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EDITORIAL

El Instituto de la Defensa
Pablica Penal, se complace en
presentar la décima publicacion
anual de “La Revista del Defensor”.
Sin duda, esta revista, ha logrado
abrirse un espacio en el ambito
juridico guatemalteco, y se ha
reafirmado como instrumento de
aprendizaje permanente, de
actualizacion, capacitacion,
formacién, para Funcionarios del
Sector Justicia asi como estudiosos
y académicos. Son diez afios de
fructifero esfuerzo sostenido y de
fecunda produccién de articulos
innovadores y de calidad, los cuales,
han sido leidos por infinidad de
abogados y personas relacionadas
con el contexto juridico, e
institucional.

Hay una palabra de
reconocimiento y agradecimiento
para los distinguidos colaboradores,
quienes han aportado su talento y
tiempo sin esperar retribucion
alguna, para brindarnos articulos
excelentes que han contribuido a

gque esta revista sea reconocida y
citada, tanto a nivel nacional como
internacional.

En esta ocasion como en las
anteriores, se ha hecho una
seleccioén profunda para presentarles
articulos que impacten a los finos
lectores. Se incluye: “Delitos de
Peligro abstracto como forma de
adelantamiento de la Culpabilidad”,
escrito por Dr. José Gustavo Girén
Palles, “Abogados Digitales”, articulo
escrito por la M.A. Sara Marisol Mejia
Alburez, Ademas, los invitamos a
reflexionar acerca de “El liderazgo
del defensor publico en su ambiente
juridico”, escrito por la M.Sc. Maria
Eugenia Sandoval de Paz, también
“Métodos de busqueda en la escena
del crimen y su control por parte del
defensor” escrito por el M.Sc.
Idonaldo Arevael Fuentes Fuentes,
asi mismo “Los pacientes del
Hospital Federico Mora” escrito por
la Dra. Gloria Edith Ochoa Zetino
de la misma forma “La Tendencia
del Derecho Penal de riesgo y su
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riesgo” escrito por el M.A. Hugo
Roberto Saavedray otros articulos
de singular importancia para el
abogado en general y el defensor
publico en especial.

Brindamos pues un aporte
doctrinario como fuente de consulta
al Abogado y al Académico, en el
entendido que todos somos
aprendices, y que partiendo del
concepto del Aprendizaje
Permanente, nunca, dejaremos de
aprender.

Los criterios que sustentan
los articulos, son de exclusiva
responsabilidad de los autores. Los
articulos publicados pueden
reproducirse total o parcialmente,
siempre que se indique que han sido
tomados de la Revista del Defensor.
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Métodos de busqueda en la escena del crimeny
su control por parte del Defensor

M.Sc. Idonaldo Arevael Fuentes Fuentes

Todo operador juridico penal,
Juez, Fiscal o Abogado Defensor,
dentro del &mbito de su formacién
debe conocer aspectos relevantes
de la escena del crimen, para juzgar,
acusar o defender en forma atinada,
garantizando el acceso a la justicia,
como parte de la tutela judicial
efectiva. Por lo tanto el tema de la
escena del crimen no sélo le
incumbe a Fiscalia como
equivocamente se podria pensar.
Sabido es que en el proceso penal,
el Ministerio Publico tiene la carga
de la prueba y por ende la
responsabilidad primaria de conocer
la manera, desde su ubicacion,
proteccion, aislamiento y registro,
hasta los procedimientos idoneos
para recoger y preservar los indicios
gue se encuentren en la misma. La
recopilacién y preservacion de
dichos indicios es necesaria para su
uso ulterior en la investigacion
criminal.

En el presente articulo se
abordara la escena del crimen
convencional, ya que actualmente

derivado del expansionismo del
derecho penal, existen una serie de
delitos que al investigar se crea un
escenario criminal un tanto diferente,
por ejemplo, en los delitos
cibernéticos y los cometidos
utilizando como medios las redes
sociales y vias telefénicas. Sin
embargo, cabe aclarar que la escena
del crimen es Unica, lo que cambia
seran los instrumentos y la forma
para cometer el hecho, verbigracia
los delitos cometidos por la
delincuencia organizada.

1. La escenadel crimen

Constitucionalmente la
investigacion penal, le corresponde
al Ministerio Publico, regulado en el
articulo 251 de la Constitucion
Politica de la Republica de
Guatemala. Sin embargo con el
mismo rango se encuentra regulado
el derecho de defensa en el articulo
12 constitucional. Por lo que a la par
de la persecucion penal, existe el
derecho a que tiene acceso la
persona sindicada de cometer un
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hecho criminal. Por lo que el
abogado defensor debera hacer
efectivo el derecho de defensa
refutando la informacién
inconsistente obtenida en la escena
del crimen.

En el articulo 309 del Cédigo
Procesal Penal de Guatemala, se
encuentra regulado que “En la
investigacion de la verdad el
Ministerio Publico debera practicar
todas las diligencias pertinentes y
Utiles para determinar la existencia
del hecho”

La investigacion a que se refiere el
articulo 309 en muchos de los casos
se inicia en la escena del crimen.

Por lo que la escena del
crimen es el lugar donde se produce
un hecho criminal sujeto a
investigacién, incluyendo los
accesos, zonas aledafias asi como
las vias de escape. El articulo 20
del cddigo penal se refiere a la
escena del crimen de la siguiente
forma: “El delito se considera
realizado: en el lugar donde se
ejecuto la accién, en todo o en parte;
en el lugar donde se produjo o debié
producirse el resultado y en los
delitos de omision, en el lugar donde
debié cumplirse la acciéon omitida”.
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La escena del crimen
constituye la principal fuente de
indicios en la resolucion de un caso.
Para esto es necesario tener cuidado
en la proteccion adecuada de los
mismos -los indicios-, ya que con
mucha facilidad podrian
contaminarse con la presencia de
cualquier persona o por causas
naturales y producirse la pérdida de
ellos; o el desplazamiento
innecesario de objetos que
constituyen indicios fisicos, ya que
la falta de cualquiera de éstos puede
causar un rendimiento inuatil en la
investigacion del hecho criminal.

1.1 Dimensiones de una
Escena del Crimen.

Lo ideal seria que se contara
en Guatemala con un cddigo de
evidencias, elevando a categoria de
norma ordinaria, sin embargo es de
aclarar que el Ministerio Publico,
tiene regulado en el Acuerdo nimero
166-2013 el Manual de normas y
procedimientos para el
procesamiento de la escena del
crimen, el cual define las normas
generales de coordinacion,
responsabilidades y procedimientos
de trabajo aplicables al
procesamiento de escenas del
crimen de diversas naturaleza. Por
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cultura juridica es aconsejable
conocer las dimensiones de la
Escena del Crimen. Los mejores
indicios son los que se encuentran
en o cerca del lugar de la accién
mas importante emprendida por el
criminal contra la victima. En ese
sentido, es mas probable que se
encuentren indicios importantes en
la zona inmediata al cuerpo de la
victima que en una zona distante en
el caso de un asesinato. De la misma
manera, la entrada forzada a un
lugar, trabajada adecuadamente
posee hormalmente el potencial mas
grande para producir evidencias.

Las dimensiones de una
escena criminal podran ser grandes
0 pequefias, asi como la extension
a proteger todo esto dependera del
tipo de delito y del criterio del Fiscal
para determinar el area de la escena
del crimen.

1.2 Acciones a seguir en la
Escena del Crimen

El éxito de una investigacion
criminal se inicia en la propia escena
del crimen, a partir de las
observaciones y las actitudes
preliminares realizadas por la
primera autoridad que llega a la
misma.

]
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Para investigar un crimen
debe seguirse un método definido y
adecuado a las circunstancias
especiales de cada caso.

1.3 El método de Busqueda

El método de busqueda, tal
como lo describe el Manual de
Normas y Procedimientos para la
Escena del Crimen (2013:100) “es
determinante para responder las
preguntas basicas y encontrar los
indicios de quien pudo cometer el
ilicito”.

La busqueda o rastreo debe
ser debidamente planificada,
organizada, ordenada y sistematica,
ejecutada y coordinadamente, para
no contaminar, alterar, perder indicios
e informacién valiosa y no
desperdiciar o duplicar esfuerzos.

ElI Manual referido
(2013:100) dice: “No se confié en
so6lo darle un vistazo, observe con
todos los sentidos (ver, oler, sentir
y oir) sea critico, visualice que
sucedio, forme hipotesis, visualice
a la derecha a la izquierda, de abajo
hacia arriba, dividir por areas,
segmentos, paredes, piso, techo,
gradas y otros”

13



Segun Carlos Rodas
(1997:17) “El método de busqueda
de los indicios, que se hace en la
escena del crimen, no es mas que
la técnica que usara el Fiscal a la
victima, rastros huellas y los objetos
que pudieran tener relacion en la
comision del hecho criminal”

El o los métodos de
busqueda de los indicios, sera de
acuerdo al terreno, al tipo de hecho
criminal, a la cantidad de personal
y a la cantidad de evidencias.

Para lograr el objetivo
en la escena del crimen se debe
contar con un método adecuado
de registro y ubicacién de los
indicios.

Principiaremos con el
método o sistema mas usado,
gue es el Método de punto a
punto.

1.3.1. Método de punto a
punto

Este método se recomienda
para una escena del crimen con una
dimension pequefia o bien de una
habitacion sin muchos objetos. Para
Carlos Rodas (1997:18) “Consiste
en desplazarse de un objeto a otro
sin ningun orden establecido, sino
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como lo considere el Fiscal o
investigador”. La desventaja de este
sistema o método, es que no existe
un plan geométricamente
organizado, por lo tanto podria dar
problemas al efectuar el croquis o
mapa, sobre todo provocaria
dificultad en el momento de la
reconstruccion, por el aparente
desorden en la ubicacion de los
indicios.

Se puede advertir que este
método es el menos técnico y
también el menos recomendable,
debido a que no sigue un orden
establecido.

2)

Fuente: Apuntes de la escena del crimen.
Rodas, Carlos (1997)

1.3.2
Circular

Para el jurista Carlos Rodas
(1997:19) “Este método consiste en
organizar la escena del crimen desde
un punto de partida seleccionado
por el Fiscal, el investigador técnico”.

Método Espiral o

14



Por ejemplo si hubiere una victima
de homicidio o asesinato, se podria
establecer en la victima el punto de
referencia y principiar de ahi mismo
a circular alrededor de ella e ir
marcando los indicios que se van
encontrando en su recorrido, hasta
llegar a la salida del ambiente.

La otra forma de este mismo
método es partir de un punto de
referencia fijo, que podria ser una
ventana, una puerta o bien el primer
indicio que se haya localizado. Es
decir ir estrechando cada vez mas
el circulo hasta llegar a la victima o
evidencia mas importante.

1.3.3 Método de Busqueda por
Franjas
Este método es el que mas
se recomienda para cubrir areas
muy amplias o espacios abiertos,
segun lo expresado por Carlos
Rodas (1097: 20).
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Todo dependera también de
la cantidad de personas que
intervengan. Se tendr& que hacer
un recorrido de toda la superficie y
al momento de encontrar algun
indicio se llama al jefe del grupo para
que lo sefalice y anote
adecuadamente el indicio antes de
recolectarlo. Este procedimiento o
método es recomendado cuando,
por ejemplo, se tiene la sospecha o
la informacion que desde pleno vuelo
una avioneta ha dejado caer alguna
droga como cocaina, u otro indicio,
o bien cuando se le ha dado
persecucién a un ladrén y ha dejado
tirado los objetos robados en un
campo abierto, en la calle por donde
paso corriendo o desde un vehiculo
en macha.

Fuente: Apuntes de la escena del crimen.
Rodas, Carlos (1997)

1.3.4 Método de
Cuadriculado o de Rejilla
Este sistema es una doble
blusqueda que se hace en la escena
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del crimen. Segun Carlos Rodas
(1997:21) “consiste en cuadricular
imaginariamente el area de
blsqueda. Primero se hace en forma
horizontal y luego en forma vertical,
logrando con ello una mejor
cobertura al area”.

