y violencia contra la mujer, es del pensar
que la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia Contra
la Mujer vulnera el principio de intervencion minima, lo unico
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que puede hacer es interpretar la norma en favor de la persona
sindicada, lo cual no implica ni se pretende crear impunidad
en este tipo de delitos, sino que se utilice al derecho penal en
toda su esfera, es decir, haciendo uso de garantias y principios
que tienen cabida en todos aquellos Estados Democraticos de
Derecho y mas aun, estimando que Guatemala es catalogado
como un Estado de esta indole.

Debe entenderse entonces que el principio de intervencion
minima en cuanto a su aplicacion en el sistema de justicia le
corresponde principalmente a los diputados al Congreso de la
Republica de Guatemala y también al Organismo Ejecutivo, dado
que es una politica criminal estatal, ya que para hacer uso del
derecho penal se deben crear instancias que no necesariamente
tengan relacién directa con el Organismo Judicial, sino que por
ejemplo pueden ser campafias de prevencion del delito desde el
nivel escolar hasta conciliaciones extrajudiciales, a efecto de no
saturar, el ya congestionado sistema penal guatemalteco.

Dichode otraforma, laproteccién al principio penalde intervencion
minima debe ser tomado como una politica criminal de caracter
general en donde se pretenda hacer uso del ius puniendi en su
minima expresion, ya que en la actualidad por la mayoria de
personas sindicadas se crea la precepcion que la Ley contra el
Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer se trata
de una ley totalmente injusta y contraria al derecho de igualdad,
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y que todo ello, se debe unica y exclusivamente a los jueces, no
obstante, como se explica en este articulo, estos son solamente
operadores de justicia a quienes por mandato legal les compete
aplicar esta norma en mencion.

Por lo que, los juzgadores en base a lo antes explicado quedan
ante una tarea compleja, pero que se puede subsanar de cierta
forma, aplicando penas minimas y cuando sea el caso, también
conmutables, asi pues, representaria un ingreso econémico
para el Organismo Judicial y se fomentaria la resocializacién que
pregona el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, especialmente porque en el pais se sufre de un
hacinamiento excesivo en los centros de privacion de libertad, en
donde ejecutar eficientemente programas reeducativos resulta
sumamente dificil y en consecuencia, esta por demas decir que
se esta mas cerca de alcanzar la resocializacion en libertad,
que recluido en un centro donde no se tienen las condiciones
estructurales ni técnicas para dicha finalidad constitucional.

Es decir, los juzgadores pueden tener una participaciéon
activa para reducir el impacto de la vulneracion al principio de
intervencion minima en la Ley contra el Femicidio y otras Formas
de Violencia Contra la Mujer, puesto que, si bien es cierto, no
se pueden hacer conciliaciones, pero si en caso se encuentra
culpable a la persona acusada, se tienen las herramientas
legales para no imponer penas inconmutables.

N
3
N
=
S
G)
S
3
Y]
S
IS
S
[
S
<
=
g
=
~
3
=
S|
~




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

Por otro lado, los legisladores, si son quienes deciden ya sea
de manera expresa o tacita cuando llamar a actuar al derecho
penal como primera ratio o como ultima, mediante la fijacion de
los tipos y las penas, debido a que la unica fuente de esta area
del derecho es la ley.

A efecto de exponer que la aplicacion del principio de
intervencion minima le corresponde al Estado, principalmente a
los legisladores, resulta oportuno explicar que cuando se tiene
el deseo que utilizar al derecho penal como ultimo recurso se
plasma legislativamente el proceso correspondiente, tal como
sucede con el delito de negacion de asistencia econdmica
regulado en el articulo 242 del Codigo Penal.

Con el delito de negacién de asistencia econdémica, para llegar
a juzgarse en un organo de justicia penal, inicialmente, se
debe haber agotado la via de familia y las diferentes etapas
conciliatorias, es decir, no se llama a actuar al derecho penal
de primera mano, como si ocurre con los tipos penales que se
regulan en la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
Contra la Mujer.

Lo anterior quiere decir que el Estado guatemalteco es el unico
responsable de que en la Ley contra el Femicidio y otras Formas
de Violencia Contra la Mujer, las conductas que se regulan
sean todas tipificadas como delitos sin acudir a verificar el dafo
causado, dejando de lado la proporcionalidad que exigen los
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tipos penales, esto probablemente sea por el desconocimiento
juridico de los diputados que aprobaron esta norma interna,
pues como es sabido, la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala establece los requisitos para ser electo como
diputado, y en ninguno de ellos, se exige tener conocimientos
en materia juridica.

En sintesis, la Ley contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia Contra la Mujer hace uso del derecho penal como
primera opcion, sin justificacion alguna por parte del Estado,
puesto que como se explicé anteriormente, el hecho de regular
etapas de conciliacién y encuadrar conductas como faltas, no
constituye ninguna contraposicion a la Convencion De Belém
Do Para ni a la Convencién CEDAW, por lo que este vacio legal
no tiene razon juridica dentro de la normativa penal interna ni
tampoco con los cuerpos legales internacionales.
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El presente trabajo se basé en un analisis juridico acerca de los
aspectos redundantes entre la Criminologia y el proceso penal
de adolescentes, lo que sin duda en algunos casos refiere al
Derecho Penal y todas sus esferas.

Se establecié el concepto general de Criminologia, politica
criminolégica, Derecho Penal de Riesgo entre otros, asi como
la relacion entre ambas ciencias y la afectacion que tiene en el
proceso penal de adolescentes.

Posteriormente se realiz6 una descripcién de los principios
fundamentales, garantias y prerrogativas que operan en la
justicia penal de adolescentes y el comun denominador para la
comision de delitos que es la pobreza que radica en el pais.

Finalmente se detallaron los aspectos mas relevantes de la
Criminologia con relaciéon al Derecho Penal de adolescentes,
resaltando la forma en que la Criminologia permite realizar una
defensa técnica mucho mas completa y acorde a la realidad.

La Criminologia se encuentra ligada epistolégicamente al
Derecho Penal ya que sus postulaciones nutren la creacion de
politicas criminolégicas que provoca la creacion de politicas
publicas que obedecen a la necesidad que siente la sociedad de
sentirse protegida.
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Es alli donde radica la relacién existente entre ambas ciencias
que permite al abogado una mejor defensa técnica, al apoyarse
cientificamente en aspectos criminoldgicos, para argumentar de
mejor manera al solicitar la modificacion de la situacion juridica
de las personas con relaciéon a los hechos cometidos.

En la justicia penal de adolescentes existe mucha reincidencia
debido a la situacion coyuntural que vive el pais actualmente,
especificamente con relacibn a maras y pandillas, que son
un elemento principal para determinar las causas por las que
cometen mas delitos los adolescentes al igual que la pobreza.

Todos estos aspectos criminologicos se resumen en figuras
como el Derecho Penal de Riesgo, el expansionismo o inflacion
penal y el Derecho Penal Simbdlico que afectan directamente el
que hacer del Abogado Defensor.

Pero sabemos que el Derecho Penal es dinamico y siempre
evoluciona por lo que el contar con una ciencia como la
Criminologia para el respaldo de nuestros argumentos permite
tener la certeza que nos espera un gran futuro.

Relaciéon entre la Criminologia y el Derecho Penal

Los inicios de la criminologia como ciencia se pueden rastrear
hasta el siglo diecinueve épocas consideradas como la escuela
clasica del positivismo criminoldgico, con el autor italiano Ezechia
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Marco Lombroso mas conocido por el seudénimo de Cesare
Lombroso, Médico de profesion ademas de Crimindlogo quien
revoluciond la Criminologia con la teoria del “homo criminalis.”

Posteriormente seria considerado como precursor de la
Antropologia Criminolégica y de la Criminologia moderna, sin
excluir los avances obtenidos por sus predecesores, entre ellos
los mismos Platon, Aristételes, Santo Tomas de Aquino y mas
recientemente Adolphe Quételet con su obra la Fisica Social, el
Neurdlogo Broca en 1869 ademas de Ferri y Garofalo.

Sin embargo, fue Lombroso quien recibio dicho llamado con el
“Tratado antropolégico experimental del hombre delincuente”
en 1876 donde puede considerarse que nace la criminologia de
manera cientifica.

Con relacion al Derecho Penal se le atribuye al Doctor
Antonio Garcia-Pablos de Molina citado por Saavedra, marcar
tajantemente la diferencia entre la Criminologia y esta rama,
indicando que:

“La Criminologia pretende conocer la realidad para explicarla.
El Derecho valora, ordena y orienta aquella con arreglo a una
serie de criterios axioldgicos. La Criminologia se aproxima al
fendmeno delictivo sin prejuicios, sin mediaciones, procurando
obtener una informacion directa de éste.” (Saavedra, 2016.
Pag. 15)
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Esta afirmacion permite establecer que la Criminologia es
una Ciencia de caracter reciente, que en algun momento
fue cuestionada su autonomia e independencia, pero que
definitivamente cumple con todas las prerrogativas que conlleva
poder afirmar que ha alcanzado una identidad social y cientifica.

Entonces se puede determinar, segun Navarrete, que la
Criminologia:

“Es la ciencia que se ocupa del estudio e investigacion del
fendbmeno criminal y de sus procesos inmanentes, los cuales
incluyen a la delincuencia, el mecanismo de las conductas
delictivasy victimales, asi como las formas principales de reaccion
y de control social, se prioriza la prevencion de la delincuencia
y los comportamientos antisociales concretos, estos ultimos
referidos a la interaccion dialéctica de los transgresores con las
victimas”

De este concepto se puede comprender entonces que la funcién
de la Criminologia es informar a la sociedad y poderes publicos,
acerca del delito, el delincuente, la victima y el control social de
manera de comprender cientificamente el problema criminal de
dicho delito para prevenirlo, es decir, que a partir del estudio
de la Criminologia surgen politicas de prevencién criminal de
manera general que al materializarse producen la creacion de
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cuerpos legales a través del proceso legislativo, alli es donde
se relaciona la Criminologia con el Derecho Penal.

Entonces comparativamente, la Criminologia estudia las causas
del delito en el nivel del ser y el Derecho Penal analiza la
aplicacion de la pena por el delito cometido en el nivel del deber
ser, la Criminologia utiliza un método empirico inductivo y el
Derecho Penal un método dogmatico, abstracto-deductivo.

Segun Heisenberg:

“En la ciencia, el objeto de investigacion no es la naturaleza ni la
sociedad en si misma, sino la naturaleza o sociedad sometida a
la interrogacion de los hombres, es decir las teorias y modelos
cientificos no son mas que creaciones humanas hechas a nuestra
imagen y semejanza para tratar de explicarnos la naturaleza o
sociedad a nosotros mismos.”

Como se explica en este concepto, el objeto de la ciencia es
explicarnos a nosotros mismos como sociedad la naturaleza
de las cosas, el objeto de la Criminologia es tan amplio y ha
evolucionado a través del tiempo como su concepto, con la
ampliacién de la Criminologia de la reaccion, el objeto de esta
abarca un sin numero de campos y disciplinas de estudio, lo que
hace sumamente dificil, por no decir imposible determinarlo.
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Existe entonces una intima relacion entre la Criminologia y el
Derecho penal a través de la politica criminal, aunque tengamos
claro el objeto del Derecho Penal, el cual evito mencionar por ser
de amplio dominio, segun Saavedra es importante mencionar las
siguientes afirmaciones:

1. La Criminologia esta llamada a aportar el sustrato empirico
del Derecho Penal.

2. Lapoliticacriminalestaconvocadaatransformarlaexperiencia
criminolégica en opciones y estrategias concretas asumibles
por el legislador y los poderes publicos.

3. El Derecho Penal convierte en proposiciones juridicas,
generales y obligatorias los saberes criminoldgicos
modelados por la politica criminal con estricto respeto a los
derechos humanos individuales. (Saavedra, 2016. Pag. 26)

Finalmente, al observar las afirmaciones que anteceden, se
puede indicar lo amplia que es larelacion entre la Crimindloga
y el Derecho Penal a través de la politica de prevencion criminal,
brevemente explicada, la importancia que denota reluce la
simbiosis que existe entre estas dos ciencias.

La Criminologia en el derecho penal de

adolescentes
El proceso penal de adolescentes esta revestido de principios
y procedimientos especiales, por el hecho de tratarse de seres
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humanos en desarrollo, lo que genera un sentido diferente al
momento de tratar de aplicar la Criminologia a los adolescentes,
ya que no son aplicables teéricamente al igual que a los adultos.

En Guatemala, las sanciones de privaciéon de libertad para
adolescentes establecen diferentes regimenes, iniciando por
el cerrado donde no tienen derecho a salir del centro
de internamiento, evolucionando de acuerdo al principio de
progresividad a  régimen semi abierto que permite a los
adolescentes salir a un centro de capacitacion para aprender
oficios que les ayuden a reinsertarse mas facilmente en la
sociedad y finalmente el abierto que autoriza a los adolescentes
a salir durante el dia y regresar al centro por la noche que
realmente no se aplica por falta de infraestructura y recurso
humano.

En muchos de los casos los adolescentes reinciden en virtud
que los motivos que los llevaron a cometer el delito persisten
y no hay respuesta clara a sus problemas sociales, ya que no
existen programas que permitan acceder a un trabajo digno.

Actualmente existen programas dentro de los centros
de privacion de libertad que capacitan a los adolescentes
sancionados en areas como panaderia, computacion serigrafia
o cultoras de belleza en el caso de adolescentes femeninas, que
permite una adecuada reinsercién familiar y en la sociedad a
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través de un trabajo digno de manera tal de evitar que vuelvan
a cometer delitos.

En caso contrario hay adolescentes que han sido objeto de
violencia por parte de grupos disociales, al negarse a seguir
perteneciendo alos mismos, perdiendo incluso la vida o volviendo
a delinquir recayendo en la jurisdiccion de adultos.

Al desclasificar a los adolescentes del resto de la poblacion
general, através del principio del interés superior del adolescente,
se impide la aplicaciéon de politicas de prevencion criminal
creadas para adultos y se obliga a las autoridades, a través del
principio de especializacién a analizar criminolégicamente de
manera distinta a los adolescentes en conflicto con la ley penal.

Pero el alto nimero de adolescentes involucrados en la comision
de delitos radica en que los motivos que los llevaron a cometer el
mismo persisten al no haber respuesta a los problemas sociales
que inicialmente los llevaron a entrar en contacto con la ley penal.

Los aspectos criminolégicos mas comunes con relaciéon a
los delitos cometidos por adolescentes inician con el ciclo de
la pobreza, el cual inicia con escases de trabajo que obliga a
los progenitores a abandonar sus hogares por largas jornadas
laborales descuidando de esa manera a los adolescentes
quienes por su corta edad no saben utilizar su tiempo libre de
manera asertiva.
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Muchas veces son reclutados por pandilleros que los amenazan
con matar a familiares cercanos, practicamente son engafiados
y por la falta de madurez psicolégica acceden a cometer delitos
con la intencion de salvaguardar la vida de sus seres queridos,
iniciando asi en la vida criminal.

En otras ocasiones al estar sin supervision les ofrecen dinero por
supuestos favores a las maras o pandillas con lo cual ingresan
a la misma, deslumbrando su futuro al obtener dinero facil y
acceso a alcohol, drogas y mujeres que ya pertenecen a las
mismas.

Cabe resaltar que hago distincion entre maras y pandillas, porque
en Guatemala es tan fuerte el sentido de pertenencia a la “mara
salvatrucha” o “pandilla del barrio 18” que se ofenden si se les
denomina de manera equivocada o inversa, lo que demuestra
el arraigo con el que se desenvuelven, lo cual es un aspecto
criminolégico muy importante.

Algunas veces cuando indican que desean abandonar la pandilla
son silenciados a través de actos violentos o incluso tatuajes
en la cara para evidenciar mas el sentido de pertenencia a las
mismas y en otras ocasiones cuando la negativa es muy fuerte
terminan acabando con su vida o la de sus familiares.
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El comun denominador siempre es la pobreza y la desatencién
por parte de los progenitores, ya que esto genera que los
adolescentes tengan que buscar un medio para obtener dinero
o respeto en las calles malgastando su tiempo en vicios inutiles
que incluso les ocasiona la muerte.

Cuando se trata de pandilleros de alto rango, la situacion cambia
ya que todo lo hacen por la pandilla y su territorio generando
altos indices de violencia con pandillas rivales, ya que este
sentimiento de pertenencia (cora) supera incluso el amor que
sienten por sus familias o cualquier relacién de otra indole, toda
su vida gira en torno a la pandilla resultando casi imposible
retomar su vida normal.

Ha habido casos de pandilleros que se han resocializado
satisfactoriamente e incluso se han vuelto pastores religiosos,
hay un caso en especial el cual presentd un proyecto al
Congreso de la Republica para la creacion de una Organizacion
No Gubernamental con la cual busca ayudar a otros adolescentes
que han sufrido un proceso penal de adolescentes ofreciéndoles
vivienda temporal y oferta laboral.

La criminologia es una ciencia muy amplia, razén por la cual

este articulo enumera unicamente algunos aspectos generales
que son comunes a los diferentes delitos cometidos por
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adolescentes, asesinato, homicidio, extorsion, portacion ilegal
de armas de fuego o de municiones de uso exclusivo del ejército
el cual es sumamente comun en la actualidad.

Todo esto sucede siempre bajo la observancia del Defensor
Publico para garantizar el respeto de los derechos humanos y las
prerrogativas de las que gozan los adolescentes en Guatemala,
pero cuales son estas.

El sistema de proteccién integral reforzado a favor de los
adolescentes, busca entonces, a través de la idoneidad de
la sancion en cada caso concreto y la implementacion de
herramientas psicolégicas y pedagdgicas, que garanticen que el
adolescente comprenda la gravedad del delito cometido, muestre
arrepentimiento y empatia con la victima, y asegurar que no
corra riesgo su integridad fisica al momento de reinsertarse en
su comunidad y prevenir la comisién de nuevos delitos para que
no vuelvan a ser captados por grupos criminales o sean victimas
de la irresponsabilidad de sus padres.

Habiendo dicho esto, éstas prerrogativas se encuentran
contenidas en diferentes tratados y convenios internacionales
ratificados por el Estado de Guatemala, comola Convencion sobre
Derechos del Nifio, las reglas minimas para la administracion de
justicia de menores de la Organizacion de las Naciones Unidas
conocidas como “Reglas de Beijing” las directrices de la ONU
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para la prevencion de la delincuencia juvenil conocidas como
las “Directrices de Riad” las reglas minimas de la ONU sobre
medidas no privativas de libertad conocidas como “Reglas
de Tokio” y la propia Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia de Guatemala, que de manera integral incluye
el control de convencionalidad y el bloque constitucional
respectivo.

Uno de los principios mas importantes del derecho penal
de adolescentes y el mas conocido es el principio del interés
superior del nifio, contenido en el articulo tres de la Convencién
Sobre Derechos del Nifio que establece:

Articulo 3. En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los dérganos
legislativos, una consideracion primordial que se atendera,
sera el interés superior del nifio. (Organizacion de las Naciones
Unidas, 1989. Pag. 3)

Como se puede apreciar la Convenciéon Sobre Derechos del
Nifio garantiza a los menores de edad un trato preferencial al
ser sometidos a proceso penal, ya que estan investidos de un
sistema de proteccion integral reforzado, en virtud de ejercer
una capacidad semi autbnoma por no contar con la mayoria de
edad.
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Este obliga a los Jueces especializados en esta materia, a que
resuelvan con base en este principio de manera obligatoria,
sin necesidad siquiera de ser invocado por los abogados
defensores, es decir, que los jueces deben ejercer el control de
convencionalidad de manera exoficio a través del control difuso
del poder judicial.

Caso contrario, generarian responsabilidad como
representantes del Estado de Guatemala al incumplir la
Convencién sobre Derechos del Nifo por haber ratificado
dicho convenio; la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia consecuentemente, también invoca el principio
del interés superior en dos articulos, los articulos cinco y ciento
cincuenta y uno desarrollando este principio:

Articulo 5. Interés de la nifiez y la familia. El interés superior
del nifio, es una garantia que se aplicara en toda decisién que
se adopte con relacién a la nifez y la adolescencia que debera
asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus
vinculos familiares, origen étnico religioso, cultural y linguistico,
teniendo siempre en cuenta su opinién en funcion de la edad
y madurez. Articulo 151. Principio de interés superior. Cuando
a un adolescente puedan aplicarsele dos leyes o normas
diferentes, siempre se optara por la que resulte mas favorable
para sus derechos fundamentales. (Congreso de la Republica
de Guatemala, 2003. Pag. 16)
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Cabe resaltar que el articulo ciento cincuenta y uno de la Ley de
Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia, es el equivalente
al principio de irretroactividad en la jurisdiccién de adultos, que
establece, que debe aplicarse la norma penal mas favorable
al reo, en este caso a los adolescentes, pero con la diferencia
que en dicha aplicacién debe observarse obligatoriamente el
principio del interés superior del nifio.

Ademas, el articulo cinco de la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y Adolescencia, abre las puertas de aplicacién a casi
todos los ambitos en la materia, y de hecho asi es, ya que la
interpretacién que se le puede dar, enumera una gran cantidad
de posibilidades que puede abarcar instituciones legales de
diferentes ramas del derecho.

Asi mismo existen diferentes ambitos de aplicacion especificos
del sistema de proteccién integral reforzado, que obligan al
organo jurisdiccional a tomar en cuenta su opinién como sujeto
de derecho, que es en donde principalmente radica la relevancia
de este principio.

Otro principio que opera en la jurisdiccion de adolescentes
en conflicto con la ley penal, que se encuentra intimamente
relacionado con el interés superior del nifio y las politicas de
prevencion criminal, es el principio de diferenciacion, el mismo
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indica, que los adolescentes estan ubicados en la sociedad, en
un grupo de alta vulnerabilidad, debido a la falta de madurez
psicoldgica, por lo que su responsabilidad penal es distinta a la
de los adultos.

Esto se logra a través de un derecho preminente de los
adolescentes sobre las demas personas, incluso sobre el derecho
de las victimas, asi como de un trato preferente, en virtud de
ejercer parcialmente sus derechos por falta de capacidad legal,
la cual se obtiene con la mayoria de edad y se ejerce de manera
semi autébnoma.

La capacidad de los adolescentes es semi autbnoma, ya que
la misma evoluciona con la edad cronolégica del adolescente,
conforme adquiere madurez psicoldgica, es por ello tan
importante el uso de pruebas periciales como la psicologia
forense que permite sustentar cientificamente el desarrollo
psiquico incompleto.

Esto permite comprender de mejor manera, que los adolescentes
en conflicto con la ley penal muchas veces terminan siendo
victimas de abusos por parte de adultos o incluso de sus
propios progenitores, por eso los que adquieren la mayoria de
edad dentro de los centros de privacion, deben ser separados
de los adolescentes menores de edad, para evitar que sean
revictimizados o violentados sus derechos, incluso dentro de los
centros de privacion de libertad.
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Aspectos criminolégicos del Derecho Penal como

defensor publico

Dentro del Derecho Penal la Criminologia ejerce un papel muy
importante para el defensor publico, desde el conocimiento de las
escuelas clasicas criminologicas para entender las tendencias
y como sistematizaron todas estas teorias adoctrinandolas
consolidadamente, postulando diferentes instituciones juridicas
como la escuela clasica, positiva y ecléctica entre otras que
nutren epistemologicamente al Derecho Penal.

Otro aspecto importante para los abogados defensores es la
politica criminolégica por los diferentes niveles que manejan los
estudios ético-politico-filosoficos sobre la justicia penal y los
castigos que deben recibir los que se desvian de esta politica
coyunturalmente.

Segun Saavedra son:

Un conjunto sistematico, cohesionado y consistente de decisiones
de politica gubernamental basadas en el analisis cientifico-
social del fendmeno criminal, construidas con la participacion
del Estado y la sociedad. (Saavedra, 2016. Pag. 31)

Un concepto sencillo pero que desglosa diferentes elementos es
el que indica que la politica criminolégica comprende estrategias
estatales de fondo tendientes a neutralizar las acciones
antijuridicas, asi como las diferentes medidas de justicia que
surgen a raiz de la evidente ineficacia del sistema penal.
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Por otra parte, la politica criminal son las tacticas y planeaciones
desplegadas en contra de las personas que realizan actividades
delictivas, pero es la politica criminolégica una nueva forma de
aplicar la politica, es decir que ya no es exclusiva del Estado,
como si lo es la politica criminal, lo cual es muy importante para
el abogado defensor y la sociedad en general.

El hecho que la politica criminoldgica forme parte de las politicas
publicas coadyuva al Estado a tomar decisiones para prevenir
la criminalidad dirigida a reformas sociales e institucionales
definiendo politicas sociales y penales en materia de prevencion
de la violencia y delincuencia, por lo que realmente define la
punibilidad como forma de control a través del Derecho Penal.

Esta nueva tendencia entonces busca desplazar a la politica
criminal que se limita cada vez mas a ser eficaz con la ejecucion
de la sancion, al abarcar elementos integralmente, lo cual es
importante para el abogado defensor publico al estudiar desde
la praxis el perfil del sujeto activo para justificar modificaciones
al tipo penal por ejemplo y socializando los resultados en las
diferentes capacitaciones del que somos objeto.