Este método permite repasar
los lugares que ya fueron analizados,
con lo que se eliminan las
posibilidades de dejar indicios sin
identificar ni recolectar.

ESSETSEET=SS)
e

Fuente: Apuntes de la escena del crimen.
Rodas, Carlos (1997)

1.3.5 Método de zonas o
sectores

Con este método, se
necesita dividir el area de la escena
del crimen en zonas o sectores.
Podria utilizarse cantidad de
personal para buscar en cada zona
asignada en forma simultanea, o
bien un solo investigador lo podria

nstituto de la Defensa Publica Penal

hacer zona por zona. Cuando sean
varias personas, no se movera
ningun indicio; lo que se hard, es
notificar al encargado de la
busqueda para asegurar el indicio
antes de proceder a trabajar.

La forma de proceder sera
la siguiente: primero se marcaran
las zonas mas cercanas o continuas
al indicio principal que podria ser el
cuerpo de la victima; segundo se
marcan las zonas periferias,
y el tercero las areas que se
encuentran mas alejadas.

Una de las
desventajas de este método
es la cantidad de personal
calificado que se necesita
para ejecutar dicho trabajo.

1.3.6 Método en forma de
Rueda

Este método es similar al de
zonas o sectores, con la diferencia
gue se utiliza cuando se considere
que el &rea tiene forma circular. En
este caso las zonas o sectores se
marcaran imaginariamente en forma
circular partiendo del centro del
indicio principal.
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Cualquier método que se
utilice sera positivo, si se trabaja
profesionalmente, y con los
instrumentos o0 equipo necesarios.

Se debera de trabajar con
prioridad aquellos indicios que por
su naturaleza tiendan a
transformarse o destruirse, pues la
responsabilidad de quien dirige la
blsqueda es no soélo el buscar y
encontrar, sino también el de
mantener la integridad y forma
original de los indicios.

1.3.7 Planimetria

La planimetria es una
adaptacion especial que se hace de
la topografia de la escena del crimen.
Consiste esencialmente en la
ubicacion grafica del o de los lugares
donde se llevaron a cabo los hechos
delictivos.

El objetivo de la Planimetria
es la presentacion gréafica de un lugar
determinado donde tuvieron lugar
hechos que trascendieron el &mbito
juridico penal. Para esto, se
representan graficamente los objetos
encontrados en la escena del crimen,
gue ayudaran en la reconstruccion
de hechos, ademas, reflejaran la
version no verbal de lo ahi sucedido.

]
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- Levantado de Planos

En toda investigacion que se
realice sobre un crimen, como primer
paso fundamental, es presentarse
personalmente a la escena del
crimen. Como segundo paso esta el
levantado de un plano de ubicacion.
Ambos pasos son necesarios para
ubicar al Fiscal y al Investigador al
momento de iniciar la investigaciéon
criminal.

- ¢ Qué es lo que debemos
incluir en el plano?

La investigacién la
iniciaremos haciendo un bosquejo
del lugar, en forma de croquis, en el
cual indicaremos el norte del mismo.
Dentro del dibujo lo que debe de ir
principalmente es la ubicacion de la
victima y a su alrededor giraran todos
los indicios que hayan quedado en
la escena del crimen. Todo ello se
ilustrara métricamente, esto quiere
decir que se tomaran medidas de la
victima hacia un indicio, de la victima
hacia puntos de referencia, asi
sucesivamente con todos los objetos
encontrados en el lugar haciendo
triangulaciones.

Dentro del dibujo se
estableceran puntos métricamente

17



referenciales hacia las distancias
entre la victima y las puertas y
ventanas, indicando segln la
hipotesis la posible ruta seguida por
el o los hechores, antes y después
de la comision del delito.

Ademaés del dibujo, con la
misma secuencia, se deben de
tomar una serie de fotografias que
coincidan con los puntos indicados
en el dibujo, para que ambos medios
se complementen y proporcionen
una informacion completa y realista
de la evidencia dentro de la escena
del crimen.

2. Observacion y Fijaciéon del
Lugar de los Hechos

Fijar el lugar de los hechos
constituye uno de los puntos
trascendentes en la investigacion,
ya que los materiales que podria
encontrarse en la misma, pueden
ser de vital importancia para la
investigacion del fiscal y determinar
no soélo la comision de un hecho
calificado como delito, sino también
para identificar al criminal. El fiscal
debe dirigir la observacion de la
escena del crimen con determinacion
y con especial estado de alerta, a
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efecto de que no se escape el
minimo detalle que se refiera a la
investigacion, pudiendo asi llegar a
conclusiones valederas respecto al
hecho y a su autor. El lugar de los
hechos contiene la mayor cantidad
de indicios, por lo que la observacion
gue se haga, es de vital importancia
para la solucion exitosa del caso.

2.1 Fijacion

Dentro del escrupuloso trato
gue se le debe de proporcionar a la
evidencia localizada en la escena
del crimen, tenemos que mencionar
su fijacion en el lugar exacto donde
fue localizada, documentando
correctamente dicha actividad.

Una de las formas mas
usuales de fijar la evidencia dentro
del &rea de la escena del crimen
esta en su ubicacion. Para esto se
coloca un numerito a la par de la
evidencia que lo identifique. Luego
se procede a tomar una serie de
fotografias desde diferentes angulos.
También se procede a levantar un
croquis de su ubicacion dentro de
la escena del crimen.

Con estos procedimientos
estaremos fijando la evidencia para
Su posterior uso en el proceso. La
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razon de fijar en su lugar la
evidencia, es que permite cotejar y
ubicar el testimonio de las personas
que dicen haber observado el hecho,
como también para apoyar o
descartar informes de analisis
realizados por peritos sobre la
evidencia.

Los peritos o expertos
Unicamente informaran del resultado
de lo observado o cotejado con la
evidencia, jamas daran informacion
sobre su ubicacion en la escena del
crimen. Podran dar alguna opinién
en cuanto a su posible ubicacién
pero lo que en realidad proporciona
fuerza probatoria al presentarse la
evidencia, seria su fijacion.

3. La proteccién y conservacién
del lugar de los hechos

La proteccion del lugar de
los hechos es vital porque impide la
pérdida, destruccién o contaminacion
de los indicios. Evita también, seguir
falsas pistas y garantiza que las
evidencias sean admisibles ante el
tribunal ya que se podra probar su
adecuada cadena de custodia. El
lugar de los hechos se debe proteger
fundamentalmente de los curiosos,
la prensa, oficiales de policia y
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terceros no conectados directamente
con la investigacion.

Se entiende por
contaminacion de la escena del
crimen, toda actividad que pueda
alterar, cambiar o destruir la forma
original en que quedaron los indicios
en el lugar de los hechos,
inmediatamente después de haberse
producido el delito. La evidencia
podria contaminarse por accion
natural 6 provocada. Entre la natural
esta la lluvia, el sol, el aire, etc. Entre
la provocada esta la accion de
personas interesadas en desviar la
atencion del Fiscal y del investigador.

Es funcion primordial del
Fiscal lograr que el lugar de los
hechos no sea contaminado de
manera alguna. Para protegerlo se
pueden considerar los siguientes
aspectos:

a) Cuando el delito sucede en
una habitaciéon, esta se
puede proteger, cerrando la
apertura colocando a un
agente de policia junto a ella.
Se deben impartir
instrucciones especificas
como las siguientes: no abrir
ventanas ni puertas, no usar
el bafio ni tirar objeto alguno
en el piso, no tocar o
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perturbar en modo alguno el
lugar del crimen, hasta que
haya sido completamente
procesado por personal
técnico. En ésta forma de
proteccidn debe
considerarse Unicamente el
tiempo necesario para
procesar la informacion, Para
clausurar el area se debera
contar con la autorizacion de
un Juez competente, de lo
contrario podria el Fiscal
incurrir en una ilegalidad.
b) Los lugares exteriores son
mas dificiles de proteger. La
mejor manera de hacerlo es
circular la zona con cuerdas
u otro material. Si no se
pudiera aferrar o amarrar la
cuerda, se puede colocar
sobre el piso. Como ya se
ha indicado es mejor
delimitar una zona mas
grande de la que pueda
contener los indicios
necesarios y Utiles para la
investigacion.

4. El abogado defensor y laescena
del crimen

Dentro de un proceso penal,
el defensor o la defensora desde
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que se le asigna la defensa técnica
de una persona, al disefar la teoria
del caso, como parte de su estrategia
de defensa, deberian contemplar
acciones tendientes a verificar en
la escena del crimen.

En ese sentido conocer
(visitar) el lugar de los hechos es
vital, por que le permitira contrastar
la informacion que presenta el
Ministerio Publico, para los
argumentos en una primera
declaracién, para una audiencia de
etapa intermedia, y obviamente para
un debate entre otras.

Cuando el defensor visita la
escena del crimen, tiene la ventaja
de que podra hacer un adecuado
interrogatorio o contrainterrogatorio
segun corresponda, se podra hacer
con certeza preguntas, por ejemplo
a un testigo presencial sobre los
puntos cardinales (norte, sur, este
oeste) de su ubicacion al observar
lo sucedido. Sobre la iluminacion,
poblado o despoblado entre tantos
aspectos.

Cuestionar sobre la correcta
proteccion de la escena del crimen,
es una accién determinante,
derivado a que como mala préactica
y con fines quizas distintos, quien
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llega primero al lugar de los hechos,
son los bomberos, luego la policia,
y cuando llega el ente encargado de
procesar la escena, la misma ya se
encuentra contaminada, lo que hace
que la investigacion nace viciada y
no refleja informacién objetiva. Por
ultimo buscar los vicios relacionados
a la cadena de custodia que
comienzan en la escena criminal,
constituye una estrategia de defensa
que serd pertinente y eficaz, que se
reflejard en un debido proceso.

Por ultimo es recomendable
utilizar medios audiovisuales como
por ejemplo un plano de la escena
del crimen, para poder hacer las
preguntas a los peritos o testigos
dentro de un debate, sera entonces
un medio para orientar a quien
juzga.

El medio audiovisual referido
resulta orientativo al momento de
las conclusiones finales derivado a
gue los adultos (jueces, fiscales,
defensores) somos visuales en la
mayoria de asuntos, por lo que no
es igual argumentar haciendo uso
de un plano para referirnos a la
escena del crimen que hacerlo sin
él. Esto hara més persuasivo el
argumento.
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El control de convencionalidad
y su aplicacion obligatoria por los jueces
y tribunales guatemaltecos

La teoria del control de
convencionalidad tiene su origen en
el andlisis, aplicacion e interpretacion
gue hacen los magistrados de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en adelante la Corte IDH
o simplemente la Corte, de la
Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, en adelante la
Convencion o la Convencion
Americana, y la obligatoria aplicacion
de la Convencién y de los criterios
de la Corte por los jueces y tribunales
de los Estados Partes en la citada
Convencion.

La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y Guatemala
como Estado Parte

La Convencion fue suscrita
por los Estados plenipotenciarios
gue asistieron a la misma en San
José, Costa Rica, el 22 de noviembre
de 1969, como resultado de la
voluntad colectiva de los
representantes de los Estados, que

M.A. Samuel Villalta Aguilar

buscaban plasmar en un documento
el respeto a los derechos humanos
de las personas a nivel regional.

El Estado de Guatemala al

igual que otros Estados
democréaticos de la regién
interamericana, no podia

permanecer al margen de los
convenios internacionales en materia
de derechos humanos, en virtud que
debe respetar y garantizar los citados
derechos a sus nacionales y
extranjeros dentro de su jurisdiccion,
sin distincién de ninguna indole, por
lo que ratifico la Convencién
Americana.

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

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

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

Al analizar el articulo recién
citado queda claro el
compromiso que asumié el
Estado de Guatemala, al
momento de ratificar la
Convencién Americana, con el
respeto de los derechos
humanos de las personas que
se encuentren bajo su
jurisdiccion, independientemente
de cualquier indole, situacion
natural o propia de cualquier
persona; y luego el numeral 2,
complementa el articulo 1, el que
regula:

“2. Para los efectos de esta
Convencion, persona es todo ser
humano.” Con lo que no deja
lugar a dudas que se refiere a
cualquier persona sin ningun tipo
de exclusion.

Luego el articulo 2 sefiala el
deber de adoptar las
disposiciones de derecho interno,
el cual regula:
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“Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados
en el Articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta
Convencién las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades”.

A través del articulo 2 de la
Convencion Americana el Estado de
Guatemala quedd6 obligado a
adecuar su legislacién nacional a la
legislacion internacional, con el
objetivo de hacer efectivos los
derechos que la Convencién otorga
a las personas de los Estados Parte,
desde que ratificé la citada
Convencion.

Por otra parte la Convencion
de Viena en el articulo 27 se refiere
al derecho interno y a la observancia
de los tratados, donde preceptla
gue: “Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento
de un tratado. Esta norma se
entenderd sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46.
(Convencién de Viena)”
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De conformidad con los
articulos de la Convencién
Americana y de la Convencion de
Viena, el Estado de Guatemala, no
puede alegar justificadamente que
su normativa interna, por ser
incoherente con la normativa
internacional, le impide cumplir con
sus obligaciones, o0 que no ha
adecuado su normativa a la
normativa convencional citada, ya
que el Estado voluntaria y
conscientemente ratific6 ambas
convenciones y es parte de las
mismas.

La competencia contenciosa de
la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

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

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

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

El Estado de Guatemala al
haber ratificado la Convencidn
Americana y al haber reconocido la
competencia contenciosa de la Corte
IDH, es parte de dicha Convencién,
y puede ser denunciado como
violador de los derechos humanos,
si no cumple con lo preceptuado en
la Convencion.
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Articulos constitucionales
relacionados con el Derecho
Internacional de los Derechos
Humanos

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

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

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

El 149 que regula:
“Guatemala normara sus
relaciones con otros Estados,
de conformidad con los
principios, reglas y practicas
internacionales con el
propésito de contribuir al
mantenimiento de lapazy la
libertad, al respeto y defensa
de los derechos humanos
(...)". La Corte de
Constitucionalidad segun es
del criterio que “Por su parte
el principio pacta sunt
servanda que se encuentra
contenido dentro de los

principios del Derecho
Internacional que reconoce
el articulo 149 constitucional,
se refiere a la obligacién de
cumplir lo pactado de buena
fe”.

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

El control de convencionalidad

El control de conven-
cionalidad surge a partir de la
sentencia emitida por la Corte
Interamericana del 25 de noviembre
de 2003, con voto razonado del
connotado jurista mexicano Sergio
Garcia Ramirez, dentro del caso
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Myrna Mack Chang versus valores de las leyes
Guatemala, segun refiere Garcia fundamentales. La Corte
(2013, p. 71) Interamericana, por su parte,

“(...) No es posible seccionar
internacionalmente al Estado,
obligar ante la Corte sélo a uno
o algunos de sus o6rganos,
entregar a éstos la
representacion del Estado en el
juicio —-sin gque esa
representacion repercuta sobre
el Estado en su conjunto-- y
sustraer a otros de este régimen
convencional de responsabilidad,
dejando sus actuaciones fuera
del “control de convencionalidad”
gue trae consigo la jurisdiccion
de la Corte internacional.” Pero
(Carbonell Miguel, 2013) Garcia
(2013, p. 72) “vuelve sobre el
tema en su voto concurrente
razonado, emitido con ocasion
de la sentencia del caso tibi vs.
Ecuador, 7 de septiembre de
2004, parrafo tercero. En ese
voto razonado sostiene que la
Corte Interamericana

...se asemeja a la que realizan
los tribunales constitucionales.
Estos examinan los actos
impugnados —disposiciones de
alcance general- a la luz de las
normas, los principios y los

analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacién con las
normas, principios y valores de
los tratados en los que funda su
competencia contenciosa. Dicho
de otra manera los tribunales
constitucionales controlan la
“constitucionalidad”, el tribunal
internacional de los derechos
humanos resuelve acerca de la
“convencionalidad” de esos
actos. A través del control de
constitucionalidad, los érganos
internos procuran conformar la
actividad del poder publico -y
eventualmente, de otros agentes
sociales- al orden que entrafia
el Estado de derecho en una
sociedad democratica. El tribunal
interamericano, por su parte,
pretende conformar esa actividad
al orden internacional acogido
en la Convencion fundadora de
jurisdiccion interamericana y
aceptado por los Estados parte
en ejercicio de su soberania”

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

“La Corte es 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 obliga
a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién
no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una
especie de *“control de
convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos
y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. En
esa tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el
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tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana,
interprete daltima de la
Convencion Americana (...)".

(p.72)

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

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

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

Por otra parte la Corte en
forma reiterada y en diferentes fallos
ha mencionado el control de
convencionalidad, que deben
efectuar los jueces y tribunales en
los fallos que dictan, para determinar
gue su normativa nacional no rifia
con la normativa internacional, ya
qgue de no ser asi, se podrian estar
violando derechos humanos
contenidos en convenios y tratados
internacionales; y no se estaria
dando cumplimiento al mandato
constitucional del articulo 46,
referente a la preeminencia que el
derecho internacional en materia de
derechos humanos tiene sobre el
ordenamiento interno de Guatemala.
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Pero recientemente la Corte
IDH hizo referencia en el parrafo 282
de la sentencia de 24 de febrero de
2012 al control de convencionalidad,
en el caso conocido como “Atala
Riffo y nifias Vs. Chile” de la manera
siguiente:

“282. Los jueces y o6rganos
vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles
estén en la obligacion de ejercer
ex officio un “control de
convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencion
Americana, en el marco de sus
respectivas competencias y de
las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea,
los jueces y 6rganos vinculados
a la administracion de justicia
deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte
Interamericana, interprete Ultima
de la Convenciéon Americana.”

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

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

“...implica la adopcién de
medidas en dos vertientes, a
saber: i) la suspension de las
normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafen
violacion a las garantias
previstas en la Convencion o que
desconozcan los derechos alli
reconocidos u obstaculicen su
ejercicio; y ii) la expedicion de
normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la
efectiva observancia de dichas
garantias” Hitters (2009, p. 118)

Del parrafo anterior se puede

inferir que el control de
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convencionalidad se puede aplicar
a cualquier caso de derecho publico
o derecho privado, ya que la Corte
se refiere a normas y préacticas de
cualquier naturaleza, por lo que no
hace excepcién de normas y casos
en gue se debe aplicar el control de
convencionalidad.

Finalmente el control de
convencionalidad viene a ser una
herramienta imprescindible en
manos de los jueces, para evitar que
ingresen normas ordinarias al
sistema normativo estatal, que
contradigan normas de la
Convencion Americana. El control
de convencionalidad permite
garantizar los derechos humanos de
las personas que acuden a los
organos jurisdiccionales, en
blusqueda de una tutela judicial
efectiva que garantice sus derechos
humanos y asi evitar violaciones a
los mismos.
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Consecuencias que conlleva la
inaplicacién del control de
convencionalidad en los fallos
dictados por jueces y tribunales
nacionales

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

Por otra parte el Estado, al
ser declarado violador de los
derechos humanos en un caso
especifico conlleva menoscabo, en
virtud que ha quedado demostrado,
que el Estado es incapaz de respetar
y de garantizar los derechos
humanos de sus habitantes y demas
personas que se encuentren dentro
de su territorio, y también conlleva
una serie de reparaciones que debe
cumplir con las victimas de las
violaciones a los derechos humanos
gue no tuteld.
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Al no adecuar la legislacion
nacional y su aplicacién a la
Convencion Americana y a otros
tratados internacionales en materia
de derechos humanos suscritos por
el Estado de Guatemala, los 6rganos
jurisdiccionales podrian aplicar
normas ordinarias que rifian con
normas de convenios internacionales
de derechos humanos en que el
Estado de Guatemala es parte.

Los profesionales del derecho y
el control de convencionalidad en
el Estado de Guatemala

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

Toda la argumentacion
anterior se justifica, en virtud de la
idoneidad, del conocimiento y el
dominio que el abogado defensor
debe tener del caso que defiende,
como un profesional del derecho,
en la defensa de los intereses de
su patrocinado, no obstante que el
control de convencionalidad debe
ser aplicado por los jueces y
magistrados, quienes no
necesitarian que se les exija por
parte de los abogados litigantes,
que apliquen la Convencion
Americana y también los criterios
jurisprudenciales con que han
resuelto los magistrados de la Corte
IDH los diferentes fallos.
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En sintesis el Estado de
Guatemala es parte de la
Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, reconocid la
competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, y al igual que todos los
Estados que son parte de la
Convencion Americana esta
obligado a aplicar el control de
convencionalidad en los procesos
jurisdiccionales que conozca, para
respetar y garantizar los derechos
humanos de sus nacionales y demas
habitantes dentro de su jurisdiccion.

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

Cuando los jueces aplican
de manera rigurosa el control de
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constitucionalidad y el control de
convencionalidad en sus
resoluciones, se constituyen en
garantes de los derechos humanos
con base en el sistema internacional
de proteccion de los derechos
humanos.
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La tendencia del derecho penal de riesgo
y su riesgo

Para el Defensor o
Defensora publica, no es hada nuevo
el hecho de que el juzgador deja en
prision preventiva a su defendido/a,
no obstante de haber presentado, a
través, de su argumentacion juridica
una excelente estrategia de defensa,
construida a lo interno de su teoria
del caso, entonces estos escenarios
nos plantean diversas interrogantes
del ¢Por qué esta tendencia
retribucionista?, ya sea en la prision
preventiva o la imposicion de altas
penas de prision (criterio in
crescendo), precisamente esa
interrogante es la que se tratara de
responder y que justifique ese alto
punitismo.

Nuestra actual sociedad,
esta permeada de infinidad de
problematicas, que provocan un
clima de ingobernabilidad,
inseguridad o vulnerabilidad,
producto de diversos factores locales
0 externos, y para efectos de este
articulo interesan los derivados de
la presencia del crimen organizado
transnacional, pero también existen

M.A. Hugo Roberto Saavedra

otros riesgos como el de nuevas
tecnologias que vulneran medidas
de seguridad informéaticas o virus
informaticos, la migracion irregular
y diversas conflictividades que
tensan el tejido social, perdidas de
valores, desintegraciéon familiar,
etcétera, que generan diferentes
riesgos para el ciudadano y Estado,
por eso “Emerge la sociedad del
riesgo (Die Risikogesellschaft)
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
peligros, los cuales son
asimilados bajo el mismo
estandar de produccion vy
potencial consecuencia dafina”.
(Paladines, 2008). No es posible
negar, la psicosis del miedo que ha
invadido al ciudadano, que teme por
su vida, por su integridad, por sus
bienes, por su familia, a la misma
delincuencia, y que vive en un toque
de queda de hecho, pues regresa a
su hogar lo mas pronto posible en
horas de la tarde-noche para ya no
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salir, por el alto riesgo que
representa, por su condicién de
vulnerable ante el peligro inminente
gue lo acecha, pero (Paladines,
2008) “Los riesgos no son un
invento de la modernidad,
existieron desde siempre. En la
Edad Media también se engendroé
toda una cultura de inseguridad
frente a diversas situaciones,
como por ejemplo el padecer la
Peste Negra, enfermedad por la
cual millones de personas
murieron en Europa.”