Segun Paladines citando a Risikogesellschaft:

“Emerge la sociedad del riesgo como un nuevo estadio de la
modernidad en cuyo desarrollo no se reparten riquezas, sino
riesgos. Surge un mapa indefinible entre los riesgos y los
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peligros, los cuales son asimilados bajo el mismo estandar de
produccién y potencial consecuencia dafiina.”

Si bien los riesgos han existido a lo largo de la historia, en la
actualidad la sociedad vive en medio de una psicosis por su
integridad fisica, su familia y sus bienes por la delincuencia,
hecho que hace que exija seguridad, lo que permite ingresar a
este escenario a la dogmatica penal, de donde se han generado
corrientes que adelantan las barreras de proteccion al considerar
que somos potencialmente peligrosos creando el Derecho Penal
de riesgo.

El dilema de esta tendencia a la que nos enfrentamos los
abogados defensores es si el riesgo es real o solo imaginacion
del Estado que provoca la maximizacion del derecho penal de
riesgo, expansionismo o inflacién penal, creando juzgados de
mayor riesgo Yy legislando a favor de crear nuevos delitos lo que
deriva en totalitarismo o Derecho Penal simbdlico.

Si bien el Derecho Penal esta llamado a resolver los conflictos
penales, la pregunta seria si el derecho penal esta llamado a
ocuparse de riesgos futuros, ya que por su naturaleza el mismo es
reactivo, algunos autores indican que el Derecho Penal siempre
llega tarde porque los silogismos juridicos estan creados para
reaccionar después de haber cometido un hecho delictivo, pero
esa seria la pregunta para una nueva investigacion.
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La Criminologia y el Derecho Penal estan intimamente ligados
debido al caracter de dichas ciencias que permiten fusionar el
desenvolvimiento de ambas dentro de las mismas esferas para
velar y aplicar tendencias epistemoldgicas afines.

La justicia penal juvenil se ve sumamente afectada por las
condiciones coyunturales del pais, sin embargo, no hay estudios
criminolégicos que permitan establecer seriamente los motivos
por los cuales los adolescentes siguen cometiendo delitos
relacionados con maras y pandillas.

La funcion del Abogado Defensor se encuentra fundamentada
por la Criminologia, de tal manera que en la practica debe hacer
uso de la misma para variar los tipos penales al analizar, con
la ayuda de un experto, los perfiles de los sujetos sometidos a
proceso penal.
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Para el abogado defensor guatemalteco, el derecho penal, es
una rama apasionante, llena de informacién, doctrina, practica,
legislacion, esa lucha constante para poder conseguir una
sentencia absolutoria a favor de nuestros usuarios, a quien nos
debemos, sin duda alguna, el abogado defensor en esta area
debe ser proactivo, eficaz, de reaccion inmediata, a toda costa
evitar la divagacion, ya que, en un breve descuido, tenemos al
fiscal y su teoria por delante de nosotros. Para ello, el abogado
defensor debe entrenarse, entrar al campo de batalla y ganarla
en lo posible, o al menos, conseguir el mejor beneficio para el
usuario.

En reiteradas ocasiones se estudian las fases del proceso
penal (etapa preparatoria, intermedia, juicio oral y publico,
impugnaciones y ejecucién) y a veces nos olvidamos de
estudiar y analizar los procedimientos especificos que también
son sumamente importantes. El codigo procesal penal regula
en su libro cuarto los procedimientos especificos, contrario al
comun, se aplican estos procedimientos a casos determinados
con caracteristicas distintas, en donde el procedimiento comun
no es la mejor herramienta para poder darle solucién al conflicto
planteado, por ello, la ley adjetiva penal ha creado una serie de
procedimientos sumarios, dentro de estos, se encuentra el juicio
de faltas.
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Los abogados defensores constantemente convergen con
usuarios con conflictos de esta naturaleza, se podria decir,
que son los problemas legales mas habituales que tienen las
personas que de alguna u otra forma, cometen una falta, o son
objeto de denuncias en su contra. En muchas ocasiones, los
abogados suelen tener ciertas dudas ya que se han observado
a lo largo de la practica, diversos criterios jurisdiccionales, que
hacen cada vez mas dificil esa actividad interpretativa en cuanto
al procedimiento a seguir en un juicio de faltas; lastimosamente el
codigo procesal penal no contempla un procedimiento exclusivo
para desarrollar el juicio de faltas, por ello, se ha interpretado que
deben aplicarse las mismas normas que rigen para el debate del
proceso comun, cuando se convoque a juicio oral y publico en
este procedimiento.

Guatemala tiene una cobertura judicial y fiscal total, ;Qué
quiere decir esto? que en todos los municipios se encuentran
instalados juzgados de paz y Agencias Fiscales, el primero
para conocer asuntos de su competencia segun el articulo 44
del Cddigo Procesal Penal, que se analiza mas adelante y el
acuerdo de creacién de las agencias fiscales que promueven
la persecucién penal dentro de las localidades determinadas.
El objetivo de obtener una justicia pronta y cumplida, es en
realidad visualizar una correcta interpretacion y aplicacion
de la ley, ademas, de la estricta observancia a los derechos
fundamentales e interamericanos de las personas sometidas a
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procesos judiciales, teniendo como premisa fundamental que
las resoluciones emitidas tengan esa estrecha relacion con la
justicia y enfocadas al marco legal segun la materia, aplicando
ese control constitucional y convencional que son parte de la
actividad difusa que deben observar estrictamente los jueces.

Por esa razdén, se ha dado la necesidad e importancia de
abordar sobre el analisis de la intervencién del defensor en el
procedimiento especifico del juicio por faltas, ya que, desde alli,
puede desenvolverse un criterio propio del abogado defensor,
que permita tomar decisiones coherentes frente a procesos
penales, ya que en diversos casos los procedimientos se vuelven
tediosos y son innecesarios, recordando que el derecho penal
debe ser aplicado en ultima ratio. Por ello, al establecer que una
accion es calificada como falta o un delito que deba tramitarse
por dicha via, se describe el actuar e intervencién del abogado
defensor frente a este procedimiento especifico que carece de
literatura amplia.

Analisis juridico del juicio de faltas

El juicio de faltas representa un mero proceso que deviene de
una serie de procedimientos regulados en la ley adjetiva penal.
Tal como lo describe el Dr. Lapoyeu vy el licenciado Edy Godoy
al definir:
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Como una via especial, diferente al procedimiento comun u
ordinario para dirimir los conflictos penales con celeridad,
sencillez y acorde a la politica criminal del Estado, cuando el
sindicado no denota una alta peligrosidad o ha realizado un
acto antijuridico que no es de impacto social. (Lapoyeu Lépez &
Godoy Lopez, 2020. Pag. 23)

Con dicha percepcién, los autores relacionados describen un
procedimiento simplificado, sin mayores formalismos, que
contribuye con el principio de economia procesal. Sibien es cierto,
el proceso de faltas es un proceso sencillo y con celeridad, que
son caracteristicas peculiares que lo distinguen del procedimiento
comun, tomando en cuenta que, este procedimiento especifico
carece de una etapa preparatoria e intermedia como tal, pero
debe tomarse el cuidado respectivo y la estricta observancia a
los principios y las caracteristicas propias de todo el proceso
penal comun.

Asimismo, se debe considerar entonces que una falta es
una accion tipica, antijuridica, culpable, imputable y punible
levemente, que se tramita ante un proceso especifico simple.

Ahora bien, el abogado defensor en esta clase de procedimiento
especifico debe tomar en cuenta lo regulado en el articulo 44 del
Cadigo Procesal Penal, que regula la competencia especifica
de los jueces de paz, veamos: “Articulo 44. juez de Paz Penal.
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Los jueces de paz penal tendran las siguientes atribuciones: a)
Juzgaran las faltas, los delitos contra la seguridad del transito
y aquellos cuya pena principal sea de multa conforme el
procedimiento especifico del juicio por faltas que establece este
Cadigo. (...)” es decir, que los jueces de paz deberan conocer
estos tres aspectos importantes: las faltas: Las faltas son parte
del libro tercero del cédigo penal y se encuentran reguladas
por categorias: 1) Faltas contra las personas; 2) Faltas contra
la propiedad; 3) Faltas contra las buenas costumbres; 4) Faltas
contra los intereses generales y régimen de las poblaciones; 5)
Faltas contra el orden publico; 6) Faltas contra el orden juridico
tributario (derogado); 7) de las faltas electorales; los delitos
contra la seguridad del transito: Se contempla otro rubro que
son los delitos contra la seguridad del transito, y basicamente
estos son delitos de peligro que se suscitan especialmente por
poner en riesgo bienes juridicos protegidos como la vida, la
integridad fisica ajena y propia, tomando en cuenta que estos
son producidos por la conduccién de vehiculos automotores.
El cédigo penal establece tipos penales que tratan de proteger
la seguridad del transito tales como: 1) Responsabilidad de
conductores (Articulos 157 y 157 bis CP); 2) Responsabilidad
de otras personas (Articulo 158 CP); 3) Explotacion ilegal de
transporte urbano o extraurbano de personas (Articulo 158 bis).
Aquellos cuya pena principal sea de multa: Existe una diversidad
de delitos penados unicamente con multa, no solo en el codigo
penal sino también en las leyes penales especiales; esta
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particularidad en los delitos determina que su logistica procesal
debe ventilarse en el procedimiento de faltas correspondiente, es
decir, el competente para conocer, tramitar y resolver sera el juez
de paz. Algunos ejemplos de delitos con pena de multa: Agresion
(Articulo 141); omision de auxilio (Articulo 156); responsabilidad
de conductores (Articulo 157); exhibiciones obscenas (Articulo
195); defraudacién en consumos (Articulo 269), entre otros.

El abogado defensor debe tomar en cuenta siempre este
articulo para identificar la competencia del 6rgano jurisdiccional
que debera conocer un asunto determinado; cabe hacer una
anotacion, en cuanto a que existen ciertas dudas conforme a
la competencia para conocer el delito de responsabilidad de
conductores especialmente cuando exista un dafio material o
fisico, debido a esa implementacion al cédigo penal que realizoé el
Decreto numero 45-2016 del Congreso de la Republica, Ley para
el Fortalecimiento de la Seguridad Vial. Se ha venido discutiendo
sobre la competencia que tienen los juzgados de paz en base a
este preceptojuridico, ya que surge la duda especifica sobre ;Qué
organo jurisdiccional debera de conocerlo? Ya que el hecho de
cometer un delito de responsabilidad de conductores con dafio
material o fisico constituye, ya no solo una pena de multa sino
también una de prision, por ejemplo, en un asunto determinado,
se comete el delito de responsabilidad de conductores causando
dafo material, si fue en el area urbana, surge la duda, ;Debera
conocer el juez de paz que conoce delitos menos graves y por
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ende llevar a cabo tal procedimiento? O si el hecho surgi6é en un
municipio o area rural en horas inhabiles en el cual no cuenta
con la competencia ampliada para conocer delitos menos
graves y por ende ¢Debera conocerlo el juzgado de primera
instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente
departamental? Se ha observado que el criterio de algunos
impartidores de justicia radica especialmente que el juez de paz
no es el competente para conocer esta clase de ilicitos penales
ya que lleva consigo una pena de prision, precisando que el juez
de paz solo puede imponer multas (cuando no tiene ampliada la
competencia para conocer delitos menos graves) remitiendo a
los juzgados penales de primera instancia.

Se torna discutible tal criterio, y dandole respuesta a las
interrogantes anteriores, para poder determinar la competencia
como tal, la misma se regula en los articulo 44 y 488 del Codigo
Procesal Penal, ya que el primero regula dentro de su contenido
que el juez de paz conocera: (...) los delitos contra la seguridad
del transito (...) Basicamente este tipo de delitos debera
tramitarse por la via de las faltas, conociendo entonces un juez
de paz respectivamente, tal norma produce una interpretacion
extensiva o numerus apertus que habilita al juez de paz conocer
los delitos contra la seguridad del transito aunque estos lleven
aparejada una pena de prision. (Lapoyeu Lopez & Godoy Lopez,
2020).
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Cabe agregar que ese mismo criterio ha sostenido la Camara
Penal de la Corte Suprema de Justicia, dentro del expediente
numero 01004-2017-00536 que resuelve duda de competencia
planteada por el Juzgado Segundo de Paz del municipio de
Mazatenango del Departamento de Suchitepéquez. “Al explicar
que los juzgados de Paz son los competentes para conocer de
los delitos contra la seguridad del transito sin importar el tipo de
sancién que éste acarrea, en cualquiera de sus modalidades. Si
bien la modalidad del delito de responsabilidad de conductores
objeto de analisis contempla una pena de prisién y no de multa
como las otras esto no significa que esa variante deba ser
tramitada conforme al procedimiento para delitos menos graves
que establece la ley. (Lapoyeu Lopez & Godoy Lopez, 2020.
Pag. 154)

Plazo para presentar a una persona por faltas

Como todo procedimiento juridico contiene formalidades y
plazos de estricta observancia, el procedimiento especifico del
juicio por faltas tiene diversos plazos que generan celeridad y
sencillez, en base a la premura del tiempo regulado en la ley.
En cuanto al fundamento constitucional, el articulo 11 de la
Constitucion Politica de la Republica regula que por faltas o por
infracciones a los reglamentos no deben permanecer detenidas
las personas, es decir, este precepto juridico constitucional
pone como regla principal que la libertad es la regla general
y la prisién es la excepcion. El mismo articulo determina que
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el sindicado debe ser plenamente identificado por medio de
documentos, testimonio de persona de arraigo o por la propia
autoridad. Posteriormente la autoridad policial debera informar al
juez de paz y prevenir al supuesto infractor para que comparezca
ante el juez dentro del plazo de cuarenta y ocho horas habiles
siguientes.

La Corte de Constitucionalidad ha asentado doctrina legal
referente al contenido constitucional de este articulo:

(...) La Policia Nacional esta facultada para detener a
personas, a quienes sorprenda en hechos o actividades ilicitas;
sin embargo, en actos que constituyen infraccién a reglamentos
debe evitar la detencién de personas cuya identidad pueda
establecerse, limitando su cometido, como lo expresa el articulo
11 constitucional, a dar parte a juez competente, previniendo al
infractor para que comparezca ante él dentro de las cuarenta
y ocho horas habiles siguientes. En este caso, siendo que la
autoridad reclamada, consigna a las personas por infraccién al
reglamento que autoriza a circular como taxistas, sin concederles
la oportunidad que prevé el articulo 11 citado, su conducta
excede los limites de sus facultades, lo cual representa, para el
accionante, una evidente amenaza de violacién a sus derechos
al ejercer la misma actividad de las personas que fueron
consignadas.! (Instituto de Justicia Constitucional, 2019.
Pag. 33).

1 Corte de Constitucionalidad. Expediente 139-98. Fecha de Sentencia: 01/10/1998
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Asimismo, la misma Corte ha interpretado el articulo 11
relacionado en la siguiente doctrina legal:

(...) esta etapa el accionante -ahora postulante- tuvo la
oportunidad de rendir declaracion y presentar la documentacion
que estimd pertinente; al haber concluido la investigacion
correspondiente, la autoridad impugnada, basandose en el
informe rendido por la jueza Pesquisidora, asi como en los
documentos presentados, consideré que la conducta del
antejuiciado se encuadraba en hechos que la ley penal tipifica
como delito, estimando que: “(...) de lo informado por la jueza
Pesquisidora, realizado el examen de rigor, se estima lo siguiente:
a) el juez antejuiciado al recibir la aprehension del sefor O.R.
no tipific6 objetivamente los hechos, ya que en su declaracién
indica” por lo que habiendo yo presentado denuncia en contra
de este sefior no podia ni siquiera tipificar las actuaciones sin
embargo lo hice dandole una calificacién lo menos gravosa
posible ..." tipificandolos como una falta contra las personas
y una falta contra el orden publico”, enviandolo a la Carcel de
Maxima Seguridad ElBoquerdn, Cuilapa, Departamento de Santa
Rosa, excusandose inmediatamente de conocer del caso; b) por
haber ordenado el juez antejuiciado el traslado del sindicado a
la carcel antes indicada, se solicité exhibicion personal, la cual
se declaré con lugar (...), resolviéndose también la remision
de la denuncia a la (sic) Fiscalia del Ministerio Publico, ya que
por faltas no deben permanecer detenidas las personas cuya
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identidad pueda establecerse mediante documentacion, por el

testimonio de personas de arraigo, o por la propia autoridad.?
(Corte de Constitucionalidad, 2009) (el subrayado es del autor).

Estos dos criterios jurisprudenciales, determinan la interpretacién
juridica del articulo 11 constitucional en sus supuestos y que
deviene importante analizar este articulo, ya que, la aprehension
en flagrancia es permitida e instaurada por la ley, aunque
debe ser utilizada en ultima ratio en el caso de las faltas, ya
que interpretando la norma juridica no se prohibe la detencion
en flagrancia sino que se prohibe la permanencia de su
detencidn, ya que el relacionado articulo constitucional preceptua
que no deben permanecer detenidas las personas por faltas
cuando dichas personas puedan ser identificadas por medio de
documentacion, testimonio de persona de arraigo o por la propia
autoridad.

Si se analiza el ultimo precepto dictado por la Honorable Corte
de Constitucionalidad: “... ya que por faltas no deben permanecer
detenidas las personas cuya identidad pueda establecerse
mediante documentacion, por el testimonio de personas de
arraigo o por la propia autoridad...”, es un criterio normativo
que ha considerado que la libertad de la persona humana debe

entenderse que esla regla general y la prision es la excepcion,
y con mayor razén cuando son delitos que su pena principal es

2  Corte de Constitucionalidad. Expediente 4103-2009. Fecha de Sentencia: 25/03/2010
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de multa o una pena de arresto donde se aplique la conmuta de
la pena.

El derecho de defensa en el juicio de faltas

Se sabe que el derecho de defensa es una garantia
constitucional que impide que una persona no sea condenada,
ni privada de sus derechos, sin antes haber sido citado, oido y
vencido en un proceso penal correspondiente.

Los Tribunales de justicia deben ser garantes del derecho de
defensa y la tutela judicial efectiva, ya que estos son derechos
fundamentales, a la vez garantias para los demas derechos
establecidos, por ello, la intervencién judicial es importante, ya
que deben garantizar los derechos inherentes a toda persona,
no importando su jerarquia ni la competencia que tenga.
Basicamente, ese derecho a una tutela judicial efectiva demanda
garantizar el acceso a los tribunales de justicia para promover
acciones respectivas y la observancia al debido proceso y asi
llegar a la solucion de la litis generada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho una
breve alusién al derecho de defensa y la intervenciéon del

defensor publico en el caso Martinez Coronado vs. Guatemala:

El derecho de defensa implica que ésta sea eficaz, oportuna,
realizada por personal técnico, que permita fortalecer la
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proteccion del interés concreto del imputado y no como un
simple medio para cumplir formalmente con Ila legitimidad
del proceso. Por ende, cualquier forma de defensa aparente
resultaria violatoria de la Convencion Americana. En esta linea
la relacién de confianza debe ser resguardada en todo lo posible
dentro de los sistemas de defensa publica por lo que, deben
existir mecanismos agiles para que el imputado pueda pedir
gue se evalue el nivel de su defensa y ningun defensor publico
puede subordinar los intereses de su defendido a otros intereses
sociales o institucionales o a la preservacion de la justicia.?
(Instituto de Justicia Constitucional, 2019. Pag. 35)

Es muy importante que el papel del defensor publico sea activo,
mediante una defensa eficaz, no solo para llenar algun dato
estadistico, sino emplear un impetu en el caso que analiza
el propio defensor. En las mesas de trabajo, regularmente
se asigna un caso determinado, el cual debe realizar una
estrategia de defensa, dicha estrategia debe ir relacionada a la
creacion de la teoria del caso, tomando en cuenta que seran
los intereses del usuario los que deberan prevalecer y no por
interés social o institucional, tal razén que obliga al defensor
publico a que se esmere en el desarrollo procesal de sus
casos, en cualquier etapa del proceso y velar siempre que se
aplique jurisdiccionalmente ese respeto a los derechos humanos
establecidos en la Constitucién Politica de la Republica, asi como

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Martinez Coronado vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de mayo de 2019. Serie C No. 376 parr. 84
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en esa gama de instrumentos internacionales que constituyen el
corpus iuris.

El articulo 92 del Cdodigo Procesal Penal regula el derecho del
sindicado a elegir un abogado defensor de su confianza,
pero si no lo hiciere el tribunal lo designara de oficio, asimismo,
dicho articulo regula el derecho de defensa material con que
goza el sindicado, ya que dicha norma adjetiva indica que,
si el mismo imputado prefiere defenderse por si mismo, el
tribunal lo autorizara so6lo cuando no perjudique la eficacia de la
defensa técnica y, en caso contrario, se designara de oficio. Es
importante tomarse un momento para analizar algunos aspectos
importantes que regula el articulo 92 ya relacionado, y es que,
algunos juzgados de paz inobservan esta norma adjetiva,
ya que, prefieren que no intervenga un abogado defensor por
diversas circunstancias, si bien es cierto, la ley determina que
el imputado podra defenderse a si mismo siempre y cuando
no perjudica la eficacia defensiva, en la realidad procesal, la
mayoria de personas quienes son sometidas al procedimiento
especifico de faltas son condenadas ya que se les invita a aceptar
el hecho y el juez procede de conformidad con el articulo 488
tomando en cuenta que si el sindicado se reconoce culpable
y no se estiman necesarias diligencias ulteriores, el juez en el
mismo acto debera pronunciar la sentencia correspondiente
aplicando la pena.
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Los jueces garantes de los derechos establecidos en las
normas nacionales como internacionales deben velar por el
estricto cumplimiento de éstas y garantizar una tutela judicial
efectiva y la estricta observancia al principio de imperatividad
en cuanto al debido proceso, por ello, aunque se encuentre
ventilando un proceso penal en un juzgado de paz deberan
velarse todos los derechos inherentes a las personas, y con
ello, el derecho de defensa reviste caracter constitucional vy
por ello, es obligatorio que los jueces de paz garanticen ese
derecho, al menos para no vedar el mismo que por ley le asiste
al sindicado. EI hecho de no ser asistido por un defensor en
determinado juicio por faltas provocaria un grave conflicto
relacionado a que los elementos de conviccion se diligencien
en forma inadecuada violentando asi el derecho de defensa y
el debido proceso respectivo. ;Qué sucederia en el caso en el
que una persona fue sometida a un procedimiento de faltas y
la hayan condenado sin haberle garantizado el derecho de
defensa respectivo, el acusado cuenta con una via impugnativa
de conformidad con el articulo 491 del codigo procesal penal
y el articulo 25 de la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos, en donde un juez de mayor jerarquia debera analizar
los agravios relacionados y expuestos por el defensor?
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Desarrollo del juicio de faltas

El juicio de faltas se encuentra regulado en el articulo 488 del
Cadigo Procesal Penal, siendo este un procedimiento sumario y
sencillo, por lo que resumidamente se hara alusién al desarrollo
como tal del juicio de faltas:

Inicia con los actos introductorios, como lo es una denuncia
(verbal o escrita), querella, prevencion policial o por conocimiento
de oficio. El defensor debera analizar cada acto introductorio
el cual da origen al nuevo proceso penal respectivo, para ello,
debera analizar la falta o delito invocado en la citacién, debera
analizar sus elementos y determinar si existe o no fundamento
para iniciar un proceso penal, ya que podria negociarse y llegar
a la conciliacion; si fuese el caso, de una detencién en flagrancia,
el defensor estara muy atento al tiempo constitucional en el
que debera la Policia Nacional Civil poner a disposicién al
aprehendido ante los 6rganos jurisdiccionales, dependera si es
un delito o falta.

Seguidamente, el juzgado emitira una resolucion dandole
tramite y convocando a audiencia de conciliacién y/o de primera
declaracién de conformidad con el articulo 44 literal h) del
Codigo Procesal Penal y el articulo 66 inciso e) y 141 de la
Ley del Organismo Judicial. En esta etapa el defensor debera
mantener la entrevista y dialogo personalmente con el sindicado,
solicitandole que le explique como sucedieron los hechos, entre
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mas detalles describa, genera un panorama mas amplio para el
defensor ya que, en circunstancias facticas minimas se pueden
determinar proposiciones para crear una estrategia de defensa
y enfocarse en una teoria del caso, para ello, el defensor debe
indagar en informacién detallada y observar detenidamente,
circunstancias del tiempo, modo y lugar, si fue detenido por la
policia nacional civil o por alguna otra persona y por ultimo cuales
son los elementos de conviccion que contiene el expediente. Con
esta informacion el defensor debera crear una teoria del caso y
plantearle al usuario las posibles salidas procesales o alternas
y también los efectos que conllevaria dirigirse a un juicio oral y
publico.