En todo caso, vivimos en una
sociedad que exige seguridad a
cualquier costo, que justifica la
abolicion de garantias y que
empodera al Estado a partir de sus
miedos. La dogmética penal hara
precisamente ello, construir cada
vez mas sus categorias en el marco
de un riesgo inevitable, del cual el
sistema penal tendra la mision de
desconfiar mas de la sociedad en
detrimento del ser, somos
potenciales armas peligrosas.
Siendo asi, el derecho penal de
riesgo actia como el nucleo
asegurador de la sociedad, sin el
cual aquella sencillamente
desapareceria.
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Uno de esos riesgos, quiza
el mas significativo en nuestro pais
es en materia delictiva ante lo cual
se adopta una politica criminal
reactiva y retributiva, que implica
cero tolerancias al fenomeno de la
criminalidad, el cual se entiende
como: “(...) conjunto de delitos y
contravenciones cometidos en un
tiempo y espacio determinados.
El concepto de criminalidad que
hemos empleado comprende
tanto la delincuencia legalmente
tipificada (delitos vy
contravenciones) como la que,
sin estarlo, se aparta de las
normas sociales establecidas y
genera rechazo colectivo o
institucional; es lo que hoy suele
denominarse desviacién. El
estudio de la criminalidad —
ampliamente entendida — ha de
hacerse mediante la investigacion
de los fenédmenos que permitan
explicarla, cualquiera que sea su
naturalezay el papel que jueguen
en su produccién y desarrollo.”
(Reyes, 1996). El mayor temor y
riesgo de ser afectados en nuestros
bienes juridicos tutelados, se deriva
de la delincuencia, sin duda, por ello
cohabitamos en una sociedad del
riesgo.
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Esta vision de riesgo
societario ha sido traspolado al
Derecho penal, como una
herramienta de control social formal
de prima ratio, llamado a frenar ese
ambito convulsionado, incluso,
algunos lo visualizan desde una
postura moralista al concebir que el
Derecho penal vencera al mal, el
cual esta constituido por la
criminalidad, por esta razén:“... en
los ultimos afios el Derecho Penal
estd experimentando un
fendmeno de crecimiento y
endurecimiento que esta vez no
es consecuencia de los desmanes
de regimenes totalitarios, sino
que, por el contrario, surge en
muchas ocasiones de la voluntad
politica de dar respuesta a las
reivindicaciones de la ciudadania.
En la actualidad, el Derecho Penal
sustantivo esté creciendo en los
siguientes tres sentidos: primero,
se esta ampliando en general el
ambito de lo penalmente
prohibido, introduciéndose
nuevos tipos penales o
ampliandose los ya existentes,
segundo, se estan endureciendo
las penas clasicas o se plantea la
introduccién de nuevas
sanciones; y tercero, estan
empezando a aparecer nuevas
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instancias de reaccion vy
aplicacion del Derecho Penal. Se
advierte una tendencia general a
lareduccién de garantias en aras
de una mayor eficacia global en
la persecucién del delito”.
(Wordpress, 2015). Sobre el
Derecho penal se ha escrito rios de
tinta, analizdndolo de diversas
formas, pero lo que no es posible
negar es que el mismo no puede
solucionar conflictos con violencia.

La Defensora o defensor
deben tener presente al momento
de asumir el caso asignado, de la
existencia de la premisa fundamente
analizada, en el sentido de que
estamos inmersos en una sociedad
de riesgo criminal, en la que reina
el miedo y es el Derecho penal de
prognosis, el encargado de
neutralizar el peligro ,"pues el
mismo es llamado por sectores
del poder politico para resolver
cualquier conflicto penal,
principalmente al combate del
crimen organizado transnacional
que financia al terrorismo,
narcotrafico, trata de personas,
de armas, etc.” (Shonfeld, 2010 ),
entonces es invocado prima ratio
para resolver el conflicto
criminalizado con violencia.
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Ese control social, es el
encargado de definir al sujeto
peligroso, al que observa con recelo,
por ello para este Derecho penal de
riesgo, todos representamos un
riesgo y por ello todos somos
peligrosos a los que se debe de
controlar, en este sentido Antonio
Garcia- Pablos de Molina explica
gue: “ Los agentes del control
social informal tratan de
condicionar al individuo, de
disciplinarle a través de un largo
y sutil proceso que comienza en
los nacleos primarios (familia)
pasa por la escuela, la profesidn
y la instancia laboral y culmina
con la obtencion de su aptitud
conformista, interiorizando el
individuo pautas de conducta
transmitidos y aprendidos (
proceso de socializacién).
Cuando las instancias informales
de control social fracasan entran
en funcionamiento las instancias
formales, que actian de modo
coercitivo e imponen sanciones
cualitativamente distintas de las
sanciones sociales.” (Garciay de
Molina, 1996). Este control formal
es el Derecho, y en particular el
Derecho penal de riesgo, que sirve
de instrumento controlador al Estado
a través de crear figuras delictivas
gue reducen el radio de accion de
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las libertades publicas del ciudadano
sirviéndose ademas de una politica
criminal altamente retributiva para
neutralizar la “ Peligrosidad que es
la probabilidad de que se
produzca un resultado, en este
caso la probabilidad de que se
cometa en el futuro un delito por
parte de una determinada
persona” (Mufioz, 1996).

Ese estatus de riesgo,
trasciende de forma espectacular en
la criminalizacion primaria, pues el
legislador en la configuracion de los
tipos penales de Ultima generacion,
tiene presente el peligro latente, lo
cual influye de tal forma que se
aparta de los canones del Derecho
penal liberal, que considera que
sOlo acciones u omisiones que
lesionen bienes juridicos seran
considerados como delito,
plasmados en una ley penal anterior,
por lo tanto se sustituye aquel
principio de legalidad sustantivo por
la existencia de delitos de riesgo,
por ello criminaliza la inaccién, la
concertacion o la participacion, sin
lesividad al bien juridico o creando
tipicidades abiertas, entonces todo
conflicto social se resolvera con un
tipo penal, es un legicentrismo
penal, este es el primer paso de un
Derecho de policia.
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Esa misma tendencia opera
en la criminalizacién secundaria,
realizada por las agencias de
seguridad —policia nacional civil- que
se encuentran a la defensiva
producto del “riesgo” que deben
neutralizar a través de la fuerza
preventiva y represiva, en tal sentido
ingresan en un estado de psicosis
ante la delincuencia, por lo que todos
somos sospechosos y potenciales
criminales en su imaginario, por lo
tanto, el peligro futuro justifica las
innumerables aprehensiones de
ciertos estamentos rotulados de
criminalidad organizada,( Cooper,
2005) “Asi podemos comprender
por qué la Teoria de la Rotulacién
da tanta importancia al rétulo o
etiqueta que se nos impone desde
el espejo social y en
consecuencia, desde el control
social. Ser calificado como un
buen alumno, ser considerada una
buena deportista, ser etiquetado
como drogadicto, o ser insultado
como ladrén(a), son rétulos que
afectan nuestro autoconcepto.

Entre sus principales
proposiciones teodricas
encontramos: 1. Son los grupos
de poder los que definen qué
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conductas son normativas o no
normativas e ilegales, ya que ellos
hacen las leyes; 2. Es el control
social el que crealadelincuencia
y la desviacion; 3. El control
social aplica rétulos o etiquetas
alos desviados y/o delincuentes”.

También el Sistema penal,
esta impregnado por esta postura
peligrosista, de corte totalitarista,
gue en busca de mayor seguridad
lo que logra realmente es un
desorden intrasistematico, al
pretender neutralizar desde varios
puntos “el riesgo”, basta recordar la
inflacion penal de tipos penales
creados que mas incertidumbre
acarrea que soluciones juridicas,
penas drasticas o bien en el plano
operativo la descoordinacion entre
policia y Ministerio Publico o
juzgados y sistema penitenciario,
por ello los excesos son perniciosos,
es una anomia lo que resulta de
esos niveles exagerados de
busqueda de seguridad al pretender
vencer el riesgo.

Esta tendencia del riesgo ha
invadido el Derecho penal,
ineludiblemente, lo cual se constata
al dar lectura al tercer y cuarto
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considerando de la Ley de
Competencia penal en procesos de
mayor riesgo, Decreto nimero 21-
2009 del Congreso de la Republica
de Guatemala, los que prescriben
que:

“Que laindependencia de
la justicia en materia penal es
especialmente vulnerable al
empleo de la fuerza fisica,
amenazas, intimidaciones y otras
formas de coacciones, con el fin
de influir en el comportamiento
de los jueces, magistrados,
fiscales y auxiliares de la justicia
en el cumplimiento de sus
funciones, en la investigacion y
persecucion penal y juzgamiento.

Considerando:

Que existen procesos de
mayor riesgo que se caracterizan
por requerir medidas
extraordinarias para garantizar la
seguridad personal de los jueces,
magistrados, fiscales y auxiliares
de la justicia, testigos y demas
sujetos procesales, en los cuales
resultan insuficientes las medidas
ordinarias de proteccién”. La
I6gica es que la fuente de ese peligro
deriva del o los imputados, de las
estructuras criminales, que podrian
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atentar de diversas maneras contra
jueces, fiscales, peritos o Defensores
publicos, por lo que se debera
brindar la seguridad respectiva, en
tal sentido, estos Organos
jurisdiccionales conoceran delitos
cometidos en diferentes lugares del
pais, con lo cual se vulnera el
principio del Juez natural, ademas
gue etiqueta a los incoados como
sujetos de alta peligrosidad.

Por su parte, la Corte
Suprema de justicia, emitié el
Acuerdo 29- 2011, mediante el cual
crea una tipologia de delitos: delitos
menos graves, cuya pena maxima
es hasta cinco afios de prision,
delitos graves cuya pena es mayor
a los cinco afios de prision y que no
sean de mayor riesgo, y los delitos
de mayor riesgo con penas privativas
de libertad, variadas, enumerados
en el Decreto 21-2009, con lo cual
se reafirma esta tendencia
peligrosista, propia de la sociedad
en riesgo, permitiéndome transcribir
el articulo 3, para realizar sobre el
mismo algunas reflexiones:

“Articulo 3. Delitos de
mayor riesgo. Para los fines de la
presente Ley, se consideran delitos
de mayor riesgo los siguientes:
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a) Genocidio;

b) Los delitos contra personas y
bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario;

c¢) Desaparicion forzada;

d) Tortura;

e) Asesinato;

f) Trata de personas;

g) Plagio o secuestro;

h) Parricidio;

i) Femicidio;

j) Delitos contemplados en la Ley
Contra la Delincuencia Organizada;
k) Delitos cuya pena maxima sea
superior de quince afios de prision
en la Ley Contra la Narcoactividad,;
I) Delitos contemplados en la Ley
Contra el Lavado de Dinero u Otros
activos;

m) Delitos cuya pena maxima sea
superior de quince afios de prision
en la Ley para Prevenir y Reprimir
el Financiamiento del Terrorismo; vy,
n) Los delitos conexos a los
anteriores seran juzgados por los
tribunales competentes para
procesos de mayor riesgo”.

En este articulo, se aprecia
con claridad meridiana, la mala
técnica legislativa pues, se incluyo
en el literal “b) Los delitos contra
personas y bienes protegidos por
el Derecho Internacional
Humanitario;” la duda surge al
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buscar esos delitos contra personas,
en el codigo penal y qué bienes son
los tutelados por el Derecho
internacional Humanitario. Una
aproximacion al espiritu de esa
intencion legislativa, la encontramos
en el articulo 378 del cédigo penal,
que contempla “Delitos contra los
deberes de humanidad”. Se
incluyeron todos los delitos, de la
ley Contra la Delincuencia
organizada, sin embargo existen
algunas figuras delictivas cuya pena
es irrisoria tal el caso del delito de
Uso ilegal de uniformes o insignias,
con una pena de tres a cinco afios
de prisién, al cual le aplicaria un
criterio de oportunidad o la
suspension condicional de la
persecucion penal, pues no existe
prohibicion alguna.