Porlo que, enla audiencia sefalada para el efecto, el juez de paz
debera conceder la palabra a la parte ofendida o agraviada, para
que pueda realizar la intimacién del hecho, narrando con ello
todas las circunstancias del tiempo, modo y lugar, la calificacion
juridica, las disposiciones legales pertinentes y los elementos
de conviccion existentes; cabe mencionar, que en esta etapa
el juez por la misma naturaleza juridica del procedimiento
especifico de faltas, debera instar la conciliacion, para que las
partes puedan llegar a un acuerdo mutuo y el juez bajo esa
premisa aprobar el mismo y darle solucién pacifica al asunto
sometido a su conocimiento, ahora bien, si no existiese acuerdoy
en ese momento procesal, el sindicado(a) admite los hechos que
se le imputan y no se estimara la realizacién de otras diligencias,
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el juez en dicho acto debera emitir la sentencia correspondiente
aplicando la pena que regule la ley sustantiva penal y el comiso
o restitucién de las cosas secuestradas si fuese ese el caso.
Cuando se dan estas instancias procesales, el defensor debera
invocar como atenuante la confesion espontanea regulada en el
articulo 26 numeral 8° para que la pena a imponer sea la minima,
si fuese de multa y si contiene arresto, debera solicitarse la
conmuta de la pena correspondiente a razén de cinco quetzales
por dia, adjuntando un informe socioeconémico emitido por
un o una trabajador(a) social, si por la premura de la situacién
procesal no hubiese sido posible conseguir dicho documento,
se podra argumentar en base al principio de favor libertatis y
el principio pro persona para favorecer al usuario en cuanto al
pago de la conmuta correspondiente.

Ahora bien, contrario sensu, si el sindicado(a) no aceptara los
hechos imputados, debera el juez de paz emitir la resolucion que
corresponda convocando a Juicio Oral y Publico, pudiéndose
prorrogar dicha audiencia, por un término no mayor de tres dias.
En este tipo de ocasiones, el defensor debera sigilosamente
analizar las circunstancias facticas, juridicas y probatorias que
podrian dilucidarse en un juicio oral y publico, y determinar si
existe o no la comision de delito o falta, y de esa cuenta orientar
al usuario para que no admita el hecho imputado en la primera
intervencion y asi resolver su situacion juridica en un juicio
oral y publico, siempre y cuando se crea que la teoria del caso
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defensiva tendra éxito en el mismo o que exista la presencia de
algun elemento negativo del delito (ausencia de accion, causas
de justificacion, causas de inculpabilidad). En este supuesto el
juez debera disponer de la libertad caucionada del imputado(a).
Tomando en cuenta que la caucion sustituye la privacion de la
libertad, puede solicitarse por parte del defensor la aplicacion
de una caucion juratoria en primer término, el cual consiste en la
promesa simple del sindicado(a) para presentarse a las ulteriores
etapas del proceso penal debiendo fijar el domicilio y residencia
correspondiente no pudiéndose ausentar sin autorizacion
judicial, ello de conformidad con el articulo 261 y 264 del Cédigo
procesal penal. Y por ultimo extremo, considerar una caucion
real o patrimonial si el juez no fuese del criterio de otorgar la
caucion juratoria, la cual consiste en el depdsito de una cantidad
dineraria con el objeto de asegurar su presencia en el proceso.

Llegado el dia de la celebracion del juicio oral y publico, debera
desarrollarse esta audiencia aplicando los principios y garantias
procesales regulados en las leyes de la materia, y que rigen en
el procedimiento comun. Para ello, debera tomarse en cuenta
las reglas que rigen en el procedimiento del juicio oral y publico
del proceso comun; siendo entonces el ofrecimiento, admision
y diligenciamiento de las pruebas (testigos, peritos, otro medios
de prueba), para este aspecto, el abogado defensor debe ser
muy sigiloso sobre el manejo de la incorporacion de los medios
de prueba, especialmente con los 6rganos de prueba, ya que
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estos seran sometidos a examen y contra examen, por lo
tanto, el defensor debera evitar la divagacion para no perder
la atencién debida al acto que esta presenciando; finalizando
el diligenciamiento de las pruebas se escuchara a las partes
(sindicado y agraviado) y se procedera a emitir conclusiones,
en esta etapa el abogado defensor debera hacer un argumento
juridico y légico en cuanto a la conclusiéon que da vida a su
teoria del caso ya expuesta y observada con el diligenciamiento
de las pruebas correspondientes, dicha relacion servira para
solicitar una pretension en dicho 6rgano jurisdiccional, por
ultimo debera valorarse la prueba en base al sistema de la
sana critica razonada y debera dictarse la sentencia de mérito.

Si se dictare sentencia condenatoria, debera convocarse a una
audiencia de reparaciondigna, porlo que ademas de lo estipulado
en el Codigo Procesal Penal, debera comprender medidas de
restitucion, rehabilitacion, compensacion, satisfaccion y medidas
de no repeticion. El abogado defensor debera estar atento a que
en la prueba ofrecida exista informacién que no corresponde a
los enunciados anteriores o que se deben de llevar a cabo por
otros medios procesales.

Si al notificarse la sentencia de mérito, analizada por el
defensor se concluye por este, que no es justa o existié un mal
procedimiento en el diligenciamiento del juicio, se tendra en
cuenta la via impugnativa, por lo que en el juicio de faltas el
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unico medio impugnativo es el recurso de apelacion, dicho
recurso puede ser interpuesto verbalmente después de dictada
la sentencia o por escrito en un plazo de dos dias que sefiala la
ley adjetiva penal; tales actuaciones se elevaran a conocimiento
del juez de primera instancia penal, narcoactividad y delitos
contra el ambiente quien debera resolver.

Debe tomarse en cuenta que a pesar de haber interpuesto el
recurso de apelacion correspondiente en contra de la sentencia
emitida por el juez de paz y aun asi persistiere la evidente
violacion a derechos constitucionales con la resolucién del juez
de primera instancia penal, el defensor podra optar en plantear
una accion constitucional de Amparo si lo considera oportuno
atendiendo al derecho de defensa que gozan las personas
y la garantia del debido proceso en relacién al principio de
imperatividad, tomando en cuenta que la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad establece que no
hay ambito que no sea susceptible de Amparo.

Por dltimo, la etapa de ejecucion de la sentencia, misma que
se constituye como la ultima fase procesal que determina
el articulo 5 del Cdodigo Procesal Penal, en cuanto a la emision
de la sentencia y ejecucién de esta. Sin embargo, cabe la
interrogante ;Quién debera promover la ejecucion de lo juzgado
en el procedimiento especifico del juicio por faltas? Para ello, se
resalta lo siguiente:
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Con relacion a los juzgados de paz, la Corte Suprema de Justicia
en auto de fecha 7 de agosto de 2013, dentro del expediente de
Duda de competencia numero 801-2013 planteada por el Juzgado
Segundo Pluripersonal de Ejecucion penal de Quetzaltenango,
ha fijado su postura sobre este tema, al indicar que los Juzgados
de Ejecucién Penal, son los competentes de ejecutar las penas
de prisién, multa y arresto. De lo anterior se deduce que la ley
no faculta al juez de Paz, para realizar la fase de ejecucion en
el procedimiento especifico de juicio por faltas, siendo ésta la
ultima etapa del proceso penal, el cual cuenta con un 6érgano
jurisdiccional especifico para su conocimiento y fenecimiento.
(Lapoyeu Lopez & Godoy Lépez, 2020. Pag. 79).

Cabe tomar en cuenta que deberian ser los Juzgados de
Ejecucion los competentes para promover la ejecucion de lo
juzgado en el juicio de faltas, sin embargo, en la practica se
puede observar que son los mismos jueces de paz los que
ejecutan las sentencias que los mismos dictan, ya que se basan
en los principios de celeridad, sencillez y economia procesal. Por
lo anterior, el codigo procesal penal deberia contener esa praxis
judicial en cuanto la ejecucion de las sentencias promovidas por
el juez de paz, o al menos crear juzgados de ejecucion penal de
paz para garantizar el debido proceso, sin embargo, aun persiste
esa laguna legal.
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Analisis sobre aspectos practicos excepcionales
al proceso comun de faltas desarrollados en los

juzgados de paz

El procedimiento comun regulado como especifico del juicio por
faltas, determina una serie de pasos concatenados a seguir de
conformidad con el articulo 488 del cédigo procesal penal, sin
embargo, en diversas ocasiones puede darse casos especiales
de personas con particularidades excepcionales por ello, se
entra a analizar los siguientes casos:

Enfermos mentales: Se debe tomar en consideracién que una
persona pudiese parecer a simple vista enfermo mental, asi
como podria pasar por desapercibido ese dato, sin embargo,
cuando la policia nacional civil detiene a una persona con
caracteristicas de enfermedad mental o por comunicacion
expresa de los familiares, es necesario que el detenido sea
evaluado por profesionales en la materia (psicologos-
psiquiatras). Por ello, el juez de paz al recibir a una persona
con tales caracteristicas debera coordinar institucionalmente
para que se tomen las medidas pertinentes y evitar toda
clase de tratos crueles, inhumanos o degradantes, ello con
fundamento en el acuerdo marco interinstitucional relativa a la
medida Cautelar numero MC-370-2012 otorgada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de
los Estados Americanos a favor de los pacientes del Hospital
Nacional de salud mental en fecha 20 de noviembre del 2012;
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asimismo el acuerdo interinstitucional de actuaciones para la
atencion integral de personas sometidas a procesos penales
con trastornos mentales o retraso mental y personas con estas
condiciones sujetas a medidas de seguridad o internamiento
en centro de atencion especial, con el fin de que el Estado
garantice sus derechos humanos. (Ceballos, 2023) por ello,
debera suspenderse el procedimiento y solicitar al juez que se
realice un examen en psicologia y psiquiatria en las instalaciones
del Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala,
también debera solicitarse que se emitan ambos peritajes sobre
los siguientes puntos:

1. Capacidad para entender los cargos en su contra;
2. Capacidad para comprender el acto procesal;
3. Capacidad para contribuir en su defensa;

Algun otro excepcional que sea de importancia al caso. (Ceballos,
2023. Pag. 47).

Menores de edad: Es el caso que en algunas ocasiones
detienen a una persona quien tiene un aspecto joven y podria
ser una persona menor de edad, ante esta situacion la minoria
de edad debera presumirse sino pudo ser identificada la
persona detenida como mayor de edad, esto de conformidad
con el articulo 137 de la Ley de Proteccién integral de la nifiez
y adolescencia, asimismo se debera observar lo relativo a lo
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establecido en el articulo 8 de la misma norma, relativo a los
derechos y garantias inherentes de los menores de edad, por
ello, debe prevalecer el interés superior del nifio, esto con
fundamento en el principio numero dos de la Declaracion de los
Derechos del Nifio. Si se determina que la persona es mayor de
edad debera seguir la tramitacién del procedimiento especifico
deljuicio por faltas, caso contrario, si se determinara la minoria de
edad de la persona detenida, el defensor debera tener presente
lo regulado en el articulo 197 de la ley ya referida, del cual por
faltas o delitos sancionados con pena de prisidbn que no superen
los tres afnos o fuese multa, debera conocer ese procedimiento
de adolescentes en conflictos con la ley penal el juez de paz
correspondiente, instando el defensor todos los derechos y
garantias que le brinda la legislacion nacional e internacional en
materia de menores.

Personas pertenecientes a las comunidades indigenas: El
articulo66 constitucional reconoce alos pueblosoriginarioscomo
una poblaciéon étnica principal en Guatemala, reconociendo,
respetando y promoviendo sus formas de vida, costumbres,
tradiciones y formas de organizacion social, asi como el traje
indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos. En diversas
ocasiones y en su mayoria existen personas pertenecientes
a comunidades indigenas que no hablan el idioma espafol,
tomando en consideracién que las sentencias y procesos
penales en materia de faltas debera llevarse a cabo en idioma
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espafol, el juez de paz debera garantizar el debido proceso en
el momento justo en el que una persona es detenida y requiere
de una protecciéon especial para poder disfrutar de una defensa
adecuada a través de intérpretes o traductores (Ceballos, 2023).
Circunstancia que el defensor debera solicitar al juez garantizar
ese derecho inherente a las personas indigenas, existiendo una
gama de normas nacionales e internacionales que garantizan tal
derecho.

Personas detenidas en condiciones de vulnerabilidad: En
Guatemala existe un alto indice de personas que se encuentran
en condiciones de vulnerabilidad, tomando en cuenta, las
mujeres, las personas de la tercera edad, la comunidad LGBTIQ+,
las personas con discapacidad, entre otros, el cual cada uno
contiene preceptos legales internacionales que son aplicables
en Guatemala, sin embargo al tener presente a alguna de estas
personas frente a un proceso penal que deba tramitarse por
la via de las faltas, es indispensable que el defensor tome en
consideracién las convenciones internacionales referentes al
casodeterminado, basarse enlas 100 reglas de Brasiliay ademas,
por mencionar algunas: la convencion de Belém do Para (en el
caso de mujeres libres de violencia); La Convencidon sobre los
Derechos del nifio (en el caso de adolescentes); La Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad (para las
personas con discapacidad); La Convencidon Interamericana
contra toda forma de discriminaciéon e intolerancia y también
tomar en cuenta los Principios de Yogyakarta (las personas
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pertenecientes a la comunidad LGBTIQ+). Todo ello para poder
solicitar, argumentar, objetar o crear una teoria del caso con
relacion a fundamentos internacionales de esta naturaleza al
caso concreto.

Personas extranjeras: Las personas extranjeras que han sido
detenidas para ser puestos a disposicién de un juzgado de
paz, el defensor y el juez deberan tomar en consideracién
los derechos inherentes en materia de derechos humanos,
utilizando asi la interpretacién del bloque de constitucionalidad,
asimismo sucede en algunas judicaturas que vulneran los
derechos de las personas extranjeras en virtud que les vedan el
derecho a la informacion sobre la asistencia consular, por ello el
defensor debe estar atento a cada actuacioén policial y judicial,
para que dicha persona extranjera disfrute de un verdadero
acceso a la justicia y sea sometido a un debido proceso como tal
en condiciones de igualdad. Para el efecto, el juez de paz como
garante del debido proceso, debe adoptar tres componentes,
siendo:

El derecho a ser notificado de sus derechos bajo la Convencién
de Viena;

El derecho de hacer efectiva la comunicacién con funcionario
consular;

El derecho a la asistencia misma; (Ceballos, 2023. Pag. 62).
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En ese mismo sentido el juez de paz debe hacerle ver, como
una garantia fundamental el acceso a la justicia a través del
derecho de defensa porque puede ser que el detenido requiera
la defensa publica, privada o en su defecto un abogado del
consulado a que pertenece. (Ceballos, 2023. Pag. 63).

Es por ello, por lo que el abogado defensor publico debe
prepararse académicamente para afrontar las particularidades
propias del procedimiento especifico del juicio por faltas y las
cuestiones excepcionales que puedan suscitarse.

Eduardo Couture decia: El abogado que no lee cada dia es
menos abogado.
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El proceso penal ha evolucionado a través de las reformas al
Cadigo Procesal Penal, de esa cuenta el sistema procesal paso
de ser inquisitivo a acusatorio y luego considerado Acusatorio
adversarial, jugando un papel importante la denominada prueba.

Es asi como la normativa permite a la parte que desea probar
algo, tiene la libertad para proponer prueba en relacion a
dicho extremo o pretension, si bien el proceso penal por ser
acusatorio tiene la calidad de omnis probando, en el entendido
que la carga de la prueba con exclusividad al Ministerio Publico,
quien tiene el deber de probar la culpabilidad y responsabilidad
penal del acusado, para ello existe una serie de procedimientos
reglados y etapas procesales en los que la prueba juega un
papel importante, tanto en una pretension acusatoria, como
de defensa y asi también el juzgador al apreciar la misma, ello
dependiendo de los distintos estados intelectuales que acorde a
las fases procesales se aplican.

Debemos recordar que la carga de la prueba y demostrar la
culpabilidad le compete al ente encargado de la persecucion
penal, no limita en ninguna manera para que se pueda plantear
una tesis de defensa o refutar la del acusador, es parte del
sistema acusatorio adversarial y como tal también le asisten las
mismas libertades y restricciones.
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Ahora bien, el punto medular del articulo es en relacién a
las limitaciones que se encuentran en relacién a esa libertad
probatoria, pues la misma no por ser amplia es informal, deben
cumplirse una serie de formalidades para que la prueba obtenida
pueda ser incorporada al proceso y valorada, por ello se ha
denominado como prueba prohibida o ilicita en el proceso penal.

Se tratara el tema en diferentes dimensiones, en un sentido
formalista en relacion a la prueba y también en un sentido
practico para efectos procesales, por supuesto con abordaje a
cada etapa procesal y su respectiva denominacién, asi como
una perspectiva de la doctrina y jurisprudencia en relacion al
tema, pues regularmente se trata el tema desde el punto de
los efectos positivos que se buscan y alcanzan con la prueba
cuando ésta es pertinente, pero no puede dejarse de lado la
importancia de conocer esas prohibiciones, ilicitudes y vicios que
pueden advertirse de la prueba en un proceso, pues por sencillo
e irrelevante que parezca, puede tener un efecto decisivo en la
resolucién del proceso.

La prueba

Resulta importante tener una apreciacién y concepcién al
referirnos al término prueba, el cual es amplio y constituye un
campo relativo en cuanto a su denominacion dependiendo la fase
procesal, como también a la parte que la propone y del extremo
que se pretende sustentar o acreditar, lo cual puede variar, pero
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en concreto todo se reduce a la finalidad de probar y convencer

conforme a las pretensiones de la parte que la propone.
El término “prueba”, en el contexto juridico, identifica
los tramites o actividades que se orientan a acreditar
o0 a determinar (en definitiva, a probar) la existencia o
inexistencia de hechos relevantes para adoptar la decision.
Precisamente por eso, frente a la concepcion retérica o
argumentativa de la prueba, que concibe a ésta como
una actividad encaminada a “convencer” al juez de la
ocurrencia de los hechos, desde una perspectiva racional
la concepcidén mas adecuada (y no por casualidad la mas
extendida y acorde con las instituciones de los hablantes)
es la congnoscitivista, segun la cual la prueba se endereza
a conocer o acreditar la verdad de los (enunciados sobre)
los hechos litigiosos o controvertidos. (Gascéon. Pag. 47)

Para Hernandez, Edith, (2004), en relacién a la concepcion de
prueba, sostiene:

Se puede afirmar que la prueba significa, en general, la
razén, argumento, instrumento, u otro medio con que se
pretende mostrar o hacer patente la verdad o falsedad de
una cosa. Ahora bien, en términos de Barona Vilar, en
el ambito jurisdiccional, la prueba puede definirse como
la actividad procesal, de las partes (de demostracién) y
del juez (de verificacién), por la que se pretende lograr

Lic. Ever Ariel Orrego Dubon



Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

el convencimiento psicolégico del juzgador acerca de la
verdad de los datos alegados en el proceso. (Pag. 8)

Por su parte, Castillo Gutiérrez, (2014), considera:

Desde nuestro punto de vista la prueba es toda aquella
actividad que realizan las partes en el proceso, en
el marco de la ley, de las garantias y principios que la
Constitucién prevé, va encaminada a convencer o crear
conviccidén en el juez, respecto de la certeza o veracidad
de las afirmaciones postuladas. (Pag. 36)

De esa cuenta podemos indicar que la prueba no es un juicio
argumentativo pero tampoco que la prueba habla por si sola,
sino a través de los litigantes, la prueba consiste en versiones,
relatos subjetivos y parciales, compuestos por un conjunto
de informacién especifica en cuanto a su origen, amplitud y
calidad, de lo cual podemos asumir que la prueba simplemente
busca revelar la verdad o reconstruir lo que ocurrid y ésta tiene
su mayor aporte de informacion y de peso probatorio en relacion
con la totalidad del caso y con el resto de la evidencia.
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Objeto de la prueba

El objeto de prueba comprende la determinacion de los aspectos

que pueden y deben probarse, es decir, la determinacion del

requisito de la idoneidad de la comprobacion procesal y de la

aptitud procesal de prueba. En este contexto, para Claria Olmedo;
El objeto de prueba es la materialidad sobre la cual
recae la actividad, lo que se puede o debe probar, no
se trata propiamente del objeto procesal sino de los
datos materiales que, introducidos como elementos de
conviccidon en el proceso, tienen capacidad de producir
un conocimiento relacionado con la conducta incriminada.
(Hernandez, E. 2004. Pag. 18)

Para Castillo Gutiérrez, (2014) Respecto al objeto de
prueba no existe uniformidad en la doctrina respecto a su
naturaleza, para un sector el objeto de prueba es el hecho
imputado entendido como fendmeno exterior al hombre;
y para otros, el objeto de prueba son las afirmaciones en
relacion con los hechos.

Para Mixan Mass “objeto es el ente sobre el cual
se concentra la actividad cognoscitiva” y puntualiza
“‘objeto de prueba es aquello que constituye materia
de la actividad probatoria. Es aquello que requiere ser
averiguado, conocido y demostrado. Debe tener la calidad
de real o probable o posible”; concluye: “Para identificar
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adecuadamente en un caso dado aquello que constituye
el ‘objeto’, se requiere una respuesta apropiada a las
preguntas: ;Qué es? o ;Sobre qué? ;Qué es lo que se
necesita probar?, ;Sobre qué se concentra la actividad
probatoria? (Pag. 37)

El objeto siempre estara relacionado con la proposicidon
factica que se maneje dentro de una teoria del caso, es por ello
que, aunque un hecho de forma directa e indirecta produzca un
abundante material probatorio, se debe tener presente lo que
se pretende probar, de lo contrario la prueba seria abundante,
innecesaria, impertinente o ilegal, por lo que es importante
delimitar el extremo a probar y buscar el medio idéneo para
lograrlo.

Continuando en relacion al objeto de la prueba, para tener
otra concepcion, el autor Houed Vega, M. (2007) nos brinda la
siguiente definicion:

Objeto de prueba es aquello susceptible de ser probado;
aquello sobre lo que debe o puede recaer la prueba Segun
el profesor Cafferata Nores, es posible una consideracion
en ese sentido, tanto en abstracto como en concreto, asi,
en el primer caso se examinara qué es lo que puede ser
probado en cualquier proceso penal y en el segundo, qué
es lo que se debe probar en un proceso determinado.
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En abstracto se intentara hacer prueba sobre hechos
naturales, existencia y cualidades de personas, cosas y
lugares, normas de experiencia comun, usos y costumbres
comerciales y el derecho no vigente. Mientras que, en
concreto, la prueba debera versar sobre la existencia del
hecho delictuoso, circunstancias agravantes, atenuantes,
que justifiquen o influyan enla punibilidad, individualizacion
de autores, complices, instigadores, extension del dafo
causado, etc. (Pag. 14)

Principios de la prueba

Se considera necesario para efectos procesales citar los
principios de la prueba, no sobre su contenido, definicién, alcance
y fundamento, ello, en virtud que no es precisamente este el fin
de este tema, pero si es viable mencionarlos a efecto de tener
presente la fuente del derecho probatorio y asi posteriormente
relacionar entre la prueba permitida y la prohibida, basada en
los principios que la inspiran.

a) Principio de la necesidad de la prueba.

b) Principio de la prohibicién de aplicar el conocimiento privado
del juez sobre los hechos.

c) Principio de adquisicion de la prueba.

d) Principio de igualdad de oportunidades para la prueba.

e) Principio de publicidad de la prueba.

f) Principio de libertad probatoria.
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g) Principio e inmediacion y de la direccion del juez en la
produccioén de la prueba

Fundamento legal de la prueba en el Cédigo

Procesal Penal Guatemalteco

Para contextualizar las disposiciones legales sobre las que se
rige el proceso penal, debemos tener presente cuales son las
reglas del juego sobre las que versa la permisibilidad y limites de
la prueba en relacion a lo que se pretende demostrar o probar,
también con el fin de determinar segun la etapa procesal su
nulidad o ilicitud y forma de incorporar al proceso penal para que
sea valida, con ello lograr su valoracion y conviccion.

Articulo 181.- Objetividad. Salvo que la ley penal disponga lo
contrario, el Ministerio Publico y los tribunales tienen el deber
de procurar, por si, la averiguacion de la verdad mediante los
medios de prueba permitidos y de cumplir estrictamente con
los preceptos de este Codigo.

Durante el juicio, los tribunales sélo podran proceder de oficio
a la incorporacion de prueba no ofrecida por las partes, en las
oportunidades y bajo las condiciones que fija la ley.

Articulo 182.- Libertad de la prueba. Se podran probar todos
los hechos y circunstancias de interés para la correcta solucion

del caso por cualquier medio de prueba permitido. Regiran, en
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especial, las limitaciones de la ley relativas al estado civil de las
personas.

Articulo 183.- Prueba inadmisible. Un medio de prueba, para
ser admitido, debe referirse directa o indirectamente, al objeto
de la averiguacién y ser util para el descubrimiento de la verdad.
Los tribunales podran limitar los medios de prueba ofrecidos
para demostrar un hecho o una circunstancia, cuando resulten
manifiestamente abundantes. Son inadmisibles, en especial,
los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido,
tales como la tortura, la indebida intromisién en la intimidad del
domicilio o residencia, la correspondencia, las comunicaciones,
los papeles y los archivos privados.

Articulo 185.- Otros medios de prueba. Ademas de los medios
de prueba previstos en éste capitulo, se podran utilizar otros
distintos, siempre que no supriman las garantias y facultades de
las personas reglamentadas en este Codigo o afecten el sistema
institucional. La forma de su incorporacion al procedimiento se
adecuara al medio de prueba mas analogo de los previstos, en
lo posible.