Finalmente surge
obligadamente la cuestionante
¢ debe el derecho penal ocuparse
de riesgos futuros?, pues ese hoy
es el papal asignado a un Derecho
penal de prognosis. No debiera pero
la misma sociedad del riesgo, y los
potenciales peligros que alli gravitan,
puntualmente de la criminalidad,
presionan por lo que. “En primer
lugar se constata un amplio
adelantamiento de la punibilidad,
es decir, que en este ambito, la
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perspectiva del ordenamiento
juridico-penal es prospectiva
(punto de referencia: el hecho
futuro) en lugar de ser
retrospectivo (el punto de
referencia: el hecho cometido).
En segundo lugar, las penas
previstas s on
desproporcionadamente altas:
especialmente, la anticipacién de
la barrera de punicion no es tenida
en cuenta para reducir en
correspondencia la pena
amenazada” (Cancio, 2003), por lo
tanto, es la sociedad del riesgo el
sustrato, el justificativo del
adelantamiento de la punibilidad para
neutralizar la delincuencia, antes de
que ésta actue en perjuicio de la
sociedad, nulificAndose ciertas
garantias constitucionales para los
incoados, pues no se juzgan los
hechos del pasado sino los hechos
del futuro, este es el alto precio y
el riesgo a que estamos sometidos:
la perdida de nuestras garantias
constitucionales.

Recordemos, pues,
Defensoras y Defensores, que
estamos inmersos en la “sociedad
del riesgo”, ella justifica in crescendo
el alto punitivismo en el marco
sancionador de los tipos penales y
cero libertad, de los incoados; todos
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somos potenciales amenazas, por
ello el Derecho penal de prognosis
es intervencionista limitando libertad
publicas y al pretender resolver el
conflicto criminal, su respuesta no
tiene claridad ni logicidad
(resoluciones judiciales
incoherentes) pues responde no a
una dogmaética garantista sino a
riesgos que debe neutralizar, a esta
tendencia del Derecho penal de
riesgo, le es aplicable la teoria del
trilema regulador: el primer punto es
resolver no casos sino riesgos, por
ello las consecuencias son
nebulosos e incomprensibles; en
segundo lugar, no se resuelven los
problemas sociales desde la raiz,
sino que el Estado se limita a
imponer sanciones y sanciones; y
en tercer punto, se reclama la
presencia del Derecho penal en
cualquier asunto, por lo tanto, existe
una alta demanda del mismo, lo cual
provoca que el legislador, no regule
razonablemente ante tantos riesgos,
por lo tanto, la Defensa técnica, en
el proceso penal, tiene una lucha
constante por retomar el garantismo
y no sucumbe por riesgos aparentes
del imaginario del fiscal o juzgador,
gue observan el futuro de peligro en
tanto que la Defensora o Defensor
estan en el presente.
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El rol de la Defensa Publicaen el desarrolloy
ejecucion de la politica criminal del estado

Politica Criminal Definicion.

Decia Aristoteles: “todas las
cosas se definen por los actos que
ejecutan y las que pueden ejecutar,
de suerte que al perder sus
caracteres propios ya no puede
decirse que son ellas; son
comprendidas bajo un mismo
nombre y eso es todo”.1 Quisimos
empezar, estas reflexiones, al
amparo de los sencillos (para efectos
de su comprension), pero a la vez
profundos pensamientos del célebre
pensador griego para comenzar a
esbozar lo que entendemos por
politica criminal; esta disgregacion
de la ciencia politica que se ocupa,
diremos, en términos generales y
siguiendo los consejos del gran
filosofo para definirla de los actos
de represién y prevencion del delito.

Consideramos, ademas, de
mucha importancia el analisis
discusién y conclusién del término
objeto del presente apartado bajo la
segmentacion de sus componentes.

Hans Aarén Noriega Salazar

Asi las cosas iniciaremos, nuestro
andlisis, con la comprensién de
cada uno de los vocablos que
componen la expresiéon Politica
criminal. En ese sentido diremos
gue, etimolégicamente, el término
politica proviene de los vocablos
griegos “polis” entendido este como
ciudad (Estado diriamos en la
actualidad considerando que la
acepcion relacionada se le vinculaba
con los griegos a esas Ciudades-
Estados que conformaban la
confederacion helena), se
complementa ademdas este
concepto con el término “'techne”
gue algunos traducen como técnica
o arte. Si acoplamos ambos términos
tendriamos una traduccién como
arte de gobernar o la técnica
aplicada al ejercicio del poder para
conducir a la ciudad o al Estado.

Considerada, entonces, la
politica como la ciencia, técnica o
arte de gobernar corresponderia,
luego, la definicion de lo que

1Aristc’)teles, la Politica. Casa Editorial Garner Hermanos. Paris Francia. 1932. P4agina 6.
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entendemos como el fenédmeno
criminal para completar el esbozo
de nuestra acepcion; entendemos
el ambito criminal relacionado
directamente con su palabra raiz, o
sea crimen, que implica una accién
u omisién humana, consciente y
voluntaria que afecta determinados
bienes juridicos tutelados, que
produce una modificaciéon en el
mundo exterior y que forzosamente
tiene que encontrarse prevista en la
legislacion (con el objeto de
prohibirla) y cuyo cometimiento
denota la necesidad de represiéon
estatal a través de la imposicion de
una pena.

Si unimos ambos términos
entenderiamos, en un contexto
mucho mas formal, que politica
criminal es el conjunto de
actividades, que en cumplimiento de
sus obligaciones, define, propone
y ejecuta el Estado instituyendo los
parametros para la materializacion
de resultados que tienen como
finalidad tanto la prevencion como
la represion de las actividades
delictivas. Palabras clave de esta
definicion serian la prevencién y
represion del delito.
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El autor Delmas Marty
refiriendose a esa doble
funcionalidad respecto de la Politica
Criminal nos ilustra: “Desde que
Feuerbach definid la politica criminal
como “el conjunto de métodos
represivos con los que el Estado
reacciona contra el crimen,
limitandola asi, a una especie de
reflexion sobre el Derecho Penal, la
perspectiva se ha ampliado
progresivamente. Teniendo en
cuenta la opinién de Marc Ancel, que
subraya la necesidad de incluir
dentro de la politica criminal “tanto
los problemas de prevencion como
el sistema represivo”, sugerimos,
como delimitacion provisional del
campo a investigar, la siguiente:
Conjunto de métodos con los que el
cuerpo social organiza las
respuestas al fenomeno criminal”.2

Prevenir y reprimir,
insistimos, son los términos
esenciales en las acciones de la
Politica Criminal, la anticipacion de
actividades en procura que no se
materialice la actividad delictiva vy,
ante el fracaso de las mismas, las
acciones consecuentes que buscan
el castigo.

2 Delmas Marty Mireille. Modelos Actuales de Politica Criminal. Editorial Graficas Arias Montano,

Madrid Espafia. 1986. Pagina 14
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Aunque las mismas,
dialécticamente consideradas, no
pueden ser desligadas una de otra,
ya que, toda accidn de prevencion
necesariamente va relacionada con
la represion y esta es, alavez, una
forma de prevencion de actividades
delictivas ya que el castigo, o mejor
dicho la pena, los estudiosos del
Derecho Penal lo sabemos, tiene
una funcién de prevencion general
y otra de caracter especial.3

Politica Criminal

ol] conceptos
basicos.

Respecto de la Politica
Criminal nos ilustra el jurista
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violencia y el Estado. Obviamente
estas cuatro realidades se enmarcan
de una sociedad, es decir, son
fenémenos sociales“.# De acuerdo
al autor citado son cuatro los
componentes a tomar en cuenta al
momento de regular (establecer),
el elemento teleoldgico de la Politica
Criminal. EIl fenbmeno criminal a
quien el autor citado identifica como
conflicto (con mucho sentido segln
nuestra opinién), por otro la
materializacion del ejercicio de la
funcién que se traduce en el poder,
la violencia,® que implica dos
componentes a nuestra
consideracion; la intrinseca al delito
y la respuesta que se da a este por

parte del mismo y, por ultimo, el
Estado que, entendamoslo de esta
manera también es una
manifestacion de fuerza, violencia
o autoridad, ese ente incorpdreo
encargado de definir y materializar

argentino Alberto Binder “La politica
Criminal constituird pues, no una
ciencia, sino un sector der la realidad,
y un sector de la realidad que tiene
gque ver con cuatro conceptos
basicos: el conflicto, el poder, la

3 Prevenci6n general entendida como la amenaza al socializar o hacer publica la pena impuesta al
delincuente como una forma de advertir al conglomerado social acerca de las consecuencia que implica
infringir la norma penal y una prevencién especial entendida esta como que el delincuente castigado
(en prision cumpliendo condena) aparentemente no podria volver a afectar a la sociedad a traves de
acciones delictivas.

4 Binder, Alberto Martin. Politica Criminal, Derecho Penal y Sociedad Demacratica. Impresores Unidos.
Guatemala 2004. Pagina 8

S“No es, por lo tanto, la omnipresencia de la violencia en la vida social lo que esta en cuestiéon y lo
gue se modifica. Lo que se modifica son las formas de la violencia y la densidad de la actividad
violenta. Lo que se modifica son las disposiciones a aceptar la violencia, las probabilidades de
convertirse en victima, o también, en autor de acciones de violencia. Lo que hoy se modifica
con particular celeridad y evidencia es la forma y el modo en que percibimos la violencia y la actitud
que tomamos frente a ella; de esto se tratard aqui, asi como de las consecuencias para el
derecho penal” Hassemer, Winfried. Critica al Derecho Penal de Hoy. Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires
Argentina. 1995. Pagina 49.

55



sus acciones dentro de supuestos
de racionalidad, legalidad y
efectividad.

Breve resefia histérica

Historicamente el ser
humano se asoci6 y cedio, por
consiguiente, parte de sus libertades
para recibir a cambio los medios que
le permitieran su desarrollo asi como
la proteccidon de sus intereses,
aspiraciones y derechos; materializd
esa cesion al concentrar la toma de
decisiones generales de convivencia
en un sujeto o grupo de sujetos que
efectivizaran el ejercicio del poder.
Puede afirmarse, de esta manera,
gue uno de los primeros y principales
problemas de los que se ocuparon
guienes se arrojaron o fueron
delegados a ese ejercicio del poder
fue el referente al mantenimiento del
orden social.

La venganza privada, etapa
histérica de la evolucién del Derecho
Penal, no constituia una forma
adecuada para el mantenimiento del
ordeny la paz social. De esa cuenta,
gue hubo necesidad de establecer
presupuestos de represion,
contencion y castigo respecto de los
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ataques de un individuo a otro
sustituyendo esa revancha personal
por la intervencion de un tercero
encargado de dirimir las afrentas y,
en su caso, decidir el castigo asi
como la ejecucion del mismo. Se
regulan, pues, estamentos
rudimentarios de lo que puede
considerarse como politica criminal
condicionados, eso si, al libre
albedrio de quien concentraba el
poder, a su discrecionalidad y por
consiguiente, a la susceptibilidad de
decisiones subjetivas que podrian
implicar abuso, despotismo,
excesos.

La Politica Criminal de los
Estados al principio (y
lamentablemente en la actualidad),
segun nuestra opinién, constituia
una suerte de prueba y error
caracterizada, ya lo hemos dicho,
por estar sujeta a la prudencia o
imprudencia, sabiduria o ignorancia,
altruismo o maldad, atino o desatino
de quien la definia y la ejecutaba,
de esa cuenta que, los excesos
estaban a la orden del dia
decantandose, en general, por la
negacion de lo que en la actualidad
conocemos como garantias penales
o derechos humanos de la persona.®

6 Pensemos, por ejemplo, en el sistema penal de caracter inquisitivo con su secretividad, rigurosidad,
procedlmlentos atroces para la obtencion de la prueba, para tomar una idea de en qué medida se
encontraban estos procedimientos saturados de graves negaciones a la dignidad inherente a la persona.
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La determinacién de las
conductas prohibidas, entonces, asi
como los procedimientos para
esclarecer responsabilidades
(manifestaciones del poder estatal),
necesitaban de elementos de
garantia que, en la evolucién
histérica, se tradujeron en el
principio de legalidad de caracter
sustantivo —regulando- a través de
supuestos como ley previa, ley
escrita y ley estricta el limite al poder
estatal de castigar evitando, con
esto, la subjetividad vy
discrecionalidad al calificarse
expresamente el ambito de las
prohibiciones. Por aparte, se hizo
necesaria, ademas, la
materializacién de ritos
procedimentales, reglas claras de
enjuiciamiento que establecieran un
camino claro, preciso y carente, en
la medida de lo posible de
ambigledades que garantizara un
juicio justo e imparcial.’