Articulo 343.- Ofrecimiento de prueba. (...) El juez resolvera
inmediatamente y admitira la prueba pertinente y rechazara la
que fuere abundante, innecesaria, impertinente o ilegal.
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Estos articulos en concreto son los que nos brindan la guia sobre
los medios de prueba que pueden ser permisivos y admitidos, asi
como los que estan prohibidos y no podran ser admitidos, claro,
en un sentido procesal probatorio para efectos de un debate oral
y publico, pero se debe aplicar extensivamente y analégicamente
siempre que sea favo rei e in bonan partem que dichas reglas
operan también para las demas etapas del proceso penal.

La Regla de Exclusién de la prueba ilicita

Es prueba ilicita la que se obtiene con vulneracion de garantias
constitucionales (como la inviolabilidad del domicilio o el secreto
de las comunicaciones) lesionando derechos constitucionales
o0 a través de medios que las normas prohiben; en definitiva,
o para simplificar, es prueba prohibida. En definitiva y para
simplificar, es ilicita la prueba obtenida en violacién a los
derechos fundamentales, por lo que de alguna manera no solo
es vista como una prueba prohibida, procesalmente ilegal sino
también inconstitucional.

La exclusion de la prueba ilicita supone la imposibilidad
de admitirla y valorarla; o sea, su inutilizabilidad en el
proceso, o si se quiere, su nulidad. Pero la prueba ilicita
es solo un supuesto particular de prueba nula, porque
nula puede ser también la prueba obtenida vulnerando
otras reglas legales de formacién y adquisicion de prueba.
En todo caso es evidente que esta importante regla de
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exclusion merma las posibilidades de averiguacion a la
verdad en el proceso. De hecho, la exclusion de prueba
ilicita es reflejo de una ideologia juridica comprometida
con los derechos fundamentales y en virtud del cual —
como suele decirse- “la verdad no puede ser obtenida
a cualquier precio, en particular al precio de vulnerar
derechos. (Gascén. Pag. 58)

La exclusion de la prueba aplicada a cada etapa

procesal

La norma procesal no contempla como tal una forma o via para
cuestionar la prueba y su exclusién, solo en general al tipo de
prueba que se puede admitir y la que se debe rechazar, sin
embargo siempre estaremos ante un estado intelectual del
juez para que califique segun la naturaleza y finalidad de la
misma, pero dicha regulacién apunta a la etapa propiamente de
ofrecimiento de prueba como una fase preparatoria del debate,
no asi para las demas etapas del proceso, que pueden ser
previas o posteriores a esta etapa, por lo que se trata de abordar
la exclusion de la prueba en las demas etapas procesales,
existiendo varias posiciones al respecto.

En este sentido se ha querido distinguir entre certeza,
verdad, verosimilitud, probabilidad, credibilidad, intima
conviccion, duda razonable y algunas otras categorias
que, en realidad, s6lo tratan de guiar al juez en la
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realizacion de una actividad compleja: valorar la pruebay,
en definitiva, juzgar. (Nieva, 2010. Pag. 66)

En primer lugar, que tal exclusion puede deducirse y resolverse
en cualquier estado del proceso, en segundo lugar, en la etapa
de la investigacion preparatoria, en tercer lugar, la etapa de
ofrecimiento de prueba, por ser una etapa de saneamiento
procesal, en cuarto lugar, en el juicio oral y publico, por ultimo,
en quinto lugar, con la emisién de la sentencia, en el momento
deliberativo.

En cuanto a lo primero —exclusion en cualquier estado del
proceso—, la idea central es que en cualquier momento en que
se produzca la ilicitud de la actuacion probatoria, a pedido de
parte, se puede promover la ilegalidad o el juez puede declarar
de oficio la nulidad del acto procesal o actuacién procesal, ello
en observancia a los efectos concernientes a la inobservancia
del contenido esencial de los derechos y garantias previstas
por la Constitucion en las actuaciones procesales; inclusive hay
quienes sostienen que no se requiere una resolucion expresa,
sino que el juez de oficio lo puede resolver, al considerar que
la exclusién es una sancion de la funcion depuradora que se
sustenta en la legitimidad de las pruebas.

La nulidad de estas fuentes o de los medios de prueba, debe ser
declarada inmediatamente que sea conocida, pues lo contrario
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significaria mantener la eficacia en el tiempo de algo que es
ineficaz, ya que la prueba ilicita no puede producir ningun efecto
en el proceso ya sea directa o indirectamente; el mantener dicha
prueba manchada en el proceso producira siempre efectos
como el servir de fundamento para dictar medidas cautelares, un
allanamiento de morada, una orden de aprehensién, una orden
de escucha telefénica o para dictar una prision preventiva, entre
otras; también puede servir de fuente para producir otra prueba.
(Teoria del fruto del arbol envenenado) En esta fase procesal
estamos ante indicios, medios de conviccidn o evidencias.

En segundo lugar, en la etapa de la investigacion preparatoria,
se realizaria la exclusién via tutela de derechos; se busca la
exclusién de la prueba ilicita desde un inicio de la investigacion
y para evitar que tales evidencias no solo sean usadas para
acusar o dictar sentencia condenatoria, ni menos para requerir
alguna medida coercitiva, por ejemplo, la prisién preventiva o
una orden de aprehensién; caso contrario, el juez para resolver
tendria que valorar tales actos de investigacion, pese a haber
sido obtenidas con violacién de un derecho fundamental. Por lo
que resulta importante analizar la fuente y forma de obtener las
evidencias, en especial que no sea bajo tratos crueles, inhumanos
y degradantes o bien sin las autorizaciones correspondientes.

En este momento procesal e intelectual del juzgador, en donde
la prueba no ejerce propiamente un efecto probatorio, sino
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mas bien sirve como elemento indiciario o bien es un medio de
investigacion preliminar y no puede procederse al valor de la
misma, sin embargo, si es valido analizar y advertir su ilegalidad
y por lo consiguiente es prohibida para sustentar una decision.
Por ello laimportancia de ejercer el control sobre esos elementos
de conviccidn en esta etapa procesal para fiscalizar su origen y
formas de obtencion, asi como el efecto que las mismas buscan.

Por ello, se sostiene la necesidad de su expulsién inmediata, de
esta manera, la inadmisidén de la prueba en el proceso lo que
busca es que la prueba obtenida con violacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales no ingrese por ningun
motivo al proceso, pues si bien no sera utilizada para condenar,
el hecho de estar en el proceso, la hace susceptible también de
ser usada para fundamentar otro tipo de resoluciones (acusacion,
o medidas de coercién, lo que tampoco seria legitimo). Ademas,
se debe precisar que el contacto directo que el juez tiene con
tales actuaciones ilicitas producira un efecto psicolégico que a
las finales produce un resultado perturbador al momento de la
toma de las decisiones. En esta etapa procesal se conocen
como medios de prueba o medios de investigacion.

En tercer lugar, existe también una posicion de autores que
sostienen que la etapa de ofrecimiento de pruebas es la fase
estelar para declarar la exclusion de la prueba, lo cual también
€S una concepcion propia de nuestro sistema procesal penal,
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esto al precisar el articulo 343 del Cddigo Procesal Penal,
como momento propicio para discutir sobre la pertinencia
de la prueba, abriéndose asi la puerta para debatir sobre la
ilicitud de la misma. De esta manera los medios de prueba
que ingresen a juicio por regla general tienen que ser licitos,
idéneos, pertinentes y obtenidos con respeto a los derechos
fundamentales, caso contrario, si las actuaciones adolecen de
ilicitud, seran expulsados, a lo cual le hemos considerado como
prueba prohibida.

En esta fase procesal es en la que se centra la atencion del
llamado control de la prueba, pertinencia de la prueba, legalidad
o ilegalidad de la prueba, necesidad de la misma, inclusive la
abundancia de prueba constituye causa para su rechazo, por lo
que el medio de prueba debe ser pertinente para ser admitida;
entonces se debe entender que si bien solo bajo el precepto
de pertinente se puede admitir la prueba, esto requiere un
control subjetivo para determinar dichos extremos, pues debe
cuidarse de no incurrir en las causas que regula la norma para
la exclusion de la prueba (ilegal, impertinente, innecesaria y
abundante), esto por supuesto basados y apegados a una teoria
propia del caso, pues en el lado del Ministerio Publico, tiene una
plataforma factica plasmada en tiempo, modo y lugar, asi como
una calificacién juridica en la que pretende subsumir dichos
hechos, de alli la necesidad de su prueba para probar esa teoria
del caso.
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Ahora bien, en el caso de la defensa, es un poco mas complejo,
porque es hasta en la etapa del ofrecimiento de prueba en donde
se puede reflejar cual es la tesis de defensa que persigue y
con qué medios de prueba lo pretende probar, en donde si bien
existe el principio de libertad probatoria, esto no precisamente
abre la puerta a ofrecer cualquier prueba, de ahi que como lo
regula la norma procesal, debe ser prueba pertinente, o sea
que esté relacionada con el caso y aqui se puede limitar a dos
aspectos la misma, en primer lugar podria ser semejante a
refutar la tesis fiscal y desacreditar sus medios de prueba y en
segundo, podria ser establecer su propia versiéon sélida de los
hechos para demostrar y probar la inocencia o bien cualquier
causa de que exima la responsabilidad penal. Esto, aunque el
proceso es acusatorio adversarial, no limita o restringe el ejercer
una defensa activa en la que si efectivamente busque no solo
demostrarse sino probar la inocencia.

En cuarto lugar, se postula que en la etapa de juzgamiento, en
el juicio oral o debate oral y publico, seria un estadio ideal en el
proceso para proceder a la exclusion de la prueba, deduciéndose
como una cuestion preliminar antes de iniciar el juicio o bien
planteando la oposicidon a la incorporacion de la prueba que se
considere que adolezca de un vicio que la convierte en prueba
prohibida, con la finalidad de evitar el efecto psicolégico que
produciria dicha prueba, lo que se traduce en contaminar al

328




Instituto de la Defensa Piblica Penal Revista del Defensor

juzgador; por ejemplo, si en las etapas previas del proceso no
se ha excluido una prueba pre constituida o prueba anticipada,
antes de ser sometida al contradictorio; o porque la prueba
habia sido incorporada indebidamente al proceso; o porque la
ilicitud de la prueba no aparecia como evidente o expresa en
las etapas iniciales del debate; o cuando existia duda sobre su
existencia. Ahora bien, si la ilicitud resulta palmaria y evidente,
el juez deberia resolverla de inmediato; pero si aparece dudosa
o no clara la ilicitud debe reservarse la peticion para resolverla
conjuntamente con la sentencia.

Finalmente, en quinto lugar, existe una opinidon que postula que la
inutilizacion de la prueba ilicita debe producirse en la sentencia,
es decir, el juez toma la decision de excluir la prueba en el
momento deliberativo y lo declara en el fallo correspondiente,
lo cual se puede dar al otorgarle valor positivo o negativo al
elemento de prueba, se considera que es el momento procesal
por excelencia al producirse la valoracion de los medios de prueba
en este estadio, después de realizada la actividad probatoria.
Por supuesto esto después de que en debate se produjera
el elemento de prueba, en la aplicacion del contradictorio e
inmediacion procesal, pues es el sentenciador el unico que tiene
atribuida esta facultad valorativa, siendo en nuestro sistema de
valoracion de prueba las Reglas de la Sana Critica Razonada.

Es en esta fase del proceso en la cual se obtiene el elemento de
prueba, mismo que se extrae de la informacion importante que
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proporcione determinado medio de prueba, ya sea testimonial,
documental, pericial, material o cualquier otro, por lo que
su apreciacién y valoracion sera integrado al proceso y no
necesariamente en atencion a la parte que la propuso, esto por
el principio de comunidad de la prueba.

La finalidad de excluir la prueba en la sentencia como ultimo
momento, obedece a no descartar como ilicitas a ciertas
fuentes de prueba obtenidas en las etapas iniciales del proceso,
porque de lo contrario perjudicaria la investigacion, y a la
funcion propia de la etapa preparatoria, creando un sentido de
impunidad al inicio de la investigacion en que el ente encargado
de la persecucion penal (Ministerio Publico) acopia los medios
probatorios para determinar racionalmente la existencia del
delito y la individualizacion del responsable; o porque la ilicitud
de la prueba no aparecia como evidente o expresa en las etapas
iniciales del proceso.

Asi también, cuando existia duda sobre su existencia, por eso
es necesario la conclusién del proceso para que cuando el
juzgador realice la valoracién, aplicando las reglas de valoracion,
pueda tener claro y decidir sobre la existencia de un elemento
de prueba, a ser expulsado o que no merece ser valorado; o
bien, pronunciarse, sobre la ilicitud del nexo causal en la prueba
directa o derivada, y asi determinar si existié 0 no una excepcion
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a la prueba reflejada. Ello no podria ser posible si la prueba es
excluida en las etapas iniciales del proceso.

Teoria del fruto del arbol envenenado
Para el autor Castillo G, Luciano, (2014) expresa lo siguiente en
relacion a esta teoria:

Sostiene esta teoria que se deben excluir tanto las pruebas
obtenidas ilicitamente, como las que se derivan de ellas.
Aqui hay ineficacia procesal por el quebrantamiento
indirecto a los derechos fundamentales en la obtencién de
fuentes de prueba, por lo que no se pueden aprovechar
resultados probatorios que se han obtenido ilicitamente
por haber partido justamente de una prueba que se obtuvo
de manera ilicita. Al respecto, Jairo Parra Quijano dice:
“Restarle mérito a la prueba ilegalmente obtenida afecta
a aquellas otras pruebas que, si bien son en si mismas
legales estan basadas en datos conseguidos por aquella
prueba ilegal, llegandose a concluir que tampoco tales
pruebas legales pueden ser admitidas”. Para acreditarse
la inutilizacion de la prueba derivada, tiene que acreditarse
que efectivamente existe una relacién de causalidad entre
la prueba ilicita directa y la prueba derivada. (Pags. 53-54)
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Resulta importante entones el control sobre la prueba por los
sujetos procesales, para poder sefialar y advertir sobre sus
defectos, esto no precisamente porque no sea pertinente o
idénea al caso, sino por la forma y medio que se empled para
obtenerla, por ejemplo; a través de la tortura, tratos crueles
o degradantes para obtener una confesion, asi como la falta
de formalidades legales como autorizaciones judiciales o la
adecuada cadena de custodia, de ahi que la prueba es Uutil
pero no debe ser incorporada por estar contaminada, lo que
la convierte en prueba ilegal. En especial si vulnera derechos
fundamentes y garantias como la tutela judicial efectiva como
parte de un debido proceso.

Por lo tanto, segun la doctrina del fruto del arbol venenoso
o arbol emponzofiado (fruit of the poisonous tree doctrine),
cuando el procedimiento inicial es violatorio de garantias
constitucionales, esa ilegalidad se va a proyectar a todos
los actos que resulten consecuencia de éste. Asi se
prohibe valorar todas las pruebas derivadas de la prueba
ilicitamente obtenida. De otro modo los agentes de la
autoridad contarian con buenos incentivos para investigar
violando los derechos fundamentales. Y no solo eso, sino
que ademas se estaria permitiendo una doble violacidn
de derechos: una primera a través de la obtencion de
la prueba ilicita (por ejemplo; a través de la entrada en
un domicilio sin orden judicial o de la interceptacion de
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comunicaciones privadas), una segunda a través del uso
de ese material en un proceso, en perjuicio de la victima
de la primera violacion. (Hernandez, M. et al. 2012.
Pag. 47)

Al respecto es preciso sefalar que la expulsion o declaracion
de ineficacia de una prueba, se produce, siempre y cuando
en su obtencion, incorporacion o actuacion se haya violado
el contenido esencial de un derecho fundamental, tiene que
existir un atentado directo al contenido esencial del derecho
fundamental.

Esto por supuesto, debe ser atendido por el juez de garantias o
ante quien se advierta suilegalidad, pues no solo debe velarse por
las disposiciones normativas procesales, sino alaluz de derechos
que emanan de la constitucion ya sea, explicita o implicitamente,
asi como el respectivo control de convencionalidad al verificarse
vulneraciones a derechos humanos.

“La regla general en materia de prueba ilicita o prohibida
sigue siendo la exclusién de la prueba directa o derivada,
a través de la regla de exclusion y de los frutos del
arbol envenenado. Toda prueba obtenida con violacion
constitucional, debe ser excluida de la valoracién por el
juez. Es decir, esta prohibido valorar dicha prueba. Aqui
nos encontramos ante el caso de las pruebas directas,
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obtenidas con violacién de algun derecho constitucional
(fundamental o procesal). El efecto inmediato es excluir
el material probatorio del proceso. Sin embargo, esta
regla absoluta al inicio, generd fuertes cuestionamientos,
destacandose como “(...) el factor negativo mas sefialado
a la pérdida de prueba relevante y el favorecimiento de los
culpables de haber cometido el delito (...)". Ademas, de los
costos administrativos que generan los cuestionamientos
probatorios, la dilacion procesal y el entorpecimiento del
funcionamiento del sistema de justicia” (Castillo, 2014.
Pag. 108)

Prueba prohibida

Respecto a la concepcidén de este término, como se indicé, la
denominacion de prueba prohibida esta enfocada al aspecto
negativo de la prueba o sea lo que no se puede permitir o admitir,
por ser impertinente, abundante o ilegal, estos preceptos son las
individualizaciones del tipo de prueba que no se puede admitir,
sin embargo la norma procesal penal no brinda una definicion o
explicacion de lo que se debe entender por cada una de ellas,
dejando asi la libre interpretacién subjetiva del juzgador para
calificar la admisién o rechazo de prueba bajo estos preceptos.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia en circular No.
PCP-2010-0020 de fecha veinticuatro de mayo de dos mil diez,
con el objeto de evitar el diligenciamiento innecesario de prueba
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que perjudica y dilata los juicios, implementa una definicién de
lo que debe entenderse por prueba pertinente, prueba util y
prueba abundante, incluyendo inclusive cuales son los hechos
necesitados de prueba. Lo cual es un apoyo importante a los
jueces de garantias que tienen la funcién de operar como un
filtro en la etapa del ofrecimiento de medios de prueba.

La prueba prohibida o prueba ilicita ha sido definida
como aquel material que se obtiene, admite y actua
con vulneracién del contenido esencial de los derechos
fundamentales y tiene como efecto su expulsion del
proceso; por ello, resulta importante delimitar o esclarecer
a qué nos referimos cuando decimos que la prueba es
excluida, si se viola el contenido esencial de un derecho
fundamental, qué comprende ese contenido esencial, qué
ordena, qué manda, a qué me da derecho (en palabras
del profesor Castillo Cordova, a qué me da derecho el
derecho) o a qué me obliga.” (Castillo, 2014. Pag. 23)

Podriamos identificar una diferencia entre prueba ilicita y prueba
prohibida, esto al considerar que la prueba prohibida seria el
género y la ilicita la especie, o sea la primera enmarcaria en la
segunda. Por lo que la prueba prohibida seria todo elemento que
contribuya a demostrar la concurrencia de un hecho a condicion
de haber sido obtenido o producido violando una norma legal o
un principio de derecho, en la que poco y nada interesa en que
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la norma o maxima superada pertenezca al derecho sustancial
o al orden juridico procesal.

Por aparte, la llamada prueba ilicita contendria una nocion
mas estricta y rigurosa, que pareceria exigir algo mas que una
simple inobservancia de un precepto legal. En consecuencia,
quedaria supeditada a que la norma o principio comprometido
por la adquisicion o puesta en practica de la prueba pertenezca
a una norma suprema como la Constitucién o a instrumentos
internacionales.

De lo anterior se deriva el hecho que la prueba en si puede tener
un efecto positivo y negativo, dependiente quien pretenda probar
o desvirtuar, asi el sentido de la valoracion podra ser positiva o
negativa, también en relacion a quien tiene la carga de la prueba
y quien ejerce la defensa.

La terminologia es amplia y variada, asi como las doctrinas que
abordan el tema, sin embargo lo que se esgrimio es el aspecto
prohibido de la prueba, o sea abarcando en general lo relativo a
la ilicitud, impertinencia, abundancia, innecesaridad o cualquier
irregularidad que pueda generarse de la prueba propiamente,
independientemente en el estado procesal en que se vea su
apreciacion o valoracién, pues ciertamente la misma no aplica
a todas las fases del proceso en relacién a su valoracién, por
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ejemplo en la fase impugnativa dicha labor judicial esta prohibida
expresamente bajo la idea de intangibilidad de la prueba.

La denominacion de Prueba prohibida, tema sobre el que se
abordé el presente articulo no limita solo un aspecto formalista
que pueda implicar su concepto, se relaciona a todos los afectos
negativos que pueden producir las pruebas en un proceso y al
referirnos a negativos, nos referimos a que no son correctos,
porque adolecen de un vicio y no pueden formar parte de un
proceso, porque estaria vulnerando el debido proceso, en tal
virtud deben ser excluidas del mismo, de oficio o bien a peticidon
de parte, bajo los derechos y garantias del debido proceso.

El control sobre la prueba puede ser a peticion de parte en
su deber fiscalizador o bien de oficio por el juzgador y esto
puede ser en cualquier etapa procesal, con la variante que la
denominacién no sera necesariamente la misma ni su objeto,
pero si en concreto se apunta a que los medios probatorios
son los que inducen, forman, aperturan, tipifican y resuelven un
proceso penal, por lo que al final es en torno a la prueba que
gira el debido proceso y los derechos como tal que les asisten
a las partes.

La prueba tiene sus libertades y limites, dentro de los cuales
las partes deben ajustar sus pretensiones a efecto de buscar
el equilibrio y concretizar la pertinencia de la misma para lograr
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establecer sus proposiciones facticas, mismas que estaran
sujetas a una teoria del caso o bien un litigio estratégico.

La observancia de las formalidades procesales es de suma
importancia para el control probatorio, el ejercicio del derecho de
defensa es amplio, permite una libertad probatoria, sin embargo,
esa libertad también esta limitada, reglada y sujeta a ciertas
formalidades, por lo que, de no concurrir esas formalidades
estamos ante prueba prohibida y por lo consiguiente no puede
ni debe ser parte del proceso, debe buscarse su subsanacién a
través de los mecanismos procesales para su expulsién y lograr
el saneamiento del proceso, garantizando una tutela judicial
efectiva, que no es mas que la garantia de un debido proceso.
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Para la configuracion del delito, deben de integrarse sus
elementos, como la conducta voluntaria dirigida a una finalidad,
que puede serde accion o de omision; la tipicidad como la cualidad
de la conducta de encuadrar en un tipo penal. La antijuricidad,
o sea la contradiccion que existe entre lo que indica la norma y
la conducta del sujeto (formal), que tiene como consecuencia la
afectacion o por lo menos puesta en peligro de un bien juridico
(antijuricidad material). Finalmente, la culpabilidad, como cuarto
elemento. Girén (2021) la define como:

un juicio de reproche, siempre y cuando el sujeto tenga
capacidad para motivarse o determinarse de acuerdo
con la comprension de sus acciones, que ademas tenga
conocimiento de la antijuricidad de la conducta realizada,
y que al sujeto le era exigible obrar de otro modo, y no
como lo hizo.

Si la conducta es voluntaria, y encuadra en un tipo penal, se
encuentra frente a una accion u omisién tipica, y para ello es
necesario recalcar en los elementos del tipo, dentro de ellos, el
objetivo, que se refiere a la conducta descrita por el legislador
que prohibe o manda realizar determinada accidén u omision, y el
elemento subjetivo que consiste en el dolo y la culpa. Es por ello
que hay tipos dolosos y tipos culposos o imprudentes. En este
articulo se desarrollara parte de lo que es, el tipo doloso. El dolo
como parte del elemento subjetivo del tipo penal, se encuentra



Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

en la tipicidad, y es uno de los requisitos indispensables, para la
configuracion de tipos penales dolosos, pues, la consecuencia
de su inexistencia conlleva a que no haya responsabilidad
penal. O sea que el dolo entonces es una actitud subjetiva, en la
realizacion del delito.

1. Definicion de dolo

El dolo, es esa conducta en la cual el sujeto activo con el debido
conocimiento y voluntad, decide realizar u omitir una accién que
previa representacion, sabe que el resultado causara un efecto
en el bien juridico, es querer causar un dano. Muioz y Garcia
(2019. Pag. 251), expresan: que el dolo es “conciencia y voluntad
de realizar el tipo objetivo de un delito”. En el mismo sentido,
Zaffaroni, (2001), ensefna que el dolo:

es la voluntad realizadora del tipo guiada por el
conocimiento de los elementos objetivos necesarios para
su configuracion. En el dolo este conocimiento es siempre
efectivo y real sobre los elementos del tipo normativo
objetivo, incluyendo los elementos normativos de rescate
y también sobre los imputativos conglobantes. (Pag. 495)

En estas definiciones anteriores, coinciden varios términos
como el conocimiento, o conciencia de los elementos objetivos
del tipo, es decir: los verbos rectores que aparecen sefalados
en el penal en particular. Asimismo, la voluntad que se explica
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en querer realizar esos elementos del tipo. Por ejemplo, en el
tipo penal de violacion, no es necesario que el agente conozca
el articulo 173 del Cdédigo Penal, pero éste, aunque no sepa
leer ni escribir conoce, sabe que es prohibido tener relaciones
sexuales con una persona en contra de su voluntad.

Por ejemplo, en el tipo de violacién, los elementos objetivos
del tipo seran, tener con violencia fisica o psicoldgica, acceso
carnal, via vaginal, anal o bucal con otra persona, o le introduzca
cualquier parte del cuerpo otros objetos, o cualquiera de las vias
sefialadas, u obligar a otra persona a introducirselas a si misma,
Si la victima es persona menor de catorce afos de edad, o con
incapacidad volitiva o cognitiva, se cometera el delito, aunque
no haya violencia fisica o psicoldgica. (Articulo 173 del Cdédigo
Penal) La sancion para esta conducta es prision de ocho a doce
afnos, y el elemento subjetivo es el dolo.