Nombres como Lombroso,
Carrara, Francisco de Victoria, en
los origenes de lo que ahora
conocemos como Politica Criminal
y Hassemer, Mufioz Conde, Zaffaroni
y Jackobs en épocas recientes, han
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influido, de una u otra manera, con
sus pensamientos y postulados en
su establecimiento, en su definicion
y en su ejecucién como una materia
que constantemente merece ser
revisada para adecuarse a esa
necesidad primaria que siempre ha
acompafado al ser humano y por la
cual ha pagado histéricamente un
precio, como lo es, el sostenimiento
del Estado, ese Estado que, por lo
general, no ha cumplido su parte
de ese trato o contrato social como
lo es brindar seguridad, proteccion,
tutela a los valores, bienes e
intereses del conglomerado social.

Politica criminal teoria y praxis.

Dificil resulta encontrar esa
innata correlaciéon que deberia existir
entre teoria y practica, en lo que a
Politica Criminal se refiere; si por un
lado resulta complicada la
determinacién del ambito de lo
prohibido, la concretizacién de las
conductas que se deben prohibir,
mucho mas lo es la materializacion
efectiva del cumplimiento de esas
ordenanzas, es decir, mostrar
efectividad en el cumplimiento de
esas politicas criminales. Teoriay

7 La legalidad, como tal, y principios procesales especificos aparecen ya regulados en algunos
instrumentos tales como la Magna Carta y el Bill of Rights en Inglaterra, que después fueron desarrollados
en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano fruto de la revolucion francesa.
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practica, el ser y deber ser de la
politica criminal, por el bien de la
sociedad, deberian de encontrar
plena identidad.

De nada sirve el
establecimiento mas adecuado de
los tipos penales, para la proteccion
de bienes juridicos tutelados, sien
lo cotidiano no hay respeto para la
ley penal por la falta de un plan
adecuado de prevencion y represion
del delito que trajera como
consecuencia la reduccién de los
niveles de impunidad que, en la
actualidad, superan el limite de lo
tolerable. No resulta, para nada,
facil a los gobiernos la instauracion
practica de un plan efectivo de
seguridad, las razones muchas, la
corrupcion, escasos recursos, los
mismos niveles de criminalidad, la
cultura de la improvisacion y la falta
de cuadros técnicos son algunas de
ellas.

Franz Von Liszt, refiriendose
a esta correlaciéon, nos ilustra: “La
idea fundamental es la de los
principios sobre la lucha contra el
delito en la persona del delincuente
llevada a cabo, mediante la penay
medidas analogas. Por lo tanto
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surge la problematica relacion entre
la aplicaciéon del derecho penal
vigente y los postulados politicos
criminales”.8

Correlacién, concordancia
deben existir, entendemos, entre los
postulados del Derecho Penal y las
acciones concretas para su
cumplimiento, pero ¢qué pasa ante
la demanda ciudadana en pro de
resultados adecuados en cuanto a
los indices de criminalidad?,
culpamos, entonces, al garantismo,
al exceso de derechos, a la
sobreproteccion al delincuente,
postulados que, segun los
detractores del garantismo, se
encuentran inmersos en el
ordenamiento juridico penal incluida
su base constitucional.

Larealidad es otra, y es que,
la responsabilidad en cuanto la
ineficiencia contra el delito la
encontramos en las politicas
practicas de prevencion y represion
del mismo; las normas penales, de
caracter sustantivo, buenas o malas,
simplemente no se cumplen y no se
cumplen porque las politicas de
persecucion penal, si es que las hay,
han fracasado rotundamente no ha

8Citado por Estrada Arispe en Manual de Derecho Penal Guatemalteco. Péagina 35.
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existido esa identidad entre el sery
el deber ser.

No obstante, la respuesta no
la encontramos en la modificacién
agravada y represiva de la base
normativa, en la disminucién de
derechos, en la instauracion de
sistemas represivos que niegan,
tergiversan o anulan lo que con
tantos siglos de evoluciéon del
derecho penal se logré conseguir.
Cuando la necesidad de una
respuesta adecuada, frente al
fendmeno criminal, nos hace creer
gue debemos retroceder, que el fin
justifica los medios, caemos en una
trampa, una trampa no solo para el
delincuente sino para el ciudadano
comun.

Hassemer refiriéndose a este
peligro nos advierte “Finalmente,
hay que preguntarse si un derecho
penal disponible vy politicamente
funcionalizado aln puede conservar
el lugar que debe tener dentro del
sistema total de control social.
Si sus principios son disponibles
segun el caso, perdera a largo plazo,
también ante los ojos de la poblacion
su fuerza de conviccién normativa y
su distancia moral frente al

9 Op. Cit. Pagina 66.
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quebrantamiento del derecho. El
derecho penal no puede sobrevivir
como un instrumento estatal de
soluciéon de problemas mas o
menos idéneo entre otros mas”. °

En conclusién, si bien es
cierto, el andlisis del fendmeno
criminal, de las nuevas formas de
criminalidad hacen necesaria
periédicamente la modificacion de
la base normativa (Derecho Penal),
también lo es que, debe tenerse
siempre presente que, larazén de
la existencia del ordenamiento
juridico ha implicado siempre un
elemento o motivacion finalista como
lo es la convivencia social, pero
bajo la proteccién de la persona ante
el abuso, el exceso, la desviaciéon
del ejercicio del poder. Tenerse
siempre presente que el garantismo,
mas que para protecciéon del
delincuente, ha sido concebido para
el resguardo del ciudadano honrado,
para el que no delinque y gque,
eventualmente podria por una u otra
razon estar sometido a
procedimiento penal.

El elemento teleoldgico en la
politica criminal.
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¢Para qué nos sirve la
politica criminal?, ¢cudal es su
finalidad?, la respuesta pareciera
obvia, como lo seria, que existiera
cada vez menos delincuencia pero,
desde una perspectiva
eminentemente técnica, diriamos
gue es mucho mas profunda: la
comprension de su elemento
teleolégico, si entendemos que la
politica criminal implica la
materializacién préactica, de las
prohibiciones contenidas en las leyes
penales, deberiamos reconocer,
ademas, que la misma deberia
buscar el equilibrio entre la eficiencia
entre la persecucion penal en el
marco de un sistema que respete
los derechos y libertades de la
persona.

Binder al pronunciarse con
respecto a la utilidad préctica, la
finalidad de la Politica Criminal, nos
lustra: “No obstante también existen
ciertos objetivos autonomos de la
politica criminal: ellos se relacionan
con los limites al poder penal y se
fundan en la necesidad de establecer
una politica criminal respetuosa del
ser humano. Por eso la politica
criminal tanto desarrolla como limita
la coercion penal. En la sintesis que

10 Op. Cit pagina 38
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se produzca entre las necesidades
de desarrollo del poder penal, la
politica criminal adquiere su
verdadera configuracion politica”. 10

Entenderiamos, de acuerdo
a estas reflexiones una proyeccion
finalista; en la medida que la politica
criminal nos asegure las respuestas
adecuadas para reducir los indices
delincuenciales bajo la
implementacién, primero, de las
decisiones normativas adecuadas,
las cuales como presupuesto de
razonabilidad deberian estar
esencialmente influenciadas en el
reconocimiento de que la razén de
ser, del ejercicio del poder, es el
ser humano a quien el Estado se
encuentra llamado, sobre todo, a
respetar y servir.

El individuo es titular de
garantias, ante el ejercicio del poder
punitivo del Estado, quien, ademas,
esta obligado a prestar proteccion,
tutela y resguardo al otro gran
protagonista del conflicto penal como
lo es la victima. No puede dejarse
de mencionar, en ese sentido,
ciertos cambios positivos, de
reciente inclusion, en nuestra
legislacion, positivos segln nuestra
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opinion, porque buscan devolver a
la victima ese rol protag6nico y
merecedor de proteccién, en el
ambito del Derecho Penal, fortalecer
los mecanismos de resguardo y
proteccién de sus derechos,
reencauzar el monopolio estatal de
castigar para tomar acciones
concretas que busquen, en la
medida de lo posible, regresar las
cosas al estado anterior al que se
encontraban antes de la comision
del hecho delictivo, esto obviamente
en beneficio del interés de la victima.

La victima ha encontrado
recientemente, desde la perspectiva
de las finalidades de la politica
criminal, niveles de proteccion, tutela
y defensa que, entendemos, habian
sido dejadas de lado cuando le fue
arrebatado en el devenir historico
su rol protago6nico de cara a la
prevencién y sancion del delito. Lo
anterior ha implicado la regulacién
legal, el establecimiento vy
fortalecimiento de entes relacionados
con la persecucion penal que deban
facilitar su acceso a la justiciay a la
reparacion de los males que son
consecuencia de la accion delictiva.
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La politica criminal y el ejercicio
de la Defensa Publica.

Defensa Publica y su papel
garantista en un estado
democratico y de derecho.

Siempre hemos dicho que,
la funcién de abogados y abogadas
de la Defensa Publica, va en busca
del equilibrio entre la eficiencia del
Derecho Penal y la proteccion de
los derechos de la persona. No
promovemos impunidad, buscamos
la potenciacion de la maxima: en un
Estado Democratico y de Derecho,
debe prevalecer la sumision de este
al ordenamiento juridico; ello implica
que, en el ejercicio del poder punitivo
del Estado, en cada fallo que se
dicta haya imperado la consideracion
del debido proceso, el respeto al
derecho de defensa, la legalidad
tanto en su &mbito sustantivo como
procesal entre otras garantias
penales.

Defensores y defensoras
publicos nos esforzamos, desde
nuestras particulares funciones, dia
a dia en luchar contra un sistema
gue responde a una politica criminal
definida en la que se ponderan como
resultados efectivos el aumento en
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el niumero de sentencias, la
disminucion de institutos
desjudicializadores, la prevalencia
de personas guardando prisién
(en caracter preventivo o con
sentencia firme). Muchas veces
sentimos frustracion porque
pareciera que estuviéramos arando
en el desierto, ya que, los
planteamientos técnicos,
fundamentados y congruentes son
desechados en resoluciones
carentes de sentido, y lo que es
méas grave adun, de una
fundamentacion adecuada.

Tenemos que entender que,
si bien es cierto, no somos
responsables de la falta de
funcionamiento del sistema si
tenemos un papel, por demas toral
e importante, en la definicion de la
politica criminal del Estado, y es
gue, ante la desazdn, la frustracion
y las desilusiones deberiamos de
considerar que de una u otra manera
hemos sido ese ultimo valladar ante
la anarquia y la negacion del Estado
de Derecho.

Aplicando el método légico
de razonamiento, de la supresion
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hipotética, tendriamos que
preguntarnos ¢qué habria pasado
si, por ejemplo, no se hubiese dado
la intervencion de defensores y
defensoras publicos ante la
imposicion de penas de muerte?,
en esta situacion, en particular, es
de mucha importancia recordar que
la actuacién por demas diligente y
profesional permitié enderezar una
politica criminal del Estado que,
atendiendo a razonamientos
fundamentados en la extirpacion del
miembro enfermo, promovian®! por
la eliminacion de determinadas
personas a través de fallos mas o
menos cuestionables.

Valga considerar en ese
sentido, que, ante el agotamiento
de los recursos internos, en todos
los casos en los que se condené a
la pena capital, los mecanismos
internacionales, de proteccién de
los derechos humanos, detectaron
errores judiciales de procedimiento
o de aplicacion de la ley sustantiva
que hacian el mérito necesario para
la revocacion de los fallos (basta un
vistazo a los distintos fallos de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos para corroborar esta

1 Santo Tomas de Aquino por ejemplo promovia: “De la misma manera que es conveniente y licito
amputar un miembro putrefacto para salvar la salud del resto del cuerpo, de la misma manera lo es
eliminar al criminal pervertido mediante la pena de muerte”.
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afirmacion). Estas declaraciones se
obtuvieron a través del trabajo tenaz
realizado, en el ejercicio de una
defensa, que no se dio por vencida
ante el valladar inexpugnable
(parecia en su momento), de una
politica criminal definida y que no se
encontraba en concordancia con un
sistema demaocratico de persecucion
penal.