2. Elementos del dolo

2.1. Elemento intelectual

Denominado también elemento cognoscitivo, se refiere a que el
agente tiene que conocer los elementos objetivos del tipo, o sea
los verbos rectores del tipo penal. Aunque el agente no conozca
la ley, hay ciertas conductas en la mayoria de culturas que son
desaprobadas por sus integrantes, por ejemplo: dar muerte a otra
persona, violar a otra persona, quitar sus pertenencias a otras
personas, exigir a otras personas la entrega de dinero a cambio
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de no matarlas entre otras. Sabe que lo anteriormente descrito
no es correcto hacerlo, y, sin embargo, lo quiere, tiene voluntad
y los realiza empleando violencia, ya sea fisica o psicolégica. El
agente tiene conocimiento que es una conducta prohibida por
la ley, y que traera consecuencias para él como autor, y para la
victima, dentro de ellas la vulneracién de su dignidad y derecho
a la libertad sexual, de su cuerpo, y hasta secuelas psicoldgicas
que afectan su personalidad.

2.2. Elemento volitivo

Se refiere a la voluntad que tiene el agente de realizar las
conductas que él sabe que son prohibidas, y que no debe
hacerlo, no obstante, tiene el propdsito, la intencién y el querer
de efectuar, cumplir lo que se propuso.

Para que se configure el dolo, se debe de tenerlos dos elementos:
el intelectual y el volitivo. EI Cdédigo Penal guatemalteco,
preceptua que: “El delito es doloso cuando el resultado ha sido
previsto o cuando sin perseguir ese resultado, el autor se lo
representa como posible y ejecuta el acto” (articulo 11). En esta
norma se regulan dos clases de dolo: a) el dolo directo (cuando
el resultado ha sido previsto), y, b) dolo eventual o indirecto,
cuando el resultado no se previo, pero se presentdé como posible,
y se obtuvo el resultado. Por ejemplo, hay dolo directo, cuando
una persona quiere satisfacer sus deseos sexuales o eréticos,
utilizando violencia toma a otra persona sin su consentimiento
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tienen acceso carnal via vaginal con ella. Y habra dolo eventual,
si el agente ingresa a una residencia sin permiso del propietario
(allanamiento de morada), una vez esta dentro de la casa,
encuentra a una muchacha y utilizando violencia fisica la viola.
La violacion es un delito doloso.

3. Jurisprudencia en el delito de violaciéon

Hay diferencia entre el tipo de violacién y agresion sexual, que
se desarrolla en el Expediente No. 1025-2013 Sentencia de
Casacion del 11/11/2016 “...En cuanto al tema litigioso referido
a si los hechos se adecuan al tipo penal que contiene el delito
de agresion sexual o al que contiene el delito de violacion,
se establece que, la diferencia fundamental entre el delito de
violacién y el de agresion sexual, radica en que, en la violacion
existe penetracion via vaginal, anal o bucal, sea que el perpetrador
le introduzca cualquier parte del cuerpo u objetos a la victima,
via vaginal, anal o bucal, mientras que en la agresion sexual,
se realizan actos con fines sexuales o eréticos, que excluye
explicitamente aquellos actos que constituyan la violacién. En el
hecho del juicio, se acredité que, mientras el sindicado mantenia
en contra de su voluntad a la victima en el vehiculo, le introdujo
los dedos en la vagina, y esta conducta encuadra de manera
puntual en uno de los supuestos de hecho descrito en el articulo
173 del Cddigo Penal, como fue relacionado anteriormente. Por lo
que es evidente que carece de sustento juridico la pretensién del
procesado al indicar que su intencion era agredirla sexualmente
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en el sentido tipico del término, y no violarla; sin embargo, quedd
claro que lo que realizé fue el acto calificado como violacion...”.
(Criterios Jurisdiccionales, Camara Penal. Pags. 370-371)

Segun la sentencia y calificacion juridica que da la Camara,
se evidencia que existia por parte del procesado la voluntad
de satisfacer sus deseos sexuales o erdticos en contra de la
victima, ya que la tuvo contra su voluntad dentro del vehiculo
introduciéndole los dedos en la vagina, por lo tanto, es una accién
dolosa. El tipo penal de violacidon requiere que se le introduzca
a la victima cualquier parte del cuerpo u objeto, via vaginal, anal
o bucal, como lo regula de forma especifica el articulo 173 del
Cadigo Penal, cumpliéndose en este caso con los elementos de
conocimiento de los elementos objetivos del tipo, y la intencion y
voluntad de realizar la accién delictiva.

A continuacion, se presenta otro ejemplo, en donde hay una
conducta dolosa, que para lograr su finalidad el agente utilizd
violencia psicologica. Expediente No. 482-2016 Sentencia de
Casacion del 29/07/2016 “...Esta Camara, de la revision que
realiza establece que los hechos acreditados se subsumen en los
supuestos de hecho del delito de violacion (articulo 173 Codigo
Penal), que contempla “Quien, con violencia fisica o psicoldgica,
tenga acceso carnal via vaginal, (...) con otra persona, (...) sera
sancionado con pena de prisién de ocho a doce anos.” En este
sentido, de los hechos acreditados se establece que concurren los
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elementos de dos delitos de violacion, por la presion psicolégica
ejercida por el sindicado, al aprovecharse de la relacién de
noviazgo que sostenia con la agraviada, para obligarla a que
lo acompafara (...), especificamente a su habitacién, lo que
aprovecho para tener con ella acceso carnal via vaginal. Asi
como al dia siguiente también la obligd (...) nuevamente a tener
con ella acceso carnal via vaginal. Ademas, el tribunal, en los
razonamientos para calificar la accion, consider6 que hubo
‘engafos y amenazas” contra la victima, para tener relaciones
sexuales, extremo que configura el delito de violacién...”.
(Criterios Jurisdiccionales, Camara Penal. Pag. 379)

Al analizar esta resolucion, la Camara determina que debido a
que el sindicado se aprovechd de la confianza que tenia con
la agraviada por ser su novia, bajo engafios y con presién
psicoldgica la obliga a que lo acompane a su habitacién, lugar
en el cual sin su consentimiento tiene acceso carnal via vaginal,
concurriendo asi los elementos del delito de violacion, regulado
en el articulo 173 del Codigo Penal, donde establece que “quien,
con violencia fisica o psicologica, tenga acceso carnal via
Vaginal anal o bucal con otra persona o le introduzca cualquier
parte del cuerpo u objetos (...)”, comete el delito de violacién,
extremo que se prueba en el presente caso.
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4. Ausencia de dolo en casos de violacién

Se puede decir que no existe dolo, cuando la persona que realiza
una accion u omisién no tiene el conocimiento o la voluntad
de querer realizar una conducta punible, no se da el elemento
intelectual o cognitivo, ni el elemento volitivo, simplemente no
hay una intencion de realizar una accion tipica.

En relacion al delito de violacion en personas menores de
catorce anos de edad, en los dos casos que se presentan,
los Tribunales de sentencia penal de delitos de femicidio y
otras formas de violencia contra la mujer y violencia sexual,
al momento de realizar razonamientos de valoracién de los
medios de prueba dictaron fallos de caracter absolutorio, por
considerar que hay ausencia de dolo, tomando en consideracion
el elemento probatorio y su valoracion critica, basada en la plena
libertad de convencimiento. Para una mejor comprension de
este tema, a continuacion, se transcriben partes conducentes,
de dos sentencias guatemaltecas, en donde los juzgadores y
juzgadoras, consideraron que hubo inexistencia de dolo, como
elemento subjetivo del tipo de violacién, y, en consecuencia,
absolvieron al acusado.

41. Primer caso
Numero Unico de Expediente 01187-2017-01836 (TS. J-Alvizuris).

“...HECHO: El sefor XX, conocio a la nifia XX quien contaba con
12 afos de edad, se hicieron amigos y posteriormente novios,

350




Instituto de la Defensa Piblica Penal Revista del Defensor

aproximadamente en el afno 2015, usted...tuvo relaciones
sexuales consensuadas con ella. En el mes de enero del afio
2016 la nina se da cuenta que se encuentra embarazada...
habiendo procreado la nifia XX a sus 13 afios de edad a una
bebé. La progenitora de la nifa habia autorizado que usted
conviviera con su hija en la misma residencia que ellas, ubicada
en..., pero la nifa XX fue rescatada e institucionalizada, por lo
gue ya no supieron nada de usted...”

“...Razonamientos que inducen a resolver: el comité CEDAW
en la Recomendacién General numero 35, establece que... se
produce por la interaccion de las diversas identidades de las
mujeres en razén de su edad, su identidad étnica y cultural...,
en el caso de las niflas se debera de considerar su edad y su
grado de madurez, siempre garantizando que sean escuchadas
y que sus decisiones sean respetadas”...La Juzgadora estima
oportuno analizar lo que se estima como madurez y actuar
autbnomo de la nifia porque se evidencia que se le permite que
se desarrolle con madurez y autonomia ya que desde que tiene
doce afos se acepta que inicie una relacién de amistad con el
acusado... ya que también se le permite que cuando tiene trece
afos, se de la relacién de noviazgo la que mantienen durante
casi un afo, el resultado l6gico de ese noviazgo es que propicie
las condiciones para que finalmente “decidan” como lo expresa
ella en su declaracion, tener relaciones sexuales consensuadas,
producto de ello, como se dijo, resulta el embarazo, y durante
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este periodo y luego que nace el producto del embarazo también
se le permite mantener una relacién de convivencia con el
acusado porque légicamente adopta el papel de conviviente y de
progenitor;... con lo que se evidencia el animo o intencionalidad
de conformar una institucién aprobada por el Estado como una
familia,... hasta que el mismo Estado interviene e institucionaliza
a la nina, separandola de su hija y légicamente también del
acusado, quien es perseguido penalmente y privado de su
libertad, porque el articulo 173 del Cédigo Penal,...Sin embargo la
juzgadora estima que tal como lo refiere el estandar internacional
invocado al inicio de este andlisis, “en el caso de las nifias se
debera considerar su edad y su grado de madurez siempre
garantizando de que sean escuchadas y que sus decisiones
sean respetadas”,... ya que en ningun momento se realizé con
intencion de vulnerar el bien juridico tutelado de la nifia porque
es claro que la norma no sanciona al mantener relaciones sexo
genitales, sanciona a quien las tiene vulnerando el derecho de la
victima, lo que no concurre en este caso porque ella manifiesta
que estuvo de acuerdo con hacerlo..., se presenté prueba que
establece que tanto ella como el producto del embarazo se
encuentra en buen estado de salud y en cuanto a la integridad
emocional o psicolégica, ésta tampoco puede considerarse que
se vulnerd por parte del acusado, ya que ambos adoptan el rol
que se esperaban de un embarazo que fue la convivencia de
ese periodo, sin embargo, quien irrumpe con la salud emocional
de la nifa es el Estado cuando la institucionaliza a ella y a su
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hija recién nacida, disolviendo la convivencia que mantenia...
Por lo que la juzgadora estima que no se puede desvirtuar la
presuncion de inocencia que le asiste al acusado...”. (Tribunal
de Sentencia Penal de delitos de femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer y violencia sexual del Departamento de
Guatemala. Sentencia de fecha 15 de marzo 2023)

En el presente caso, el Juzgador al realizar el razonamiento
para dictar una sentencia, toma en consideracion lo establecido
en el Comité CEDAW, en virtud, que éste refiere a las mujeres
como titulares de derechos y promueve su capacidad para
actuar autbnomamente, asimismo, establece que en el caso
de niflas se deberd de considerar a su edad y su grado de
madurez, siempre garantizando que sean escuchadas y que
sus decisiones sean respetadas, en este sentido, la juzgadora
estimo pertinente, analizar lo que se refiere a madurez y actuar
autobnomo de la nifia, tomando en consideracion, que sus
progenitores le permiten desarrollarse con madurez y autonomia
desde los doce afios de edad, aceptando una relacién de amistad
y posteriormente de noviazgo con el sindicado, permitiéndosele
posteriormente una relacion de convivencia, adoptando el papel
ambos de conviviente y progenitor, por lo que se evidencia la
intencion de formar una familia y no unicamente tener acceso
carnal, ya que en ningun momento se realizé con intencién de
vulnerar el bien juridico tutelado de la nifia, indicando que debe
considerarse que la agraviada indicé que ella estuvo de acuerdo
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a tener relaciones sexuales y que ambos han cumplido con el rol
de convivencia, por lo que la juzgadora estima que no se puede
desvirtuar la presuncién de inocencia que le asiste al acusado y
por lo tanto, dicta una sentencia de caracter absolutorio.

En resumen, el acusado en ningun momento tuvo la intencién
de violar a la nifa de trece anos de edad, sino que su intencién
era formar un hogar con ella y establecer una familia. Como
se observa hay ausencia tanto de los elementos intelectual y
volitivo para configurar una conducta dolosa, pues el agente,
aun conociendo que la novia era menor de edad, no tuvo la
intencion de satisfacer sus deseos sexuales y eréticos con ella,
y en consecuencia causarle un dafo.

4.2. Segundo caso
Numero unico de expediente: No. 02035-2015-01085 /
(T.S. 04-2019)

El Ministerio Publico..., a usted Brayan Alexader Cabrera Godoy,
se le acusa del hecho punible siguiente: “Que un dia del mes
de septiembre del ano dos mil trece, en horas del dia... en el
interior del inmueble ubicado... aprovechando la relacién de
noviazgo que tenia con la nifia..., quien tan solo tenia 12 afios
de edad, abuso sexualmente de ella, e introdujo el pene en la
vagina de la menor...Usted y la menor ya mencionada se unen
para convivir...
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De los razonamientos que inducen al Tribunal absolver. “... A
él lo tienen aca como violador, pero él no la violé en ningun
momento, ella con su criterio le indico que queria tener relaciones
sexuales con él... Esta declaracion se valora con eficacia
probatoria porque es brindada por la adolescente que aparece
como agraviada, quien en forma sencilla y clara narra como se
ha desarrollado su relacion de pareja con el acusado quien la
trata con afecto y respeto, siendo tal relacién aprobada por los
progenitores de la joven... de lo afirmado por ellos se establece
que no existe la intencion del acusado de hacer uso sexual de
la adolescente como motivacion de sus actos, si no que denota
que tenian una intencién de formar una familia... De lo antes
analizado, la juzgadora concluye que en las acciones realizadas
por el acusado no existe dolo, pues el tipo penal requiere como
un elemento subjetivo el animo de yacer como motivacién
esencial del actuar, sin embargo, del contexto de los hechos
se establece que el animo tanto del sindicado como el de la
adolescente era tener una relacion de pareja... La convencion
sobre los derechos del nifio, establecen en su articulo 12 que el
nifo, Debe ser escuchado en cualquier asunto que le afecte...
En tanto que el articulo 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el articulo 14 de la Constitucién Politica
de la Republica y 14 del Codigo Procesal penal establece la
presuncion de inocencia, principio que es una garantia sustancial
en el proceso acusatorio para toda persona que es acusada de
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la comision de un delito..., Es obligacion del Estado destruir
esa presuncion de inocencia..., por lo que la juzgadora en base
a lo considerado y analizado, concluye que no se ha probado
la existencia del delito..., dictar la sentencia que de derecho
corresponde, pues no hay responsabilidad penal que atribuirle
al acusado.

Parte resolutiva... 1) Que ABSUELVE al acusado. (Tribunal de
Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y Otras Formas de
Violencia Contra la Mujer y Violencia Sexual Guatemala, 19 de
junio del 2019).

La Juzgadora en el presente caso, concluye que en las acciones
realizadas por el acusado no se configura el dolo, debido a que
la agraviada indico que ella queria tener relaciones sexuales
con él, declaracién que fue valorada por la juzgadora, en virtud
que la misma fue brindada de forma sencilla y clara, narrando
como se ha dado su relacién de pareja con el acusado, quien
la trata con afecto y respeto, por lo tanto, la juzgadora refiere
gue no se prueba la intencion del acusado de hacer uso sexual
de la adolescente y que tenian aprobacion de los progenitores,
denotandose la intencion del procesado de formar una familia,
debido a la relacién de convivencia que refiere la agraviada entre
ellos, pues el elemento subjetivo requiere el animo de yacer
como principal objetivo, refiriendo que la convencion sobre los
derechos del nifio, establece en su articulo 13 que el nifio, debe
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ser escuchado en cualquier asunto que le afecte, indicando
que el articulo 14 de la Constitucion Politica de la republica de
Guatemala, el articulo 14 del Cédigo Procesal Penal y 8 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, establecen la
presuncion de inocencia, principio que no fue destruido por el
Estado, dictando una sentencia de caracter absolutorio.

Los casos anteriores tienen en comun, que las presuntas
victimas son mujeres menores de catorce afios de edad, y este
es un elemento objetivo del tipo penal de violacién, en donde,
aunque haya habido consentimiento en realizar la relacion
sexual, segun el articulo 173 del Cdédigo Penal, siempre se
comete la violacién. Sin embargo, los juzgadores no analizaron
el hecho de manera aislada, sino las verdaderas intenciones de
los acusados, que tenian el propésito y voluntad de formar con
las jovencitas, una familia. Afortunadamente, en el primer caso,
se corrobord con la aceptaciéon de parte de los progenitores de
la adolescente en consentir con la relacién de noviazgo, que
después se convirtid en relacién marital, pero sobre todo que el
conviviente y padre del nifio procreado, demostré una actitud de
respeto y responsabilidad en su actuacion. Tanto en el primero
como en el segundo caso, ademas de las declaraciones de las
adolescentes, los juzgadores valoraron su opinién tal como lo
establece la Convencién de los Derechos del Nifo, y al final,
concluyeron que no existio dolo en la conducta de los acusados,
razén por las que fueron absueltos. La importancia de casos
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como estos, en la labor de defensa de las personas acusadas
del delito de violacion, es establecer la existencia del dolo de
parte del agente, y si no se configuran sus elementos intelectual
y volitivo, los defensores o defensoras podran presentar segun
el caso los argumentos juridicos para convencer y persuadir al
tribunal, que su teoria del caso, es la mas legalmente valida y
moralmente justa.

En relacion al articulo desarrollado, se puede determinar que
es indispensable la existencia del dolo como elemento subjetivo
del tipo, para la configuracién del tipo penal establecido en
ley, siendo fundamental que el autor de la accion u omisién,
tenga el pleno conocimiento de los elementos objetivos del tipo,
desarrollado en los verbos rectores de cada tipo en particular,
y que éste sea efectivo, que exista la intencion de causar un
resultado, que se haya previsto el dafio que va a provocar, que se
configuren los elementos del dolo como el intelectual y el volitivo.
Caso contrario, al no poder demostrar esa intencionalidad de
realizar esa accion u omisién, no quedd probado la existencia
del dolo, y, por lo tanto, la accién u omision es atipica, no hay
responsabilidad penal, porque no se integra el concepto de
delito en sus elementos, conducta, tipica, pues al no haber
dolo, la conducta es atipica, no es necesario la antijuricidad
y la culpabilidad. No se destruye la presuncion de inocencia
del procesado, por lo tanto, algunos jueces mediante la duda y
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aplicando la sana critica razonada, han dictado sentencias de
caracter absolutorio.

Sin embargo, en el presente analisis del elemento subjetivo en
cuanto al dolo, se debe realizar un proceso gradual del menor
de edad de acuerdo con su edad y grado de madurez conocido
como “capacidad o autonomia progresiva”. Por lo que al momento
de argumentar en este tipo de casos son varias las premisas a
considerar:

+ Laedaddel supuesto agresory silamismatiene una diferencia
relativa, asi como el hecho de tener o no conocimiento de la
verdadera edad de la menor;

+ El entorno familiar de la menor de edad (conocimiento y
consentimiento por parte de los progenitores, costumbre,
cultura), en este punto es importante requerir un estudio de
Trabajo Social que permita acreditar que la familia consintio
y permitio la relacion de pareja entre la menor de edad y el
supuesto agresor.

» Si existe por parte del supuesto agresor la disposicién para
reconocer e inscribir al nifio como hijo propio, ya que el hecho
de reconocimiento establece un vinculo legal, prevaleciendo
el interés superior del nifio al ser reconocido y demostrando
con ello, su intencion de establecer vinculos familiares y
afectivos;

 Las narrativas de los hechos indicados por la menor de
edad en las diferentes etapas del proceso, principalmente
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el dictamen psicoldgico que refleje que no se ha causado
ningun dafo y/o presente un grado de madurez distinto al
promedio de su edad, basado en la Teoria progresiva de
madurez y autonomia;

Hacer una interpretacién constitucional y de convencionalidad
en materia de derechos humanos, basado en el interés
superior del nifo a quien se le deben de garantizar su
desarrollo integral y familiar, en virtud que el Estado protege
a la familia como nucleo fundamental de la sociedad, esto
en el caso que la persona mayor de edad y una menor
de edad ya tengan hijos en comun y una familia formal ya
establecida. En los casos que existe reconocimiento paterno
es un argumento valido ante el juez sobre la voluntad del
sujeto de hacerse responsable.

Invocar la jurisprudencia de los fallos emitidos por los
honorables juzgadores de la materia, en relacion a las
sentencias absolutorias, quienes basaron su fallo desde el
analisis del elemento subjetivo del dolo, no tener la intencién
0 querer hacer dafio en este caso al bien juridico, que es la
libertad sexual.

Argumentacién basada en que no se dan los elementos
del dolo (intelectual y volitivo), circunstancias que son
indispensables, ya que el sujeto activo tiene que tener
conocimiento que la accidén u omision es prohibida, es una
conducta tipica, asimismo, debe existir la voluntad de querer
realizar esa conducta prohibida.
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En el presente trabajo de investigacion, se pretende hacer
un analisis juridico del derecho de la victima a la reparacion
digna, contenida en el articulo 124 del Cédigo Procesal Penal,
aplicable en los procesos penales instruidos contra las personas
sindicadas del delito de Violencia contra la Mujer, ya sea en su
manifestacion fisica, sexual, psicoldégica o econdmica. El objeto
principal del presente estudio, esta relacionado con el analisis
juridico de los danos fisicos y psicolégicos que sufre la mujer,
por los actos de violencia por parte de su agresor que, en todo
caso, debe existir esa relaciéon de poder de parte del agresor,
hacia la victima. El articulo 7 de la Ley contra el Femicidio y Otras
Formas de Violencia contra la Mujer, contenido en el Decreto
numero 22-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala,
regula el tipo penal de Violencia contra la Mujer, en su modalidad
fisica, sexual y psicoldgica. Y el articulo 8 del mismo cuerpo
legal citado, regula el delito de Violencia contra la Mujer, en su
manifestacion econdmica. En todas estas modalidades (fisica,
sexual, psicoldgica y econdmica), la victima tiene derecho al
resarcimiento de los dafos fisicos y psicolégicos que ha sufrido
la victima, con ocasion de los actos de agresion fisica por parte
del ofensor.

En el caso de estudio, se hara un analisis juridico, de cada una
de estas modalidades (fisica, sexual, psicoldogica y econdémica)
del delito de violencia contra la mujer. El tema toral, sera el
analisis juridico de la reparacion digna, contenida en el articulo
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124 del Codigo Procesal Penal, el cual constituye un derecho
exclusivo de la victima, en el caso de haber sido violentada
en sus derechos como persona humana. Se abordara el tema
relacionado con la forma del cobro de la cantidad de dinero, en
concepto de reparacion digna. Al tercer dia, de haberse dictado
la sentencia, el juez del tribunal de sentencia, convocara a los
sujetos procesales y a la victima, a efecto de discutir en audiencia
de reparacion, el monto de dinero, en concepto de reparacion
digna. Por lo que, una vez establecida la indemnizacion de
la reparacién digna, el Juez del tribunal de sentencia debera
integrar dicha decisidn en la sentencia escrita.

El tema de la reparacion digna, ha sido controversial en el
proceso penal, dado que, en la actualidad, esa reparacion
digna dictada por el juez de sentencia, a favor de la victima,
se vuelve un derecho vigente no positivo, debido a la debilidad
juridica existente para el cobro de la misma, la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia casacién de fecha 14 de octubre de
2011, identificado como expediente No. 2038-2011 resuelve
la Duda de competencia y declara: Que el juez Primero de
Ejecucidon Penal de la ciudad de Guatemala, tiene la facultad
legal para exigir del acusado, el pago de la reparacién digna,
el cual debera hacerla efectiva en la cuenta Bancaria que para
el efecto sefale la victima determinada. Se deja sentado que,
en la actualidad hay mucho desconocimiento del fallo judicial
en mencioén, especialmente de los Jueces de los Tribunales de
Sentencia de Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la
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Mujer y Violencia Sexual, del Departamento de Guatemala. El
presente trabajo de investigacion, tiene como finalidad motivar
a los Jueces de los Tribunales de Sentencia de Femicidio
para que, al tercer dia de dictada la sentencia, se proceda a
sefalar audiencia de reparacion digna, filando el monto de la
indemnizacion, en concepto de dafios y perjuicios a favor de
la victima, dejando a disposicion del juez Primero de Ejecucion
Penal, la obligacién legal de requerir del acusado el pago de la
reparacion digna, a favor de la victima o agraviada.

1. Concepto del delito de violencia contra la mujer
Es todo acto de violencia de género que resulte o pueda tener
como resultado un dafio fisico, sexual o psicologico para la
mujer. Entonces, se puede senalar que son las acciones que
un hombre realiza en contra de una mujer, como golpes, gritos,
humillaciones en el hogar y otros. El articulo 3 inciso ‘J” de la
Ley contra el Femicidio, hace la definicidn siguiente:

Toda accion u omision basada en la pertenencia al sexo
femenino que tenga como resultado el dano inmediato o
ulterior, sufrimientofisico, sexual, econdmico, o psicolégico
para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la
coaccion o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si se
produce en el ambito publico como en el ambito privado.
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El articulo 7 del cuerpo legal antes citado sefala: Comete el
delito de violencia contra la mujer quien, en el ambito publico o
privado, ejerza violencia fisica, sexual o psicoldgica, valiéndose
de las siguientes circunstancias: a) Haber pretendido, en forma
reiterada o continua, infructuosamente, establecer o restablecer
una relacién de pareja o de intimidad con la victima; b) Mantener
en la época en que se perpetre el hecho, o haber mantenido con
la victima relaciones familiares, conyugales, de convivencia, de
intimidad o noviazgo, amistad, comparierismo, o relacion laboral,
educativa o religiosa; ¢) Como resultado de los ritos grupales
usando o no armas de cualquier tipo; d) En menosprecio del
cuerpo de la victima para satisfaccidén de instintos sexuales, o
cometiendo actos de mutilacion genital y e) Por misoginia.

La persona responsable del delito de violencia fisica o sexual,
contra la mujer, sera sancionada con prision de cinco a doce
afos, de acuerdo a la gravedad del delito, sin perjuicio de que los
hechos constituyen otros delitos estipulados en leyes ordinarias.

La persona responsable del delito de violencia psicoldgica contra
la mujer, sera sancionado con prisién de cinco a ocho afnos, de
acuerdo a la gravedad del delito, sin perjuicio de que los hechos
constituyan otros delitos estipulados en leyes ordinarias.

a) Ambito privado: Estas estan comprendidas dentro de las
relaciones interpersonales de caracter domésticas, familiares o
de confianza, en el cual se cometan los hechos de violencia
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contra la mujer, cuando el agresor es el cényuge, ex conyuge,
conviviente, o ex conviviente, con quien haya la victima procreado
0 no, el agresor fuere el novio 0 ex novio o pariente de la victima.
Se incluye las hijas del novio ex novio de una mujer con las hijas
de ésta.

b) Ambito publico: El &mbito publico comprende las relaciones
interpersonales que tengan lugar en la comunidad, el cual incluye
el ambito social, laboral, educativo y religioso.

1.1. Elementos del delito de violencia contra la mujer

a) Que exista entre el hombre y la mujer, una relacién de poder,
el cual es una manifestacion de control o dominio que conducen
a la sumision de la mujer y a la discriminacion en su contra.
Articulo 3 inciso g) de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas
de Violencia contra la Mujer, contenido en el Decreto No. 22-
2008 del Congreso de la Republica de Guatemala.

b) Que el dafio fisico, sexual, econdmico y psicoldégico que se
haya producido en la mujer, pueda ser objeto de resarcimiento
a favor de la victima. Segun el articulo 3 inciso h) de la Ley
de Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer que
preceptua: Se entendera porresarcimiento el conjunto de medidas
tendientes a aproximar la situacién de la victima al estado en
que se encontraria de no haberse producido el hecho delictivo.
Conforme a lo explicado, el resarcimiento debera caracterizarse
por su integralidad y comprende ademas de indemnizaciones

3
B
N
S
<]
80
5
S
S
D
)
<
S
.20
54
3




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

de caracter econdmico, todas aquellas medidas tendientes a
dotar a la victima de una reparacién médica, psicoldgica, moral
y social. La victima es la mujer de cualquier edad, a quien se le
ha infligido cualquier tipo de violencia. Esta clase de violencia
contrala mujer, puede serfisica, sexual, psicolégicay econdmica.
Esto esta contenido en el Decreto 22-2008 del Congreso de la
Republica de Guatemala.

2. Clases de violencia contra la mujer

La fisica: comprende provocar en el cuerpo de la victima golpes,
heridas, contusiones, laceraciones, traumatismos y otros. La
sexual: comprende la vulneracion de la libertad e indemnidad
sexual de la mujer, el cual incluye la humillacion sexual y la
prostitucion forzada. La psicoldgica: Comprende acciones que
pueden producir dafo o sufrimiento psicoldégico en la mujer,
con el objeto de intimidarla y menoscabar su autoestima la que,
sometida a ese clima emocional, puede sufrir un progresivo
debilitamiento psicoldégico con cuadros depresivos.

La Econdmica: Comprende acciones que repercuten en el uso,
goce y disponibilidad de una mujer a los bienes materiales que
le pertenecen por derecho, por vinculo matrimonial o unién de
hecho, por herencia causandole dafo deterioro sustraccion,
destruccidn, retencidon o pérdida de objetos o bienes materiales
propios o del grupo familiar. Se estima que, la Ley contra el
Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer, contenida
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en el Decreto No. 22-2008 del Congreso de la Republica de
Guatemala, constituye un instrumento legal que satisface las
necesidades de la mujer en nuestro pais.

3. El dano

El término dafio proviene del latin damnum y esta vinculado al
verbo que se refiere a causar perjuicio, menoscabo, molestia o
dolor. El dafio en el ambito juridico, es el detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia, causado a otro en su patrimonio
0 en su persona. En el caso de analisis, se considera que el
concepto anterior, es bastante amplio, pues individualiza los
toépicos de la violencia fisica y la violencia psicologica que se
produce en la mujer, por parte de su agresor, ya sea en el ambito
publico o en el ambito privado.

3.1. Clases de daino

a) Danos Fisicos, comprende las secuelas que deja el delito,
el cual pueden ser heridas y golpes que sufre la victima en esta
clase de delitos.

b) Dafnos Psicolégicos, son las secuelas que se dejan en la
victima, como consecuencia de haber sido agredida fisica y
mentalmente, el cual produce sufrimientos y aflicciones de caracter
psicologico, el cual puede sufrir un progresivo debilitamiento
psicolégico con cuadros depresivos, segun lo establece la literal
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“‘m” del articulo 3 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas
de Violencia contra la Mujer, contenida en el Decreto No. 22-
2008 del Congreso de la Republica de Guatemala.

c) Danos Econémicos, son las pérdidas que sufre la mujer en
su patrimonio como consecuencia del delito de violencia contra
la mujer en su manifestacion econdmica.

4. La reparacién digna

En el lenguaje comun se entiende por reparacion digna, restituir
integramente a la persona sobre los dafnos y perjuicios que se
le han ocasionado como consecuencia de un delito cometido
en su contra. Se le denomina digna porque su reparacion debe
responder a la dignidad de esa persona.

Es un mecanismo de resarcimiento adoptado recientemente en
la legislacion adjetiva penal, que fortalece uno de los objetivos
establecidos en el proceso penal, especificamente la tutela
judicial efectiva, establecida en el segundo parrafo del articulo
5 del Cédigo Procesal Penal. Por su parte, el articulo 124 del
Cadigo Procesal Penal establece:

Derecho a la reparacion digna. La reparacién a que tiene
derecho la victima, comprende la restauracion del derecho
afectado por el hecho delictivo, que inicia desde reconocer
a la victima como persona con todas sus circunstancias
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como sujeto de derecho contra quien recay6 la accion
delictiva, hasta las alternativas disponibles para su
reincorporacion social a fin de disfrutar o hacer uso lo mas
pronto posible del derecho afectado, en la medida que
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tal reparacion sea humanamente posible y, en su caso,
la indemnizacion de los dafios y perjuicios derivados de

la comision del delito; para el ejercicio de este derecho
deben observarse las siguientes reglas:

1. La accion de reparacién podra ejercerse en el mismo
proceso penal una vez dictada la sentencia condenatoria.
El juez o tribunal que dicte la sentencia de condena,
cuando exista victima determinada, en el relato de la
sentencia se convocara a los sujetos procesales y a la
victima o agraviado a la audiencia de reparacion, la que
se llevara a cabo al tercer dia.

2. En la audiencia de reparacion se debera acreditar el
monto de la indemnizacion, la restitucién y, en su caso,
los danos y perjuicios conforme a las reglas probatorias
y, pronunciarse la decision inmediatamente en la propia
audiencia.

3. Con la decision de reparacion, y la previamente relatada
responsabilidad penal y pena, se integra la sentencia
escrita.

4. No obstante, lo anterior, en cualquier momento del
proceso penal, la victima o agraviado podran solicitar
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al juez o tribunal competente, la adopcion de medidas
cautelares que permitan asegurar los bienes suficientes
para cubrir el monto de la reparacion.

5. La declaracion de responsabilidad civil sera ejecutable
cuando la sentencia condenatoria quede firme. Sila accidn
reparadora no se hubiere ejercido en esta via, queda a
salvo el derecho de la victima o agraviado a ejercerla en
la via civil.

5. Estandares internacionales en materia de
reparacion digna
Los estandares internacionales, son pautas internacionales
sefialadas por Naciones Unidas, y utilizadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, para la reparacion de
violaciones a derechos humanos. En ese sentido los Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones', contienen los
siguientes formas de reparacion:

a) La restitucion

b) La indemnizacion

1 Naciones Unidas, 60/147 Resolucion Aprobada Por la Asamblea General el 16 de diciembre
de. (2005, diciembre). Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
Comparte. Naciones Unidas, Instrumentos de Derechos Humanos, Oficina del Alto
Comisionado. https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/basic-principles-
and-guidelines-right-remedy-and-reparation
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c) Medidas de rehabilitacion
d) Medida de satisfaccion
e) Garantias de no repeticion

5.1. La restitucién, es devolver, restaurar en igual cantidad
los derechos afectados a la victima como consecuencia del
delito. En lo penal abarca especialmente a los delitos contra
el patrimonio, y en el tema de violencia contra la mujer en su
manifestacion econdmica, devolver o restituir los bienes que le
fueron quitados. En su sentido mas amplio restitutio in integrum,
abarca otros derechos como devolver la salud tanto fisica como
mental.

5.2. La indemnizacioén, consiste en el derecho al pago de una
cantidad de dinero por el dafio material o moral, causado a la
victima por el delito. Y se puede dividir en cinco formas.

5.2.1. Indemnizacién por dano fisico o mental, que en el tema
de violencia contra la mujer puede ser pagada una cantidad por
los dafios fisicos al cuerpo de la victima, por ejemplo, lesiones, y
en la violencia psicolégica el pago para el tratamiento de terapia.

5.2.2. La pérdida de oportunidades en particular las de
empleo, educacion y prestaciones sociales. En el caso de
una joven que fue violada y ademas result6 embarazada por
la violencia sexual que fue victima, solicité una indemnizacién
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porque durante todo el tiempo del embarazo, ella no pudo seguir
estudiando tercero basico en el colegio.

5.2.3. Dafnos materiales y la pérdida de ingresos, incluido
el lucro cesante y daino emergente. En primer lugar, dafios
materiales propiamente dichos, como destruccion de un vehiculo,
u otros bienes, la pérdida de ingresos por salarios que no pudo
recibir durante el tiempo que permanecio en el hospital, por los
golpes ocasionados por el esposo, y como lucro cesante todo lo
gue se ha dejado de ganar como consecuencia del delito. Como
dafio emergente, todos los gastos que la victima realiza durante
el proceso, como gastos de transporte, alimentacion fuera de su
hogar entre otros.

5.2.4. Danos inmateriales o morales. Dafio moral es un
sufrimiento y afliccion que sufre la victima como consecuencia
del delito. También se incluye el dafio al proyecto de vida, por
ejemplo, los planes de vida que fueron truncados por el delito.
Para los dafios morales no hay prueba, pero para el dano al
proyecto de vida, basta con un estudio de trabajo social que se
realice a la victima,

5.2.5. Gastos, por medicamentos, servicios médicos, de
laboratorio, servicios, psicolégicos y sociales. En este tipo
de gastos es importante la presentacién de facturas, para lograr
el pago de indemnizacién.
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La indemnizacion, puede ser requerida por uno o varios rubros
de los anteriormente sefialados.

5.3. Medidas de rehabilitacidon, se pueden solicitar cuando se
pide una medida de seguridad por violencia intrafamiliar. Las
medidas de seguridad son precisamente prohibiciones para el
presunto agresor, a fin de rehabilitar los derechos de las victimas.

5.4. Garantias de no repeticion. En el tema de violencia
contra la mujer, se deben solicitar durante el juicio, para que
en sentencia el tribunal las imponga, y consisten en oficiar al
Ministerio de Gobernacion para que el condenado, pueda recibir
tratamiento psicolégico, por medio de Sistema de Atencion
Integral, o grupos de derivacion, a efecto de que cuando salga
de prision, no vuelva a golpear a las mujeres, de lo contrario,
solo cambia de victima y se repite la violencia contra la mujer.

6. Del cobro de la reparaciéon digna

El articulo 124 del Cdédigo Procesal Penal, reformado por
el Decreto numero 7-2011 del Congreso de la Republica de
Guatemala, establece el derecho de la victima o agraviada,
al cobro de la reparacion digna. Sin embargo, esto ha sido
imposible legalmente, en virtud que, siendo la sentencia un titulo
ejecutivo, la victima o agraviada, conforme el procedimiento
legal, tenia la necesidad de recurrir a un Bufete Popular para
presentar la demanda ejecutiva, en la via de apremio, ante el
organo jurisdiccional competente, para hacer efectivo el monto

3
B
N
S
<]
80
5
g
S
D
)
S
.20
54
3




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

de dinero, en concepto de reparacion digna, establecida en la
sentencia respectiva.

En la practica de la justicia penal, las victimas del delito de
Violencia contra la Mujer, han quedado sin ninguna proteccion
juridica por parte del Estado de Guatemala. Es decir, no hantenido
en si, la proteccién juridica del 6érgano legislativo (Congreso) para
hacer viable el derecho de la victima a la reparacion digna. Por lo
que, ante esta necesidad juridica, la Corte Suprema de Justicia,
Camara Penal, en sentencia de fecha catorce de octubre de dos
mil once, identificada como expediente No. 2038-2011, resuelve
DUDA DE COMPETENCIA, en el cual en el CONSIDERANDO Il de
dicho fallo judicial se expone:

“Que del analisis de las actuaciones Camara Penal encuentra
que la duda de competencia que se plantea con relacién a que
si el juzgado de Ejecucién Penal unicamente esta facultado para
el cobro de conmutas de penas de prision o multas y no asi para
el cobro de reparaciones del orden civil. Con las reformas del
proceso penal incorporadas por el Decreto numero 7-2011 del
Congreso de la Republica, se busca efectivamente la reparacion
digna como un derecho que le asiste a la victima por el delito
cometido en su contra, conllevando la sustitucion de la naturaleza
civil de la responsabilidad indemnizatoria, por la naturaleza
penal de la reparacién, lo que implica que las normas aplicables
directamente son del orden penal, tanto sustantivo como procesal.
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Por lo que realizando una interpretacion sistematica de las
normas procesales penales de conformidad con el numeral 5° y
ultimo parrafo del articulo 125 del Cédigo Procesal Penal que fue
reformado por el articulo 7 del decreto 7-2011 del Congreso de
la Republica que regula: “5. La declaracion de responsabilidad
civil sera ejecutable cuando la sentencia condenatoria quede
firme. Si la accion reparadora no se hubiere ejercido en esta via,
queda a salvo el derecho de la victima o agraviada a ejercerla
en la via civil”, el articulo 51 del mismo cuerpo legal que regula:
“Los jueces de ejecucién tendran a su cargo la ejecucioén de las
penas y todo lo que a ellas se relacione, conforme lo establece
este Codigo”, y el articulo 493 del Cédigo Procesal Penal en su
primer parrafo que establece: las condenas penales no seran
ejecutadas antes de que se encuentren firmes. A tal efecto el
dia en que devienen firmes, se ordenara las comunicaciones
e inscripciones correspondientes y se remitira los autos al juez
de ejecucion”, se puede determinar que es competencia de los
jueces de Ejecucion Penal, el conocer lo referente a la ejecucion
de las reparaciones dignas de las victimas en los procesos
penales en los que se haya ejercitado dicho derecho, con la
salvedad de que, si no se hubiere ejercido en esta via, puedan
ejercerla en la via civil. En tal sentido, el Juzgado Primero de
Ejecucion Penal de Guatemala debera seguir conocimiento con
referencia a la duda planteada de la sustanciacion de la fase de
ejecucion”.
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Por lo que, transcrita la decisién judicial, se puede determinar
que es competencia de los jueces de ejecucién penal, el conocer
lo referente a la ejecucion de las reparaciones dignas de las
victimas en los procesos penales en los que se haya ejercitado
dicho derecho, con la salvedad de que, si no se hubiere ejercido
en esta via, puedan ejercerla en la via civil.

La reparacion digna en Guatemala es un mecanismo de
resarcimiento adoptado recientemente en la legislacion adjetiva
penal, que fortalece uno de los objetivos establecidos en el
proceso penal, especificamente la tutela judicial efectiva,
establecida en el segundo parrafo del articulo 5 del Cddigo
Procesal Penal. Queda a cargo del mismo juez de ejecucién
penal, tramitar, conocer y resolver, los asuntos en materia de
reparacién digna y realizar las diligencias pertinentes para poder
hacer efectiva la reparacion digna a favor de la victima, siempre
y cuando la sentencia condenatoria cause firmeza.

Obtenida la sentencia condenatoria penal y la individualizacion
de la victima, esta ultima puede hacer efectivo su derecho al
cobro de la reparacion digna dentro del propio proceso penal.
El objetivo es ofrecer un sistema de justicia penal fortalecido.
Se puede dar mayor eficacia a los procesos de reparacion
digna, para que dentro del mismo proceso penal se pueda dar
alternativa a las victimas para que puedan ejercer su derecho a
la reparacién digna”.

380




Instituto de la Defensa Piblica Penal Revista del Defensor

7. Naturaleza juridica de la reparacién digna
La reparacién digna es una consecuencia juridica del delito, y
como tal su naturaleza es eminentemente penal.

8. Condiciones de la persona obligada

Para los efectos legales de la reparacion digna, el juez debe
tomar en cuenta las condiciones fisicas, econdmicas, sociales,
psicologicas y culturales de la persona del obligado.

9. Investigacién de campo realizada en los juzgados
de ejecucidén penal del organismo judicial, de la

Republica de Guatemala

Se realizo investigacion de campo, en el Juzgado Primero
Pluripersonal de Ejecucion Penal, sobre el cumplimiento de
la obligacion del pago de la reparacién digna, por parte de la
persona condenada por el delito de Violencia contra la mujer, en
el cual se entrevisto a los jueces de las salas “A’, “B”, “G” y “E” ,
son integrantes del Juzgado Primero Pluripersonal de Ejecucion
Penal, y en dicho érgano jurisdiccional, se pudo constatar que en
el 75% de los casos, se da cumplimiento con el pago de la conmuta
impuesta, asi como del monto de la reparacion digna, el cual se
hace por la necesidad de rehabilitar los antecedentes penales;
y hay un 25% de casos que no cumplen con la conmutacion
de la pena de prisidon impuesta, ni con el pago de la reparacion
digna. Estos son los casos, en el cual el juez de Ejecucion Penal,
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debe ordenar la detencién de la persona sentenciada, para ser
ingresada al Centro de Detencion Preventivo para Hombres de
la zona dieciocho de esta ciudad de Guatemala. En la entrevista
realizada a los jueces del Juzgado de Ejecucién Penal, se
establecié que, en los delitos de Violencia contra la mujer, se
puede hacer aplicacion del Decreto numero 10-2019, el cual
regula el Procedimiento Especial de Aceptacion de Cargos. Esta
ley regula los beneficios para el acusado del delito de Violencia
contra la mujer, siendo estos la mitad, la tercera parte, y la
quinta parte de la pena de prision impuesta, segun la etapa del
proceso, en el cual se produce la aceptacién de cargos, el cual
constituye una ventaja juridica para el acusado, para resolver su
situacion juridica.

La reparacion digna, establecida en el articulo 124 del Cédigo
Procesal Penal, es un triunfo de lalegislacion penal en Guatemala,
a favor de la victima o agraviada, en el delito de Violencia contra
la Mujer, conforme el articulo 7 de la Ley de Femicidio y Otras
Formas de Violencia contra la Mujer, contenida en el Decreto
No. 22-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala.

La sentencia de DUDA DE COMPETENCIA, de fecha catorce de
octubre de 2011, identificada como expediente No. 2038-2011
de la Corte Suprema de Justicia, aparece como una luz en el
tunel a favor de la victima o agraviada. La reparacion digna en la
legislacién de Guatemala, no ha sido efectiva para la victima de
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violencia contra la mujer. Por una parte, la persona que resulta
ser la victima o agraviada, no tiene capacidad econdmica para
sufragar los gastos de honorarios de un profesional del derecho.
Y por la otra parte, resulta ser que, la persona que ha sido
condenada en sentencia, por delito de violencia contra la mujer,
generalmente es una persona de escasos recursos econémicos.
Muchas veces, el agresor se trata de una persona de extrema
pobreza, situacion que no le permite hacer efectivo el pago de
la indemnizacion, en concepto de reparacién digna. Por lo que,
en estos casos, la institucion procesal de la reparacion digna,
pierde eficacia y pasa a ser un derecho vigente, pero no positivo,
en nuestra legislacion penal.

En los delitos de Violencia contra la Mujer, en la mayoria de
casos, los acusados son beneficiados con medida sustitutiva, y
resulta ser que, al dictarse la sentencia de condena, las mismas,
deben ser impugnadas, solo por el hecho de que el acusado no
tiene la capacidad econdmica para conmutar la pena de prision
impuesta, asi como el pago del monto de la reparacién digna que
aparece en dicho fallo judicial. Por lo que, la sentencia de DUDA
DE COMPETENCIA, de fecha 14 de octubre de 2011, dictada por
la Corte Suprema de Justicia, en el expediente No. 2038-2011,
resulta no eficaz por las condiciones econdémicas del acusado.

En el presente contexto, la reparacion digna, seguira siendo
un tabu para la mujer victima de violencia contra la mujer.

3
B
N
S
E
80
5
S
S
D
)
<
S
.20
54
3




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

Y una responsabilidad penal que, por cuestion de incapacidad
econdmica del acusado, no podra ser efectivo el pago de la
indemnizacién, en concepto de reparacién digna. Esto es, a
nivel de la ciudad capital, no se diga a nivel de los municipios y
departamentos de la republica. En la mayoria de estos casos,
la persona que es condenada por el delito de Violencia contra
la Mujer, no solo carece de dinero en efectivo, sino que, la
persona condenada por este delito, no cuenta con bienes
suficientes que puedan ser objeto de embargo. Entonces, al
final, no se trata de falta de mecanismos judiciales, sino mas
bien, se trata del fendmeno de pobreza y pobreza extrema, de
la persona condenada por el delito de violencia contra la mujer,
quien no tiene la capacidad econdmica para hacer efectivo el
pago de esa indemnizacion en concepto de reparacion digna. El
problema juridico, no puede ser atribuido al sistema de justicia,
sino que, mas bien se trata que, en la mayoria de los casos, la
persona condenada por el delito de Violencia contra la Mujer, es
una persona de escasos recursos economicos, que le impide
hacer efectivo el pago, tanto de la conmuta de la pena de prision
impuesta, como del monto de la reparacion digna.
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Este articulo presenta de manera sucinta una tematica a traves
de la cual se aborda la necesidad de que el juez conozca como
funciona la metodologia de género y haga uso de ella para
juzgar con perspectiva de género, pues una de las problematicas
que se enfrenta en el sistema de justicia, es que la tematica
es conocida pero no aplicada por los jueces del orden comun,
generalmente son los jueces especializados en Femicidio y
otras formas de Violencia Contra la Mujer quienes hacen uso
de la metodologia de género; sin embargo, los jueces comunes
hacen caso omiso no solo de la doctrina sino de lo mas importante
que es la normativa constitucional, la ordinaria y principalmente
al control de convencionalidad. La Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos se ha pronunciado ampliamente sobre
el tema generando las condiciones para que los Estados
tomen medidas apropiadas que garanticen los derechos de las
personas, atendiendo a la vulnerabilidad de cada una conforme
la perspectiva de género. Los temas contenidos en el presente
articulo son los siguientes: Juzgar con perspectiva de género,
Los roles y estereotipos, Violencia Contra la Mujer Estructural o
Institucional.