La actuacion de la Defensa
Publica permiti6 que el sistema
interamericano de proteccién de los
Derechos Humanos declarara, en
casos concretos, vulneracion a los
derechos de la persona como parte
de una politica criminal de
“cumplimiento y ejecucién de la ley
penal”, en otras palabras,
vulneracion al debido proceso y/o
aplicacion de normas sustantivas
gue de una u otra manera incidian
en sentencias que, en su momento,
fueron sustentadas.

Tengamos por seguro que,
al igual que ahora, los defensores
y defensoras publicos se sintieron
frustrados, vivieron horas obscuras,
con la angustia y desaz6n que
provocaba estar convencidos que la
forma que se definia, interpretaba y
aplicaba el Derecho no era la
adecuada, no obstante, el resultado

]
Instituto de la Defensa Publica Penal

es el que ahora nos congratulamos
de comentar una politica criminal de
Estado que al final fue entendido,
por parte de quienes la definen, ha
desechado al menos por el momento
la pena capital como una forma de
efectivizar el poder disuasivo de la
pena.

No faltaran, a corto o
mediano, plazo las voces y acciones
concretas por poner en el debate la
aplicacion o no de la pena de muerte,
habria que estar preparado con
argumentos idoneos, légicos y
fundamentados en los frentes
legislativo, forense, académico y
practico para una nueva batalla, un
nuevo replanteamiento de ideas.

Otro ambito en el que se dejé
sentir, el accionar de la Defensa
Publica Penal, influyendo
sustantivamente en la definicion de
una politica criminal lo constituy¢ el
delito de posesidon para el
consumo y las practicas, por demas
ilegales, de las fuerzas de seguridad
con él relacionadas en lo que se
refiere al combate a la delincuencia.
Como recordaremos, hace algun
tiempo, una cantidad considerable
de la carga de trabajo estaba
directamente relacionada con esta
figura delictiva. Como defensoresy
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defensoras observamos, por demas
recurrente, el accionar de los
elementos de las fuerzas de
seguridad que implicaba las
simulaciones de flagrancias en las
gue “al hacer un registro superficial
en la bolsa del pantalén lado
derecho” se encontraba una
pequefia cantidad de sustancia que
se consideraba era droga.

De todos era sabido que el
accionar policial, en estos casos,
se caracterizaban por una “politica
criminal” de contencion de la
delincuencia en la que la actuacion

implicaba la detencién de
determinados sujetos de quienes,
se tenia conocimiento, podrian o
no dedicarse a actividades delictivas,
pero, ante la falta de investigaciones
objetivas y sustentadas les resultaba
mas facil, a las fuerzas de seguridad,
“plantar” droga para, en el peor de
los casos, tener guardando prision
por un minimo de tres meses al
detenido.

Constituye este otro ejemplo
por el cual afirmamos que la labor,
de la defensa publica, influyé
decisivamente en la reeorientacion
de una forma de actuar una manera
ilegal y anti técnica, si se piensa,
de reprimir el fenémeno criminal pero
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gue formaba parte de una politica
de Estado por que sus elementos
ejecutivos (efectivos de las fuerzas
de seguridad) la materializaban y
los cuadros de direccion y definicion
de la misma simplemente dejaban
pasar o en el mejor de los casos no
eran capaces de apreciar.

En este caso, como en el de
la pena de muerte, defensores y
defensoras publicos, insistimos en
denunciar ante los jueces de
garantias este anGmalo y aberrante
proceder, fueron afos de
frustraciones y de considerar en
ocasiones casi imposible de cambiar,
no obstante, el accionar adecuado,
la argumentacién y fundamentacion
pertinentes poco a poco hicieron
mella en el sistema judicial en el que
sus maximas autoridades terminaron
por aceptar esta realidad que la
simulacién de flagrancias, por el
delito de posesion, para el consumo
era consecuencia de ese poder de
disponibilidad que tenia la policia
con respecto a los plazos y falta de
control.

Primero, a través de la
instauracion de defensores publicos
en las comisarias, para proveetr,
desde los primeros momentos de la
aprehension, asistencia técnica al
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detenido y evitar, en su caso, la
simulacion de flagrancias vy, luego,
a través de la implementacion de
los juzgados de turno se tomaron
decisiones de politica criminal que
hicieron disminuir este tipo de
detenciones ilegales.

En la actualidad, insistimos,
también nos encontramos con otros
retos, con otras formas de
manifestacién (arbitraria), del
ejercicio del poder punitivo, que
suponen una burla a las garantias
penales ahora mas que nunca es
cuando se hace necesario el trabajo
profesional de defensores vy
defensoras publicas; un trabajo
técnico y personalizado, motivado y
motivador, que haga mérito y
fortalezca ese que hemos llamado
ltimo baluarte ante la definicion de
una politica criminal resultadista asi
como un poder punitivo que no
reconoce limites, en fin, una defensa
publica que participa directamente
en la definicion de una politica
criminal del Estado que tenga como
motivacion y finalidad en todo
momento la proteccion de la persona
y sus derechos, pero esto, en el
marco del respeto mismo a esos
derechos. Equilibrio entre efectividad
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y garantias penales eso es lo que
esperariamos, una defensa publica
gue haga mella en el desarrollo y
de la politica criminal del Estado.
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El Abogado Digital

“El mundo juridico, en una
paradoja de dificil comprensién, ya
gue se ha vuelto méas pequefio en
lo espacio-temporal e inabarcable
desde el punto de vista del
conocimiento normativo. El futuro
jurista se enfrenta a una economia
globalizada en el contexto regional.
Ello le obliga a trascender la tradicion
del Derecho puramente nacional y
embarcarse en la aventura de ser
un jurista global.”Este efecto domin6
gue viene de la influencia tecnolégica
de los grandes paises desarrollados,
ha llegado también a Guatemala,
afectando directamente a toda
persona relacionada con el ambito
juridico. Puede afirmarse que a la
fecha, es dificil encontrar un abogado
gue no posea un equipo de computo
gue sea el centro de trabajo
cotidiano.

El término “aldea global”,! es
de conocimiento publico. Gracias
al influjo de la tecnologia de

M.A. Sara Marisol Mejia Alburez

informatica y conocimiento (TIC)?
las distancias geograficas se han
reducido convirtiendo al planeta tierra
en un pequefio sitio al cual todos
acceden por medio de las
herramientas digitales vy
tecnolégicas. La influencia de la
tecnologia en las comunicaciones
ha llegado con fuerza a todos los
campos: la industria, el comercio, la
educacion, las profesiones. El
campo de la justicia no puede
abstraerse del influjo tecnoldgico, y
hoy se ve como en los tribunales,
pueden realizarse
videoconferencias, que permiten que
jueces puedan escuchar a detenidos
y a sus abogados aunque no se
encuentren presencialmente en el
tribunal.

Para “La tecnologia y el
Derecho no ha ido siempre de la
mano. Sin embargo ante el creciente
desarrollo tecnolégico, los abogados
nos hemos visto en la necesidad de

1 Aldea Global es un término que busca describir las consecuencias socioculturales de la comunicacion,
las cuales han ido evolucionando poco a poco hasta llegar a convertirse en un mundo sin barreras
donde todo se transmite en cuestion de segundos.

2 Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion.
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hacer uso de la informatica para
distintas actividades que van desde
hacer mas eficiente nuestro trabajo
hasta vincularnos y ofrecer nuestros
servicios de una manera mas
atractiva y moderna que se distancia
positivamente (aunque aun a
regafiadientes) del tradicional
conservadurismo y formalidad propia
de la profesion. Todo ello gracias a
innovadoras soluciones de
informatica juridica que cada vez se
convierten en herramientas
imprescindibles para poder trabajar
y a la generacion de nuevos
espacios dentro de Internet que nos
abren inmejorables oportunidades
de networking® y branding* de
servicios.” Seria interesante realizar
una visita de observacion a los
bufetes y oficinas juridicas para
determinar el grado de utilizacion de
tecnologia en la actualidad, aunque
debe reconocerse que se da el
conflicto generacional entre juristas
y estudiosos de la ley.
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Hay un abismo tecnoldgico,
entre la generacion anterior y la
generacion actual de abogados.
Las Universidades han influido de
manera determinante, ya que en el
periodo de formacién académica,
los estudiantes actuales
automatizan procesos y crean el
habito digital en sus tareas
cotidianas, convirtiendo en algo
comun y corriente el uso de toda
innovacién tecnolégica tanto en
hardware como en software. A los
abogados jévenes también les cabe
el término de “juristas tecnoldgicos
naturales”, ya que desde temprana
edad, aprenden a convivir con la
tecnologia en todos los &mbitos de
su habitat social, cultural y educativo.
No asi a los abogados adultos y
adultos mayores a quienes les cabria
el término de “inmigrantes digitales™,
ya que su formacion académica y
profesional se hizo con una
tecnologia totalmente diferente.

3 “Red de contactos” y hacer Networking como “acudir a actividades y eventos con el fin de incrementar
su red de contactos profesionales y buscar oportunidades de negocio”.

4 Anglicismo empleado en mercadotecnia que hace referencia al proceso de hacer y construir una
marca mediante la administracion estratégica del conjunto total de activos vinculados en forma directa
o indirecta al nombre y/o simbolo que identifican a la marca.

5 Son los que no nacieron con el uso de las TIC. Por ende, se les condiciona a que, la manipulacion
técnica de estas herramientas, sea mas lenta, y que, no sean capaces de pensar estos instrumentos

para el aprendizaje.
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La generacion anterior de
abogados, en sus oficinas, se
distinguian por tener a su
disposicion, infinidad de leyes y
libros juridicos en las estanterias,
los cuales se renovaban
constantemente para estar
actualizadas. Una oficina juridica,
fisicamente era muy sencilla. El
escritorio del procurador o
procuradora con su respectiva
maquina de escribir, el gran escritorio
del abogado, y si habia secretario-
escribiente, pues esta persona
también lucia su principal
instrumento de trabajo: la maquina
de escribir. En los archivos, una
gran cantidad de documentos
organizados en folders y carpetas,
ocupando un gran espacio de la
oficina; para los diferentes casos
gue se atendian, y por supuesto el
teléfono con su respectiva linea.

Pero las cosas han
cambiado. Latecnologia ha invadido
la oficina juridica, y no puede faltar
toda una serie de artefactos
tecnoldgicos. Entre ellos el
ordenador tanto de escritorio como
personal, la multimedia, el fax, el
Ipad, el smarthphone, el scanner, la
conexion a internet, video camaras
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de seguridad, entre otros, para los
abogados y su equipo de
colaboradores. Por supuesto, que
toda innovacion requiere inversion
econdmica y financiera. Los cambios
producidos son inmensos, pero los
resultados son evidentes. Las tareas
se han simplificado. La labor es mas
sencilla y rapida, y aunque
“representa el mismo rasgo o
caracter de monotonia, todo esto
conduce a que el profesional vea
atenuada su ocupacion juridica”

Los procesadores de textos
para la redacciéon y archivo de
documentos diversos, eran
impensables 25 6 30 afos atras.
Eran evidentes los errores de los
escribientes y mecandgrafos y habia
un espacio especial al final de los
documentos para “testar” y “salvar”
los errores y las equivocaciones
cometidas.

En la actualidad con los
medios tecnoldégicos modernos,
dichas equivocaciones apenas
tienen lugar. Hay un mejor trabajo,
con una presentacion excelente, sin
errores de redaccién y ortograficos
y en el menor tiempo posible. Es
mas, en todo ordenador de una
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oficina juridica, los abogados y sus
colaboradores, han organizado
archivos virtuales tanto en el disco
duro de su equipo, o discos externos,
como en la “nube informética”,® que
no solamente ocupan un espacio
fisico, minimo, sino que también
pueden ser utilizados para casos
similares, creando nuevos archivos
los cuales permiten eficiencia en el
proceso del trabajo y eficacia en el
producto. Sobre esto habria que
reflexionar profusamente, tomando
en consideracion la confidencialidad
y la secretitividad de los documentos
asi como la seguridad en su custodia
y guarda.