Hablar de perspectiva de género es platicar de una categoria
social de identificacion de las personas, conforme el rol que
desempefan en la sociedad; muchos piensan que el género,
solo se refiere a las mujeres y desde ese momento se produce
la estigmatizacidn sobre la mujer, pues quienes asi lo entienden
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consideran que es un tema no solo aburrido sino triado en
cuanto a los reclamos que constantemente se hacen sobre los
Derechos Humanos de las mujeres, sin embargo no es asi,
toda vez que el género incluye tanto al sexo masculino como
al femenino y su estudio se destina a las constituciones de
mecanismos apropiados para individualizar al hombre y a la
mujer en atencidén a las construcciones culturales y sociales
que se han generado a su alrededor. EI género no es un
concepto nuevo, sin embargo, su analisis como categoria social
ha cobrado auge, como consecuencia de las convenciones,
tratados y pactos internacionales en materia de Derechos
Humanos, que se refieren a la categoria social de perspectiva
de género. La importancia de ver los conflictos judiciales con
perspectiva de géneroradica en generarigualdad de condiciones
entre hombres y mujeres, que ambos sujetos tengan las
mismas oportunidades en el debido proceso, atendiendo a sus
desigualdades inherentes como seres humanos, dentro de las
gue se pueden mencionar; sexo, edad, etnia, condicion fisica,
nacionalidad, preferencia sexual, educacién, antecedentes de
historia de vida en condiciones de abandono o de integracién
familiar, entre otros.

Ahora bien, ¢Por qué la confusion de identificar a la mujer vs.
género? Porque la mujer es la mas vulnerable y que por siglos
ha sido sometida a las relaciones que sobre ella pesa el poder
del hombre, por lo que la mujer se ha visto obligada a generar
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condiciones en la sociedad que le reivindique sus derechos, y
ese reconocimiento es el que debe considerarse para juzgar
en casos concretos en los que la metodologia de género sea
fundamental, para concluir con certeza juridica sobre una litis
que tenga en juego los Derechos Humanos de las personas.

1. Juzgar con perspectiva de género
Elquehacerjurisdiccional esinvaluable y no consiste unicamente
en solo impartir justicia, sino a través de esa delicada tarea,
también consiste en generar cambios que van desde modificar
el proyecto de vida de una persona, hasta cambios de orden
social y/o politicos; es asi como los jueces deben aplicar
el derecho en la justa medida de darle a cada quien lo que
le toca, bajo ese potencial corresponde ejercer jurisdiccion
basados principalmente en el derecho de igualdad entre
hombres y mujeres; para ese efecto la argumentacion judicial
debe enfocarse en los Derechos Humanos, en la Constitucion
Politica de la Republica, en las leyes, pero principalmente debe
estar libre de estereotipos no sexistas que garanticen el debido
proceso y una verdadera tutela judicial efectiva.

En ese orden de ideas, cobra importancia el conocimiento que
tienen o que deben tener los jueces y las juezas sobre la teoria
de género, para juzgar con perspectiva de género, la labor
jurisdiccional juega un papel importante para romper con los
criterios estereotipados, asi como los lenguajes excluyentes
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que se van formado con el dia a dia en la vida de los juzgadores
y juzgadoras y que al incluirse en la imparticion de justicia
generan desigualdad.

A través del presente articulo se pretende un minimo aporte
sobre conceptos fundamentales en materia de género que
puedan servir a los 6rganos jurisdiccionales para juzgar con
perspectiva de género. Para principiar se aporta un concepto
de género que de forma sencilla nos lo proporciona la doctora
Godoy (2017) de la siguiente manera:

Género es el conjunto de practicas, actitudes roles,
simbolos o representaciones, normas, valores vy
expectativas de comportamiento que las sociedades
construyen, a partir de las diferencias sexuales,
anatomicas y filosoficas entre hombres y mujeres, que
dan sustento a las relaciones jerarquicas de poder entre
ambos, en las cuales los hombres detentan el podery las
mujeres estan sometidas a ellos. (Pag. 4)

2. Los roles y estereotipos

El concepto que vimos en el parrafo que antecede, define una
categoria de identificacion de lo masculino y lo femenino; sin
embargo en los diferentes ambitos sociales dicha categoriano es
reconocida como tal, pues se identifica al género como sinénimo
del sexo identificandose asi al hombre como sexo masculino y
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a la mujer como sexo femenino, ante la confusion debe tenerse
claro que género y sexo son definiciones que tienen diferente
significado y el conocimiento de ambas categorias como son,
generan los cambios de perspectiva para darle el tratamiento
que corresponde al hombre y a la mujer en el ambito en el que
se desempefan y/o en el que sea necesario.

En el devenir de la historia tanto hombres como mujeres han
jugado un papel muy importante en la construccion de estas
categorias sociales, en un total desconocimiento del valor
que representa para ambos la individualizaciéon del género,
situacién que ha generado la creacion de estereotipos que
impiden comprender la teoria de género y menos su aplicacion;
estos estereotipos han visualizado siempre como normal el
sometimiento de la mujer hacia el hombre, de tal cuenta que la
ha mantenido en un estatus desfavorable a punto de desconocer
sus propios derechos humanos. La historia de la humanidad ha
reconocido el arduo trabajo del hombre para generar los cambios
sociales, sin embargo, a pesar de que en esa historia han sido
muchas las mujeres influyentes para esos cambios sociales,
estas han quedado excluidas, reconociéndose minimamente su
participacién; sin embargo, en esa lucha por el reconocimiento
de las mujeres y de sus derechos han surgido movimientos
0 grupos sociales, que abordan el tema de los Derechos
Humanos de las mujeres desde la 6ptica del entendimiento de
una identidad de género, de una teoria del género y de una
metodologia apropiada para el reconocimiento de hombres y
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mujeres en un estatus de igualdad de derechos en todos los
ambitos.

El cientifico Stoller, en (Facio 1999), fue uno de los primeros en
reconocer la distincion entre sexo y género, para el efecto sobre
esta distincion expone:

lo determinante en la identidad sexual no es el sexo
biolégico, sino el hecho de ser socializado/a, desde
el nacimiento o antes, como perteneciente a uno u
otro sexo y concluyé que la asignacion del rol es mas
determinante en la consolidacién de la identidad sexual,
que la carga genética, hormonal y biolégica. A esa
identidad que se fundamenta en la asignacién del rol con
base generalmente pero no siempre en el sexo bioldgico,
él la llamé identidad de género, para diferenciarla de la
identidad sexual basada unicamente en el sexo biolégico.
(Pags. 39-40)

Como vemos los estereotipos pueden surgir desde el nacimiento
de las personas y/o darse en el ambito de formacion de las
mismas; para explicar en términos sencillos en qué consisten
los estereotipos, diremos que son como una serie de carpetas
de computadoras que contienen informacién de cada hombre
o mujer dependiendo de su sexo y su entorno, en esa
informacion encontramos que los estereotipos de las mujeres

394




Instituto de la Defensa Piblica Penal Revista del Defensor

son diferentes a los estereotipos de los hombres, ejemplo de
ello lo encontramos en actividades tan sencillas como lo son
los roles que el hombre y la mujer desempenan en el hogar, al
hombre joven o adolescente se le ensefia que no es un nifo,
que no es homosexual, que no es encargado de hacer el oficio
de la casa, que solo las cosas rudas son las de los hombres
y que eso si puede hacer, también se le ensefia que debe ser
servido; en tanto que a la nifa se le ensena a servir al hombre,
a hacer los oficios del hogar, a que debe hacer la comida y sus
tareas por ser mujer deben ser no pesadas porque para eso
estan los hombres; en conclusion se fijan roles o estereotipos
que deben cumplirse en la sociedad; la Corte Interamericana
ya se ha pronunciado sobre los estereotipos de género de la
siguiente manera

(...) el Tribunal considera que el estereotipo de
género se refiere a una preconcepcién de atributos o
caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian
ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente.
Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por
el Estado (...), es posible asociar la subordinacién de
la mujer a practicas basadas en estereotipos de género
socialmente dominantes y persistentes, condiciones que
se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita
o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente
en el razonamiento y en el lenguaje de las autoridades
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de policia judicial, como ocurrié en el presente caso. La
creacién y uso de estereotipos se convierte en una de las
causas y consecuencias de la de la violencia de género
en contra de la mujer (caso Campo Algodonero vs. México
sentencia de 16 de noviembre de 2009, parrafo 401).

En atencidén a lo prescrito por la Corte queda claro que los
estereotipos de género son totalmente incompatibles con los
Derechos Humanos. A pesar de que los estereotipos de género
tienen incompatibilidad con los Derechos Humanos como lo
dijimos anteriormente, en tanto no se reclamen ni se evidencien
y se desconozcan, esas concepciones estereotipadas no
causan dafno a nadie; el problema deviene cuando tiene que
intervenir el derecho, pues quien reclama el derecho lo hace
atendiendo a su condicion y necesidad, pero surge mas serio el
problema para quien aplica el derecho, toda vez que este sujeto
encargado de aplicar la ley tiene que ver con lentes de género
el contexto del problema, en donde se le requiere la aplicacién
del derecho. La funcidn jurisdiccional es muy importante, toda
vez que la autoridad que va aplicar el derecho es el juez, por
lo tanto debe tener conocimiento de la metodologia de género
para poder juzgar con perspectiva de género lo que le permitira
visualizar la informacion necesaria que incluya los antecedentes
de los sujetos para realmente conocer su condicion, atender a
esos antecedentes y concluir en una decisién bajo el amparo
del principio de igualdad, que rompa con la vision asimétrica
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del derecho entre hombres y mujeres; de no ser asi se les
veda a ambos géneros el derecho a ser juzgados o a recibir
asistencia como victimas en condiciones de igualdad. Al juzgar
con perspectiva de género se aplica la verdadera igualdad entre
hombres y mujeres, esa es una forma como el mismo Estado
puede evitar vulnerar los derechos de las victimas, siendo en su
mayoria las mujeres las que sufren de violencia contra la mujer
de manera estructural o institucional, cuando es el mismo Estado
a través de sus diferentes instituciones, quien vulnera derechos
de las personas y principalmente los derechos de las mujeres
quienes se encuentran en una situacién de desigualdad ante
los hombres por los estereotipos a los que se hizo referencia
anteriormente.

3. Violencia contra la mujer estructural o

institucional

Para entender el tema de violencia estructural se trae la
propuesta de Alda Facio, quien propone en su metodologia el
analisis de tres componentes que debe tomarse en cuenta para
aplicar la perspectiva de género, Alda refiere tres componentes:

1. El componente formal-normativo (sustantivo) que se refiere
a la ley propiamente dicha, que la Constitucion, la ley y los
tratados y convenios internacionales regulan en materia de
los derechos de las personas;
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2. EI componente Estructural (en el siguiente parrafo se
describe este componente);

3. El componente politico cultural, se refiere a la interpretacion
que se le da a la ley, las doctrinas juridicas, a las actitudes,
tradiciones y culturas que las personas tengan.

Sin embargo, es el segundo de los componentes al que se hace
referencia en atencién a la aplicacion del derecho. Al respecto,
Facio (1999) ensefia:

El componente estructural de la ley seria el contenido (en
forma de leyes no escritas) que los/as legisladores/as.
las cortes, las oficinas administrativas, la policia, y todos
las y los funcionarios que administran justicia le dan a las
reglas y principios que se encuentran en el componente
formal normativo, al crear, seleccionar, combinar, aplicar
e interpretarlos. En ese sentido podemos hablar de que
en el componente estructural existen leyes no escritas
formalmente, no promulgadas por ninguna asamblea
legislativa, ni generadas formalmente en una negociacion,
pero las cuales son tomadas en cuenta por quienes
administran justicia. (Pag. 65)

Respecto a la violencia estructural o institucional la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en
varios fallos, a través de los cuales reconoce la violencia que
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sufren las mujeres, por vulneracion del propio Estado de sus
derechos a una vida libre de violencia, vida digna y respetable,
en tal sentido se pronuncié en el caso Rosendo Cantu y otras
vs. México de la siguiente manera:
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La violacion sexual de una persona por parte de personal

militar no guarda, en ningun caso, relacién con la disciplina
o la misién castrense. Por el contrario, el acto cometido
por personal militar contra la sefora Rosendo Cantu
afectd bienes juridicos tutelados por el derecho penal
interno y la Convencion Americana como la integridad y la
dignidad personal de la victima. Es claro que tal conducta
es abiertamente contraria a los deberes de respeto y
proteccion de los derechos humanos vy, por lo tanto, esta
excluida de la competencia de la jurisdiccion militar. Con
base en las anteriores consideraciones, la Corte concluye
que la intervencién del fuero militar en la averiguacion
previa de la violacién sexual contrarid los parametros
de excepcionalidad y restriccion que lo caracterizan e
implicé la aplicacion de un fuero personal que operd sin
tomar en cuenta la naturaleza de los actos involucrados.
Esta conclusién resulta valida en el presente caso aun
cuando el hecho esta en la etapa de investigacion del
Ministerio Publico Militar. Como se desprende de los
criterios sefalados, la incompatibilidad de la Convencion
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Americana con la intervencion del fuero militar en este
tipo de casos no se refiere unicamente al acto de juzgar,
a cargo de un tribunal, sino fundamentalmente a la propia
investigacion, dado que su actuacién constituye el inicio
y el presupuesto necesario para la posterior intervencion
de un tribunal incompetente. Con base en lo anterior, la

Corte concluye que el Estado viol6 los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial previstos en
los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana, en
relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de
la sefiora Rosendo Cantu. Como lo ha hecho en casos
anteriores, ante la conclusion de que la justicia penal
militar no resulta competente, el Tribunal considera que
Nno es necesario pronunciarse respecto de otros alegatos
sobre independencia o imparcialidad del fuero militar o la
eventual violacion, con base en los mismos hechos, de
otros instrumentos interamericanos. (Sentencia de fecha
31 de agosto de 2010, parrafo 161)

El criterio sustentado por la Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos, en cuanto a la violaciéon de los derechos
humanos de las mujeres por parte del Estado, lo ha reiterado
en varios fallos, de tal cuenta que se ha convertido en una
jurisprudencia que debe ser tomada en cuenta por los jueces
y otras autoridades de los Estados partes, e incorporarlos
a la normativa interna y/o aplicarlos directamente si no hay
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normativa a través del bloque de constitucionalidad, a efecto
que al interpretar la normativa interna tanto constitucional como
ordinaria, los jueces deben abordar las normas contenidas
tanto en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y la interpretacion que ha hecho la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de dicha normativa; esa interpretacion
servira de base a los juzgadores para emitir juicios de valor
en los casos donde el contexto de los mismos se refieran a
hechos vinculados con antecedentes de los sujetos del proceso
y que deban verse con lentes de género, es decir considerar
las condiciones en que se cometieron los hechos, quienes son
participes de esos hechos, y sobre todo el sometimiento, la
desigualdad y las relaciones de poder existentes entre hombres
y mujeres; todas las anteriores implican la necesidad de que
los jueces conozcan la metodologia de género para juzgar con
perspectiva de género.

El no juzgar con perspectiva de género, los casos que deben
verse bajo los lentes de género constituye una violencia
estructural, contra las personas principalmente contra las
mujeres que se encuentran en situacion de desigualdad. Quienes
ejercen jurisdiccion debe eliminar las brechas de desigualdad
generadas en el ambito publico y privado, entre hombres y
mujeres, lo anterior por disposicion de ley, principalmente por
disposicion del principio evolutivo o progresivo de los derechos
humanos.
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4. El Control de convencionalidad y la perspectiva
de género

La denominacion del control de convencionalidad aparece
por primera vez en la jurisprudencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Almonacid
Arellano vs. Chile, al respecto la corte indica que el Poder Judicial
debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En ese
orden de ideas, se entiende que el control de convencionalidad
es una herramienta que ha sido creada por la jurisprudencia, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que tiene como
objetivo principal concretar las garantias de proteccion de los
Derechos humanos, se clasifica en dos partes: la primera, que es
el control de convencionalidad Internacional que ejerce la propia
Corte Interamericana, al expulsar toda la normativa contraria
a la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos; y la
segunda, es el control de convencionalidad nacional que es el
que ejercen los jueces fiscales y defensores, que tiene por objeto
hacer compatibles el derecho interno a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales
en materia de Derechos Humanos, este control implica que
los Estados deben adoptar medidas en el ambito interno, para
viabilizar la aplicacion de los instrumentos internacionales que
protegen los Derechos Humanos, y que también permitan la
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compatibilidad de las normas internas del Estado con la gama
de obligaciones, que han contraido los Estados al aprobar y
ratificar los tratados y convenios internacionales en materia de
Derechos Humanos.

La aplicacién del control de convencionalidad por parte de los
jueces y otras autoridades es de caracter obligatorio, tomando
en cuenta que se fundamenta en el derecho internacional
publico, que se regula mediante el Convenio de Viena de
Derecho de los Tratados, principalmente por el principio Pacta
Sun Servanda, el que se refiere a la buena fe de los Estados
para dar cumplimiento a los tratados de los que son parte; otro
de los principios que obliga a los jueces a tomar en cuenta el
control de convencionalidad, es el de primacia del derecho
internacional de Derechos Humanos sobre cualquier norma de
derecho interno que la contrarie. En ese sentido la Corte ha
manifestado lo siguiente:

La Corte consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, 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 les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
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de la Convencién no sean 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 esta 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 Convencion Americana. (Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, sentencia de fecha 26 de septiembre de
2006, parrafo 124, y en el mismo sentido se pronuncio en
la sentencia Caso La Cantuta vs. Peru en la sentencia de
fecha 29 de noviembre del 2006 parrafo 173)

De lo extractado podemos concluir que la aplicacion de los
estandares internacionales en materia de derechos humanos,
requiere una dinamica en la labor profunda e interpretativa de
los jueces, de todo un sistema juridico que conlleve un analisis y
valoracioén de los hechos y de las pruebas, pero imperativamente
la reflexion debe incluir la perspectiva de género en el contexto
social, en donde se desarrollen los hechos, consecuentemente
los tribunales nacionales no solo deben limitarse a la normativa
interna sino también ala normativa internacional y especialmente
a la interpretacion que sobre la Convencion Americana sobre
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Derechos Humanos y otros instrumentos en materia de Derechos
Humanos hace la Corte Interamericana; es por eso que al juzgar
con perspectiva de género, los jueces nacionales no solo deben
conocer la metodologia y la perspectiva de género, sino que
deben hacer una aplicacién del control de convencionalidad
y de las interpretaciones que sobre la perspectiva de género
ha hecho la Corte Interamericana, a esta fecha son varios los
pronunciamientos que ha hecho la Corte sobre la aplicacion de
la CEDAW vy la convenciéon Belém do Para, ambos son textos
fundamentales que nos permiten ver con lentes de género los
casos concretos.

La relacion entre el control de convencionalidad y la perspectiva
de género radica en las interpretaciones que sobre la
perspectivade género ha hechola Corte Interamericanatomando
como base los convenios y pactos internacionales relativos al
tema y la metodologia de género, asi como el conocimiento
obligado que deben tener los jueces sobre toda la normativa
internacional en materia de género. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha dictado varias sentencias, a través de
las cuales se ha pronunciado sobre las formas de como influye
en las decisiones judiciales, los estereotipos que se generan
a través de los roles que se le asignan a las mujeres y a los
hombres en la sociedad, en ese orden de ideas, la Corte ha
externado criterios que deben ser considerados por los jueces
del orden comun, en las resoluciones con perspectiva de género
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atendiendo al control de convencionalidad, como ejemplo de

algunos criterios externados por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, transcribo algunos de tantos casos los

siguientes:

406

la Corte Interamericana sefialé que la violencia contra la
mujer no solo constituye una violacion de los Derechos
Humanos, sino que es una ofensa a la dignidad humana
que trasciende todos los sectores de la sociedad y afecta
negativamente sus propias bases; particularmente, la
violacion sexual constituye una forma paradigmatica
de violencia contra las mujeres cuyas consecuencias,
incluso, trascienden a la persona de la victima. (Caso
Rosendo Cantu y otras vs. México, Sentencia de fecha
31 de agosto de 2010, parrafo 108).

En lo que respecta a la expresion de género, este
Tribunal ya ha sefialado que es posible que una persona
resulte discriminada con motivo de la percepcion que
otras tengan acerca de su relacién con un grupo o sector
social, independientemente de que ello corresponda
con la realidad o con la autoidentificacién social,
independientemente de que ello corresponda con la
realidad o con la autoidentificacion de la victima. La
discriminacidon por percepcion tiene el efecto o propdsito
de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
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de los derechos humanos y libertades fundamentales
de la persona objeto de dicha discriminacion,
independientemente si dicha persona se auto identifica
0 no con una determinada categoria. Al igual que otras
formas de discriminacion, la persona es reducida a la
unica caracteristica que se le imputa, sin que importen
otras condiciones personales. En consecuencia, de
conformidad con lo anterior, se puede considerar que
la prohibicién de discriminar con base en la identidad
de género se entiende no unicamente con respecto
a la identidad real o auto percibida, también se debe
entender a la identidad percibida de forma externa,
independientemente que esa percepcion corresponda ala
realidad o no. En ese sentido se debe entender que toda
expresion de genero constituye una categoria protegida
por la Convencion Americana en su articulo 11. (opinién
consultiva OC-24/14 de 24 de noviembre de 2017. Serie
A No. 249)

Estos criterios interpretativos son la base del control de
convencionalidad que deben hacer los jueces ordinarios de
cada Estado, por lo tanto, los jueces tienen la obligacion de
aplicarlos en sus respectivas determinaciones judiciales como
parte del derecho interno, tomando en cuenta, que la encargada
de interpretar la Convencién Americana sobre Derechos

9
QO
8
~
S
A
N
S
R
=
v
=
=
R
\N|
N
Q




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Piblica Penal

Humanos, es la Corte Interamericana vy es alli precisamente
donde los jueces del orden comun de cada Estado encuentran
el fundamento para juzgar con perspectiva de género.

5. Igualdad y no discriminacién entre hombres y

mujeres

Comunmente se denomina igualdad cuando hay parecido o
semejanza entre dos sustantivos o adjetivos, pero también es
utilizado el término como indiferencia cuando se ve todo porigual;
sin embargo, esa concepcién de igualdad afecta el derecho de
las personas cuando se dice que, por virtud del principio de
igualdad debe considerase a todas por igual. A pesar de que
constitucionalmente esta reconocido el principio de igualdad,
debe tenerse claro que va mas alla de identificar a todos los
seres humanos en igualdad de derechos, toda vez que las
personas no son idénticas por lo tanto deben ser consideradas
iguales en sus derechos tomando en cuenta las desigualdades
que existen en ellas. Facio (2014), refiere:

desde el ambito de los derechos humanos la igualdad
entre los sexos no sugiere que somos idénticos, ni siquiera
gue somos semejantes en capacidades y naturaleza, sino
gue somos equivalentes, esto es que valemos lo mismo
como seres humanos a pesar de tener o no diferentes
habilidades, capacidades y naturalezas. (Pags. 24-25)
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Al tomar en cuenta la reflexion que sobre el tema hace Facio,
se puede decir que el principio de igualdad regulado en el
articulo 4° de la Constitucion, es un derecho y un valor,
para aplicar dicho principio se tiene que reflexionar a partir
de las diferencias y desigualdades, esas diferencias surgen
como consecuencia de las condiciones en el contexto que se
analizan de cada persona y se refieren a la edad, sexo, raza,
condicién economica, instruccion, area geografia, entre otros;
y las desigualdades, son el contexto y las valoraciones que se
hacen a partir de las diferencias, y es alli donde se analizan
las valoraciones que se hacen de cada persona, es a partir de
las concepciones estereotipadas que generan desigualdad,
también se genera la violacién del derecho a la justicia, bajo el
amparo del derecho de igualdad, en ese sentido se reconoce
que existe un conglomerado social que no accede a la justicia
en condiciones de igualdad y que por diversos motivos no puede
llegar a un estrado judicial equiparada en sus derechos.

En ese orden de ideas el preambulo de la CEDAW reconoce
explicitamente que las mujeres siguen siendo objetos de
importantes discriminaciones y subraya que la discriminacion
viola los principios de igualdad de derechos y de respeto de la
dignidad humana, al respecto establece:

la discriminacién contra la mujer viola los principios
de la igualdad de derechos y del respeto a la dignidad
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humana, que dificulta la participacidon de la mujer en las
mismas condiciones que el hombre, en la vida politica,
social, econdmica y cultural de su pais, que constituye un
obstaculo para el aumento de bienestar de la sociedad y
de la familia y que entorpece el pleno desarrollo de las
posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais y
a la humanidad. (Parrafo siete)

En el trabajo intelectivo que hacen los jueces crean derechos,
reconocen derechos o aplican el derecho; sin embargo en
esa misma labor pueden crear patrones de desigualdad y
discriminacion  sin pretenderlo, principalmente contra los
derechos de las mujeres, esta situacién genera para el Estado la
necesidad de capacitar a sus jueces, asimismo lo ha ordenado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en diferentes
fallos, para que en las determinaciones que tomen en casos
concretos, hagan un analisis reflexivo esa desigualdad que
existe entre mujeres y hombres, disfrazada del principio de
igualdad regulado en el articulo 4° de la Constitucion Politica
de la Republica para que incluyan la perspectiva de género en
sus reflexiones.

La forma como podemos abordar la igualdad de género en
la imparticion de justicia o como lo dice Alda Facio desde el
componente estructural de la metodoldgica de género, es a
través de juzgar con perspectiva de género y esa es la propuesta
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que se hace en este articulo. Se debe considerar entonces, que
la perspectiva es un punto de referencia en donde nos colocamos
para ver algo; consecuentemente la perspectiva de género tiene
como punto de referencia el sexo y género de las personas
que deben tomar en cuenta los 6rganos jurisdiccionales para
establecer la construccion del contexto bajo el cual se debe
juzgar a las personas por igual en el entendido que todos somos
iguales en dignidad y en derechos partiendo de las diferencias
que tenemos como seres humanos.

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos se ha
pronunciado en varios fallos de tipo contenciosos que se han
generado como consecuencia de reclamos de violaciones
a derechos de igualdad de las mujeres frente a los hombres,
estableciéndose que la vulneracion a este derecho no se ha
dado en un pais en especifico, sino que son recurrentes en los
paises de América Latina, al respecto la Corte ha dicho:

Desde una perspectiva general la CEDAW define la
discriminacion contra la mujer como “toda distincion,
exclusiéon o restriccion basada en el sexo que tenga
por 101 objeto o por resultado, menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas
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politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera”. En el ambito interamericano, la Convencion
Belém do Para sefiala que la violencia contra la mujer
es “una manifestacion de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres” y
reconoce que el derecho de toda mujer a una vida libre
de violencia incluye el derecho a ser libre de toda forma
de discriminaciéon. (Caso Capo Algodonero vs. México,
Sentencia de fecha 16 de noviembre de 2009, parrafo
394).

Claramente se reconoce en esta sentencia que las condiciones
de desigualdad entre hombre y mujeres surgen por las
manifestaciones de poder del hombre sobre la mujer.

6. El debido proceso y la perspectiva de género

El articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica regula
el Debido Proceso de la siguiente manera: “...Ninguna persona
puede ser juzgada por Tribunales especiales o secretos, ni
por procedimientos que no estén preestablecidos legalmente”,
ese ordenamiento juridico encuentra también su asidero legal
en el Articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y lo regula de la siguiente manera:

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

En atencidon a la regulacién del debido proceso, resulta
obligacion para el Estado de Guatemala crear las estructuras
necesarias para garantizar a las ciudadanas y ciudadanos el
debido proceso aludido, aun cuando el debido proceso es una
figura juridica institucional, corresponde al juez materializarlo
en cada caso concreto.

La garantia del Debido Proceso esta intimamente vinculada a la
perspectiva de género, porque este principio implica que el juez
tiene la obligacion de garantizar a los sindicados o sindicadas
y a cualquier victima al tramite de un proceso con todas sus
garantias tomando en cuenta las condiciones de cada individuo;
en ese orden de ideas debe considerarse que el respeto a los
Derechos Humanos constituye un limite a la actividad que
realiza el Estado, referente a sus ciudadanos y ciudadanas, de
tal cuenta que toda forma de ejercicio del poder que vulnere
Derechos Humanos automaticamente viola el debido proceso,
es por eso que se dice que ambas instituciones juridicas se
encuentran vinculadas entre si, como también lo estan al
control de convencionalidad, consecuentemente para juzgar
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con perspectiva de género necesariamente deben tomarse
encuentra dichas instituciones juridicas.

7. La proteccidn judicial y la perspectiva de género
Toda persona que se encuentra vinculada a un proceso judicial
y que intervenga en el mismo de cualquier lado de las partes,
tiene derecho a la proteccion judicial, consecuentemente esa
proteccion judicial debe ser efectiva, y para lo cual se requiere
que el juez en sus determinaciones tome en cuenta las
condiciones de cada uno de los sujetos procesales, para aplicar
una proteccion judicial atendiendo a condiciones de sexo y
género, asi como al contexto de los hechos.

La proteccion judicial implica varias situaciones que el juez
debe considerar para su efectividad, en principio dotar a todos
los sujetos procesales de las garantias judiciales establecidas
en la ley, para el efectivo ejercicio de sus pretensiones, y para
que dicha proteccion sea con perspectiva de género debe
otorgarse atendiendo al sexo, al género y a las condiciones de
las personas que requieren de proteccion judicial. Por otro lado
también supone la proteccion judicial el derecho a un recurso,
sencillo y rapido, practico, que dé la oportunidad a quien lo
pretende tener, una segunda opinion referente a su pretension,
cuando se ha visto afectado en sus derechos; también supone
la proteccidon judicial el derecho a una peticion sin tanta
formalidad, mas que las que se requieran para acudir ante un
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organo jurisdiccional a concretizar una peticion mediante una
audiencia o de manera directa segun sea el caso, esta forma
de proteccion es importante bajo la perspectiva de género,
toda vez que hay personas que por su condicion, dificilmente
acuden ante un dérgano jurisdiccional personalmente, por lo
gque muchas veces son objeto de engafios de terceros, que
se aprovechan de la vulnerabilidad de ciertas personas que
requieren proteccion judicial, como en el caso de las mujeres,
los ancianos los adolescentes, los nifios, los discapacitados, los
pueblos indigenas.

La proteccion judicial se reconoce como la Tutela Judicial
Efectiva, y para consolidar a la sociedad democratica requiere
de mecanismos accesibles para los y las ciudadanas, y que se
les brinde justicia pronta y cumplida. Esa es la tarea del Estado
mediante los jueces, de poner al alcance de las personas un
proceso judicial que les brinde confianza y atencion a sus
pretensiones tanto individuales como de la sociedad en general.

Referente a la a proteccion judicial la Corte Interamericana
también se ha pronunciado, indicando que se refiere a la
tutela judicial efectiva, y también lo vincula a la pertinencia de
recursos sencillos al alcance de quien los pretenda hacer valer,
al respecto se ha pronunciado en muchos casos, sin embargo,
para los efectos del presente articulo a guisa de ejemplo se
pone el siguiente:
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Esta Corte ha reiterado que no es suficiente que dichos
recursos existan formalmente, sino que los mismos
deben tener efectividad, es decir, deben dar resultados o
respuestas a las violaciones de los Derechos Humanos
contemplados en la Convencidén. En otras palabras, toda

persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o
a cualquier recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes que la ampare contra las violaciones de
derechos fundamentales (...)”. (Caso Bamaca Velasquez
vs. Guatemala, sentencia de fecha 25 de noviembre de
2000, parrafo 191)

Bajo esta perspectiva, el Estado no solo debe proteger a quienes
requieran del sistema de justicia, sino que, para que la proteccion
sea efectiva deben garantizarse mecanismos que realmente
proporcionen una verdadera Tutela Judicial Efectiva, y mejor
si se hace con perspectiva de género, es por eso que, en este
articulo se propone que los jueces deben tener conocimiento de
la perspectiva de género y para quienes aun no lo tienen, debe
el Organismo Judicial capacitarlos para que no solo conozcan
la metodologia de género, la perspectiva de género sino que
también ejerzan jurisdiccidén con perspectiva de género.
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8. Como determinar si estamos ante un caso que

debe verse con lentes de género

Es importante en la labor intelectiva del juez o jueza, determinar
cuando se encuentra bajo un caso relacionado al tema de
género, en principio debe verificarse si el caso se relaciona a
derechos reclamados por mujeres por vulneracion hacia hechos
o situaciones, que la inmiscuyen directamente por ser mujer, lo
anterior conlleva hacer una revision de la normativa nacional e
internacional en materia de Derechos Humanos de las mujeres;
aca surge un primer criterio para resolver el conflicto con
perspectiva de género.

Otro supuesto que puede orientar al juez o jueza es el analisis
reflexivo de los hechos en conflicto, debe determinar si se
refieren a un tema de equidad de género, para esto debe tener
claro: qué son y cuales son, los estereotipos evidenciados en el
conflicto, como, por ejemplo; el cuido de los hijos, el trabajo en
el hogar, las formas de vestirse de la mujer, ser madre soltera,
y el ambito en donde se han generado los hechos. Por ejemplo,
el ambito publico, el ambito privado, el ambito laboral, en el
ambito familiar.

Otro tema orientador para el juez o jueza es lo relacionado al
ambito sexual o reproductivo y los roles que juegan las mujeres
y hombres sobre esa tematica, este ambito genera mucha
vulnerabilidad, principalmente en mujeres, nifias y nifios.
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Un tema que sin lugar a dudas es orientador para el juez o jueza
a determinar si es un caso de género, es la Violencia contra
la mujer en sus diferentes manifestaciones (fisica, econdmica,
sexual y psicolégica), la ley de la materia determina cuales son
los parametros de cada una de las violaciones cometidas en
contra de la mujer y que deben ser consideradas por los jueces
y las juezas para determinar el tema de género; asi también
cuando el caso se trata de la maxima expresion de violencia
contra la mujer que es el Femicidio, el cual conforme la Ley
contra el Femicidio y otras formas de Violencia Contra la Mujer
se conceptualiza de la siguiente manera: “Comete el delito de
femicidio quien, en el marco de las relaciones desiguales de
poder entre hombres y mujeres, diere muerte a una mujer, por su
condicion de mujer, valiéendose de cualquiera de las siguientes
circunstancias: a) ....” (Articulo 6).

Por ultimo, otros de los temas que orientan al juez o jueza a
establecer si se trata de un tema de género, es cuando uno o
los sujetos procesales se manifiestan por su preferencia sexual,
atendiendo a ladiversidad sexual, o cuando es necesario abordar
el tema de la comunidad LGBTIQ+, estos casos necesariamente
deben analizarse muy reflexivamente bajo la perspectiva de
género.

Determinado el tema de género, el juez o la jueza del orden
comun aplicaran la perspectiva de género al caso concreto
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utilizando la ley especializada, los criterios jurisprudenciales
nacionales e internacionales en materia de género asi como las
leyes nacionales que supletoriamente deben tomar en cuenta;
ahora bien si trata de justicia especializada los jueces y juezas
ya tiene lentes de género para visualizar la tematica y tomaran
sus determinaciones apegadas a derecho, principalmente
apegados a la garantia de los Derechos Humanos de cada una
de las personas involucradas en el conflicto y atendiendo a sus
pretensiones.
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El Articulo 5 del Cddigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del
Congreso de la Republica, establece cuales son los fines del
proceso, estipulando: “El proceso penal tiene por objeto la
averiguacion de un hecho sefialado 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 ejecucién de la misma...” para lograr
estos fines, el proceso penal guatemalteco se divide en etapas: La
etapa preparatoria, la etapa intermedia, la etapa de juicio, la etapa
de impugnaciones y la etapa de ejecucién, cada una de ellas con
objetivos especificos, asi como plazos y etapas que se rigen por
el principio de preclusion.

Sin lugar a duda, una de las etapas mas importantes del proceso
penal, es la etapa de juicio, dentro de la cual y por regla general, el
tribunal, le confiere o no, un valor probatorio alos medios de prueba,
que tanto la defensa como el ente investigador han ofrecido en su
oportunidad. Sin embargo, la legislacion guatemalteca contempla
una excepcion a esta regla en el Articulo 317 del Codigo Procesal
Penal, el cual regula:

“Actos jurisdiccionales: Anticipo de prueba”. Cuando sea
necesario practicar un reconocimiento, reconstruccion,
pericia o inspeccion que por su naturaleza y caracteristicas
deban ser considerados como actos definitivos que no
puedan ser reproducidos, o cuando deba declarar un
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organo de prueba que, por algun obstaculo dificil de superar,
se presume que no podra hacerlo durante el debate, el
Ministerio Publico o cualquiera de las partes requerira al
juez que controla la investigacion que lo realice.

El juez practicara el acto, si lo considera admisible
formalmente, citando a todas las partes, los defensores
o0 mandatarios, quienes tendran derecho a asistir con las
facultades previstas respectode suintervencion en el debate.
El imputado que estuviere detenido sera representado por
su defensor, salvo que pidiere intervenir personalmente.

Si, por la naturaleza del acto, la citacion anticipada hiciere
temer la pérdida de elementos de prueba, el juez practicara
la citacion de las partes a manera de evitar este peligro,
procurando no afectar las facultades atribuidas a ellas.

En ningun caso, el juez permitira que se utilice este medio
para la formacion de un expediente de instruccion sumaria
que desnaturalice el proceso acusatorio.

Cuando se tema por la vida y/o integridad fisica del testigo
se tomara su declaracidén testimonial como anticipo de
prueba por videoconferencia u otro medio electrénico,
con la presencia del abogado defensor designado por el
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imputado y en su defecto por el que designe la Defensa
Publica Penal; y en caso de no existir imputado, igualmente
se hara comparecer a un defensor publico de oficio, para
garantizar la legalidad de la declaracion testimonial en esta
forma; asimismo compareceran en ese acto probatorio
anticipado, el fiscal del caso, el querellante adhesivo, si lo
hubiere, y dicho acto sera presidido personalmente por el
juez del proceso.

En este caso se observara lo requerido por los articulos 218
BIS y 218 TER del presente Cddigo.”

Del analisis y lectura del articulo antes indicado, podemos
determinar que existen dos presupuestos en los que se pudiera
requerir este tipo de diligencias:

1. La practica de un reconocimiento, reconstruccion, pericia o
inspeccion, y
2. Ladeclarara un 6rgano de prueba.

En el presente estudio, nos centraremos en la declaracion de un
organo de prueba, es decir, la declaracion testimonial en calidad
de anticipo de prueba.
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Por la importancia que reviste este tipo de diligencias, el defensor
publico, debe de realizar una defensa activa, no permitiendo la
violacién de los derechos y garantias que le asisten a las personas
sindicadas o que pudieran salir sindicadas en dicha diligencia.

Es por ello que me permito, sefialar algunos aspectos que el
defensor publico, debe observar en la declaracion testimonial en
calidad de anticipo de prueba.

Verificar la calidad con la que fueron requeridos:
Por lo general, el requerimiento que el 6rgano jurisdiccional dirige
al Instituto de la Defensa Publica Penal, es de dos maneras:

1. Requerimiento de un defensor publico, para que asista a una
persona determinada, quien ya figura dentro de la investigacion
como posible sindicado.

2. Requerimiento de un defensor publico, para que garantice la
legalidad de la diligencia, y que no se vulneren los derechos de
quienes resulten responsables o sindicados (en representacion
de terceros),

En el primero de los casos, se debe de verificar si dicha persona

se encuentra presente, si fue notificada y si requiere los servicios
del Instituto o cuenta con abogado de su confianza.
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En el caso de no encontrarse presente, al inicio de la diligencia
el defensor debe oponerse a su realizacién, advirtiendo que, de
llevarse a cabo la diligencia, se estarian violentando los derechos y
garantias que le asisten a la persona, quien ya figura como posible
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sindicada dentro de la investigacion preliminar realizada por del
Ministerio Publico. Sustentando dicho argumento en las normas
siguientes:

» Codigo Procesal Penal. Articulo 71: “Derechos. Los derechos
que la Constitucion y este Cédigo otorgan al imputado, puede
hacérseles valer por si 0o por medio de su defensor, desde el

primer acto del procedimiento dirigido en su contra hasta su
finalizacion”, el subrayado es del autor.

+ (Codigo Procesal Penal. Articulo 70: “Denominacién. Se
denominara sindicado, imputado, procesado o acusado a toda
persona a quien se le sefale de haber cometido un hecho
delictuoso...”

» Codigo Procesal Penal. Articulo 92: “Derechos a elegir defensor”
El sindicado tiene derecho a elegir un abogado defensor de su
confianza...”

» Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 8,
numeral 2: “... durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas, literal f:
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derecho de |la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal...” el subrayado es del autor.

+ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo
14, numeral 3: “Durante el proceso, toda persona acusada de
un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: Literal e: A interrogar o hacer interrogar
a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los
testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo.”

Conocimiento previo de las actuaciones procesales:
Es indispensable que el defensor tenga acceso, con la antelacion
debida a la realizacion de la diligencia, de todas las actuaciones
con las cuales el Ministerio Publico pretendera justificar su peticion.
Esto le permitira realizar su estrategia de defensa que aplicara en
la diligencia de anticipo.

Un aspecto importante que se podra determinar, con el analisis
de las actuaciones es, si efectivamente ya se encuentra o
no individualizada a una o mas personas como presuntas
responsables. Ya que es comun que el Ministerio Publico, no
indique en su solicitud de diligencia, que una o varias personas
figuran como sospechosas o individualizadas dentro de algunas
declaraciones o investigaciones que ya se han realizado.
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Si este fuere el caso, al inicio de la diligencia, el defensor debe
advertir al juzgador tales extremos, resaltando que, de llevarse a
cabo la diligencia, se estaria vulnerando los derechos y garantias
procesales de dichas personas. Para el efecto pueden sustentarse
los argumentos en los fundamentos legales antes indicados.

En la mayoria de los casos el juez resolvera denegando lo solicitado
por el defensor, en ese caso el defensor puede recurrir mediante la
reposicion, segun lo regulado en el Articulo 402 y 403 del Cddigo
Procesal Penal.

Otro de los beneficios que tendra el defensor al tener acceso a las
actuaciones, previo a la realizacién de la diligencia es que, podra
analizar de mejor manera, los documentos que el ente investigador
solicitara, sean puestos a la vista de los testigos para que declaren
al respecto. Esto se abordado mas adelante, de una manera mas
amplia.

Verificacion de la comparecencia de las partes:

El juez da inicio a la diligencia, identificando el objeto de la misma,
verificara la comparecencia de las partes, en ese momento
preguntara al Ministerio Publico si su testigo o testigos se
encuentran presentes.

Aca me quisiera detener un momento y hacer una observacion. El
Articulo 377 del Codigo Procesal Penal, en su segundo parrafo,
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indica: “Antes de declarar, los testigos no podran comunicarse
entre si, ni con otras personas, ni ver, oir, o ser informados de lo
que ocurra en el debate...”.

Esto claro, con la finalidad que el érgano de prueba no sea
contaminado. En el caso de los anticipos de prueba, en la practica,
cuando el Ministerio Publico propone y lleva mas de un testigo, por
lo general, los testigos llegan juntos al lugar que el ente investigador
los cita, ya sea la sede de la fiscalia o al propio juzgado. El defensor
en estos casos, debe solicitar al juzgador que se garantice que
entre los testigos presentes no exista ninguna comunicacion.

Otras de las estrategias por parte del defensor seria, generar
en el juzgador la duda o sospecha que los testigos ya tuvieron
comunicacion previa, esto se puede realizar con las preguntas que
en su momento la defensa dirija al testigo.

Justificacion de la diligencia:

Segun la interpretacion que se le da al Articulo 317 del Cédigo
Procesal Penal, el juez concedera la palabra al Ministerio Publico
para que justifique la necesidad de la declaraciéon en anticipada de
prueba de un testigo. Para ello el ente investigador debe indicar y
comprobar, “El obstaculo dificil de superar”, que haga suponer que
no podra hacerlo durante el debate.

430




Instituto de la Defensa Piblica Penal Revista del Defensor

En ese sentido el defensor debe estar atento a las razones que
indique el Ministerio Publico como justificacion y que las mismas
estén sustentadas dentro de la investigacién preliminar que ha
realizado, es decir, por ejemplo, si las razones son amenazas
de muerte hacia el testigo, debe existir la declaracion en sede
ministerial del testigo en donde lo indique; si es porque saldra
del pais, debe presentarse la documentacion que justifique esos
extremos... debemos de recordar que por regla general, el testigo
debe de declarar ante el tribunal, durante el debate, por lo que
esta excepcion a la regla, debe ser extremadamente justificada,
no permitiendo a toda costa que se usen estas diligencias, para
desnaturalizar los principios fundamentales del debate: Inmediacién
y oralidad.

Si este fuere el caso, el defensor debe solicitar al juzgador que
declare sinlugar el requerimiento realizado por el Ministerio Publico,
toda vez que, no reune los requisitos legales establecidos en el
Articulo 317 del Cédigo Procesal Penal, es decir no se acredita el
obstaculo dificil de superar y, por ende, la necesidad que el testigo
preste su declaracion en anticipo de prueba.

Identificacion de los testigos:

Los documentos con que se identifica el testigo (Documento de
identificacion personal —DPI-, Certificaciones del Registro Nacional
de las Personas —RENAP-) deben ser puestos a la vista del
defensor, de no ser asi, el defensor debe solicitarlo.
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En dado caso el testigo vaya caracterizado (gorra, lentes, mascara),
segun lo regulado por el Articulo 218 TER, literal e, el Cddigo
Procesal Penal, deber ser descubierto el rostro, para la verificacion
de su identidad, de no ser asi, el defensor debe de solicitarlo

Declaracion del testigo:

La declaracién debe ser libre y espontanea, en ese sentido, el
defensor no debe permitir que el testigo utilice apuntes, teléfono
celular o cualquier otro objeto, para rendir su declaracion, si ese
fuere el caso, se debe presentar las objeciones pertinentes.

Examen de testigos:

Interroga la parte que propuso al testigo, en estos casos, es
el Ministerio Publico. ElI defensor debe prestar atencién a las
preguntas que se dirijan al testigo, para poder objetar las que se
consideran: Capciosas he impertinentes, segun lo regulado en el
Articulo 378 del Codigo Procesal Penal.

Debo aclarar que, el Decreto 07-2011 del Congreso de la Republica
de Guatemala, reformo el articulo antes referido, en el sentido de
suprimir las preguntas sugestivas, por lo que, se pudiera suponer
que las mismas si podran realizarse, sin embargo, el defensor
puede objetar la misma, bajo el argumento que el agente fiscal
esta declarando por el testigo.
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Otro aspecto importante es que, el Ministerio Publico, puede
solicitar con fundamento al Articulo 380 del Cédigo Procesal Penal,
poner a la vista del testigo elementos de investigacién para que
los reconozcan o informen lo que fuere pertinente. Por ejemplo:
Fotografias del supuesto lugar de los hechos, un palo de escoba
con el cual fue lesionada, Certificaciones de RENAP en donde
aparezca una fotografia, con la cual se pretende que la testigo
reconozca a su agresor.

El defensor debe ser cuidadoso al verificar dichos documentos
y no permitir que los mismos vayan marcados, resaltados o de
alguna manera se sugiera o induzca al testigo a indicar algo que al
ente investigador le convenga.

Asi mismo, debe oponerse a que, a través de una certificacion
emitida por el Registro Nacional de las Perdonas, se pretenda
identificar a su agresor, todas ves que no se cumple con lo regulado
en el Articulo 246, numeros 2 del Cédigo Procesal Penal.

Contraexamen:

Por lo general, el Ministerio Publico, lleva preparada las preguntas
que realizara a su testigo, en el caso de la defensa, es hasta el
momento que el testigo se encuentra declarando, que le surge la
idea de preguntas, por lo que se aconseja que se vayan anotando
para no olvidar alguna.
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Sial momento de que se le conceda la palabra a la defensa para su
contrainterrogatorio, el defensor aun no ha ordenando sus ideas,
puede y debe pedir un pequefio tiempo para analizar las preguntas
a realizar, asi como el orden de las mismas. En dado caso no
se conceda el tiempo requerido, se debe recordar al juzgador
el principio constitucional de igualdad, asi como el principio de
derecho de defensa.

No siempre es aconsejable realizar preguntas, puede ser que el
defensor, luego del analisis estratégico, considere que el testigo al
declarar, lejos de acreditar el hecho, generd dudas e incertidumbre
de lo sucedido, en ese caso, como estrategia de defensa, no se
debe realizar preguntas, ya que se corre el riesgo que el testigo,
aclare o amplié las respuestas, acreditando hechos que perjudique
a la defensa.

Si el defensor considera prudente realizar preguntas, se sugiere

que no realice preguntas que:

» Aclaren hechos perjudiciales a la defensa, que no fue definido
con claridad en la declaracién libre del testigo o en las preguntas
del Ministerio Publico;

* Acrediten la intencionalidad de los hechos, cuando estos sean
en perjuicio del sindicado;

* En general se recomienda no hacer preguntas de las cuales el
defensor no tenga la certeza de la respuesta.
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Por el contrario, se recomienda hacer preguntas que:

» Desacrediten la capacidad del testigo;

* Que generen duda sobre la veracidad de su dicho;

* Que suponga un interés directo en perjudicar al sindicado.

Oposicion:

Ante la concurrencia de cualquier acto o solicitud que realice el
juez o el MP, que se considere por el Defensor que no se encuentra
dentro de los parametros legales, debe oponerse, indicando
cuales son los agravios o ilegalidades que, a criterio del defensor,
se estan incurriendo.

El juez debe resolver, si la resolucion es en el sentido de declarar
sin lugar la oposicion, el defensor puede impugnar mediante el
recurso de reposicidon. Recordemos que, para ello, se deben
indicar los antecedentes de la resolucion, el agravio provocado y
la solicitud puntual que se pretende, segun el Articulo 402 Cédigo
Procesal Penal.

Algunos ejemplos que ameritan la oposicion, serian:

» Lautilizacion por parte del testigo de su aparato telefonico para
verificar fechas o datos de su declaracién.

* Que se pretenda por le MP que el testigo identifique a su agresor
a través de una certificacion emitida por el Registro Nacional de
las Personas.
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* Que se pretenda por le MP que el testigo reconozca el supuesto
lugar de los hechos, cuando las imagenes estan marcadas o
identificadas de alguna manera sugestiva.

» La declaraciéon de un testigo en el extranjero, en donde la
autoridad designada por el juez para que comparezca con el
testigo sea un consul.

Por ultimo, quisiera concluir este articulo citando a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que al resolver dentro del
caso RUANO TORRES Y OTROS VS. EL SALVADOR, sentencia de 5
de octubre de 2015, indicé:

“Sin embargo, la Corte ha considerado que nombrar a un
defensor de oficio con el sélo objeto de cumplir con una
formalidad procesal equivaldria a no contar con defensa
técnica, por lo que es imperante que dicho defensor actue
de manera diligente con el fin de proteger las garantias
procesales del acusado y evitar asi que sus derechos se
vean lesionados y se quebrante la relacion de confianza.”
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