Para consultar las leyes, con
la tecnologia actual el abogado,
solamente debe saber buscar en la
internet y rdpidamente podra tener
cualquier ley, reglamento o
disposicion juridica que necesite,
actualizada y con las modificaciones
recientes.

Asi también, puede, en
cuestion de segundos, tener a la
vista, articulos relacionados de
casos de todas las especialidades
juridicas, tanto nacionales, como
internacionales, que le faciliten la
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fundamentacion tedrica y juridica
gue necesita para resolver los casos
a su cargo. “Se produce entonces,
un trabajo con menor posibilidad de
comision de errores y una mayor
garantia de una labor bien realizada”.

Lamentablemente debe
reconocerse la reticencia de algunos
abogados por aceptar la invasion
tecnoldgica a la oficina juridica.
Estos distinguidos juristas, se
resisten al cambio, porque poseen
paradigmas estaticos que no les
permiten arriesgarse a romper la
burbuja de comodidad en la que
tradicionalmente se han desenvuelto,
y consideran que es innecesario
innovar tanto la oficina, como la
forma de laborar.

Hay una sentencia popular
gue obliga a reflexionar acerca del
rol del abogado frente al avance de
la tecnologia. “Quien no se actualiza,
se fosiliza”. Eso permite inferir, que
se hace necesario innovar, porque
de lo contrario quien no lo haga se
ira convirtiendo en un fosil.

No se ha mencionado en
este articulo el surgimiento de las
redes sociales y su influencia en el

6 Nube Informatica. Se trata de un servicio que funciona a través de internet que permite a los usuarios
guardar informacion de cualquier tipo: musica, videos, en General y poderlos tener alojados en servidores
dedicados, es decir en equipos que siempre permanecen encendido las 24 horas del dia y los 365 dias

del afio.
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trabajo juridico. Redes Sociales: “
Son Plataformas de comunicacion
en linea que permiten a los
individuos crear redes de usuarios
gue comparten intereses comunes.
En sentido juridico, las redes sociales
son servicios de la sociedad de la
informacion, segun se definen enPor
medio de las redes sociales los
abogados interacttan y planten sus
problemas juridicos.. Pertenecen al
modelo de” redes sociales verticales
profesionales”, concebidas alrededor
de un eje tematico agregador, y su
objetivo es congregar o reunir a un
colectivo concreto, en torno a una
tematica definida.

Se han creado también foros
virtuales los cuales permiten a los
abogados interactuar para cooperar
y colaborar entre ellos para la
busqueda de soluciones a
problematicas comunes. De esa
manera, se estan creando nuevos
aprendizajes significativos,
contextualizados a las diversas
realidades sociales, culturales y
economicas. EIl habitat etéreo
permite el encuentro de
profesionistas juridicos situados en
diferentes lugares, aproximandolos
geograficamente y facilitando una
plataforma que sirve de encuentro
no solo al conocimiento académico

]
Instituto de la Defensa Publica Penal

y juridico, sino a la experiencia
juridica y al conocimiento empirico.

También los clientes se han
dejado subyugar por estos foros, y
hacen a un lado los antiguos
directorios telefénicos de la era del
papel y cada vez mas utilizan las
paginas web para contactar a los
profesionistas que convienen a sus
intereses personales. De esa forma,
los clientes ahorran tiempo y dinero
y agilizan procesos juridicos en favor
de sus intereses.

Las redes sociales en
Internet son grandes sistemas
perfectamente organizados de
relaciones entre individuos, que
permiten replicar y centuplican las
estructuras sociales existentes en
la vida real.

Las diferencias més notables
entre las redes sociales digitales y
las analdgicas o tradicionales son:
“la inmediatez, la cercania virtual el
alcance del mensaje.”En cuestién
de fracciones de segundo se puede
establecer comunicacion efectiva
con cualquier persona en cualquier
parte del planeta y trasladar el
mensaje que sea, aun libros y
grandes documentos., Facebook
representa el exponente mas notable
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de las redes digitales con mas de
300 millones de miembros en todo
el mundo, y cuyo numero de
usuarios aumenta cada afio en mas
de un 120%. Aunque existen otras
muy importantes como LinkedIn o
Twitter.

Cada una de estas redes
sociales se ha ido convirtiendo en
plataformas de calidad excepcional,
cada vez mas especializadas en
funcion de los intereses de los
usuarios. En tal sentido se pueden
encontrar redes adaptadas a
tematicas especificas, profesiones,
hobbies, intereses, entre otros;
segmentadas por grupos etarios
variados y diferenciados. El objetivo
es claro: crear comunidades virtuales
abiertas, publicas y aun privadas,
inclusive secretas. Es ahi donde se
vislumbran riesgos potenciales y
reales. Esa secretividad y el
surgimiento de especialistas en
informatica que se aprovechan de
las redes para organizar grupos
criminales de todo tipo,
sobresaliendo los pederastas y los
terroristas, quienes saben como
esconderse entre los millones de

7 Las redes sociales, plataforma de hechos delictivos.

en posicion de ser victima de delitos.
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usuarios y de comunidades virtuales,
con contrasefias de dificil acceso e
ingreso restringido a nuevos
miembros.

A la capacidad de
distribucion de la informacion se le
denomina capacidad viral o
“viralidad” y puede ser utilizada para
hacer llegar un mensaje sea éste
comercial, politico o de cualquier
tipo en cuestion de horas a millones
de personas. Las consecuencias
de la publicacién en Internet con
respecto a la de la distribucion en
papel son diametralmente distintas:
por un lado, Internet es capaz de
multiplicar el efecto viral y el alcance
de la comunicacion por una cifra
directamente proporcional al
beneficio buscado o el dafio no
esperado; por otro, las
consecuencias juridicas suelen estar
inteligentemente desniveladas,” en
las condiciones de uso de los
servicios -en este caso, a favor de
las redes sociales-, de tal forma que
éstos puedan hacerse tanto con los
datos personales de los usuarios
como con los derechos de
explotacion de las obras (imagenes,

El mal uso de las mismas puede poner al usuario
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videos, musica) que éstos suban o
alojen en sus plataformas. Las redes
sociales representan un excepcional
escaparate en el que el usuario
puede publicar lo que desee: muchos
lo utilizan como herramienta
profesional para la elaboracion de
su Curriculo Digital

Todo abogado debe estar
consciente no solamente de los
beneficios de las redes sociales.
Debe considerar desde la
perspectiva opuesta, los riesgos que
éstas conllevan: La publicaciéon de
fotografias lleva a perder
inmediatamente el control sobre su
privacidad. El anonimato ha dado
lugar a un uso constante y repetido
por organizaciones criminales de
pederastas y terroristas. Resulta
complicado tener la certeza de estar
conversando a través de una red
social con una persona cuyo perfil
se corresponde fielmente a la
realidad.

La suplantacion de identidad
estd a la orden del dia. El sector
mas vulnerable y propenso a
desnudar su intimidad en las redes
sociales es el de los menores de
edad, con la ignorancia de padres,
tutores y profesores. EI mayor peligro
lo representan las aplicaciones

ﬂ

externas a la red que proponen al
usuario una serie de mejoras o
informacion estadistica Gtil, para lo
cual tan sélo deben introducir su
usuario o contrasefia de la red social.

Uno de los objetivos de este
articulo lo constituye el hecho de
motivar a los distinguidos
profesionales de la ley, para que se
interesen por adaptar la tecnologia
al trabajo cotidiano. En tal sentido,
a continuacidon encontraran
propuestas sencillas e inteligentes
para tomarlas y aplicarlas en la labor
tanto en bufete, como en otras
instancias juridicas.

La organizacion es
fundamental para un abogado. Las
exigencias del campo laboral nos
enfrenta al desafio de las tareas
multiples y simultaneas, asi como la
presencia en tribunales y visitas a
lugares lejanos, distantes de la
oficina, a la vez controlar su vida
privada puede ser algo agotador.
Afortunadamente, existen
aplicaciones disefiadas para la
organizacion y que ésta sea efectiva
y facil. He aqui tres apps que le
ayudaran a mantenerse organizado,
tanto en el &mbito profesional como
en el personal.
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Triplt:® Para las
personas que se movilizan con
frecuencia Triplt es la forma perfecta
de organizar cada uno de estos
viajes. Esta app practica y gratuita
le permite crear itinerarios y horarios,
ademas de proporcionarle mapas y
predicciones del tiempo para
cualquier ubicacion dada. Puede
incluso utilizarla para realizar
reservas en hoteles restaurantes o
Universidades segun sea el caso.

reQuall:® Consiste
en una lista digital de tareas, como
una agenda, con una diferencia. El
abogado envia un e-mail, mensaje
de texto, mensajeria instantanea o
llame a reQall con cualquier tarea
futura o reunion que vaya a tener, y
la aplicacién analizara esta
informacion para actuar como un Util
servicio de recordatorio. Ademas
como un plus: cuando se encuentre
dentro de un sitio en particular, por
ejemplo, tribunales, le recordara de
las tareas que necesita llevar a cabo
en las proximidades de esa
ubicacién, y agrupara para su
comodidad tareas y reuniones que
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tengan lugar en ubicaciones
cercanas. reQuall es una app
gratuita, disponible para usuarios de
cuentas gratuitas y premium.

Cozi:1% Todos los
profesionistas de las ciencias
juridicas sufren luchando por
organizar su vida diaria de manera
gue encaje con sus compromisos
de trabajo. Cozi es una app gratuita
de calendario compartido disefiada
para ayudar a las familias a
conseguir exactamente eso. No sélo
podra mantenerse al dia de los
planes de su familia, sino que incluso
puede enviar listas de tareas a otros
— perfecto para cuando necesite
guedarse un poco mas de la normal
en la oficina.

En Conclusion. El concepto
de “Aprendizaje Permanente”,1! ha
llegado al campo juridico laboral.
Ni bien se ha terminado de aprender
algo, y ya se esta invadido por
nuevos conocimientos de todo tipo,
especialmente tecnoldgico. No se
puede cerrar los ojos a la realidad.

8 https://itunes.apple.com/us/app/tripit-travel-organizer-free/id311035142?mt=8

9 http://www.macworld.com/product/81380/reqall.html

10 http://www.cozi.com/

11 se considera actualmente un proceso continuo, que no termina en la escuela o la Universidad, sino
que se desarrolla de forma ininterrumpida a lo largo de la vida profesional.
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La Tecnologia ha llegado, y
no pidié permiso. Entonces hay que
adaptarse y ponerle buena cara. De
otra manera, la sociedad lanzara
una mirada de reproche sobre Usted
y poco a poco, lo ird expulsando del

juego.
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El liderazgo del defensor publico
en su ambiente juridico

M. Sc. Maria Eugenia Sandoval M. de Paz

De acuerdo cémo el defensor
publico lidere en su ambiente de
trabajo, como atienda a los usuarios,
asi serd como ir4 dando a conocer
la Institucion, brindando un buen
servicio, ayudando a los mas
desprotegidos. Por lo que a
continuacion se presenta una de
tantas definiciones del Liderazgo de
Servicio:

Es aquel que pone atencién
en el desarrollo y crecimiento de su
equipo, desde sus compafieros hasta
sus usuarios, (Greenleaf 1970).

El defensor publico debe
estar convencido que la defensa de
las normas de conducta, son una
verdadera responsabilidad y que la
conducta que en un momento dado
refleje hacia los usuarios debe ser
siempre de compromiso y lealtad.

Por eso es muy importante
que el lider defensor trabaje para
crear y mantener una cultura de
responsabilidad compartida, para
asegurar que su conducta refleje
altos estandares éticos.

Crear ambientes seguros

El defensor publico tiene el
deber de tratar a todos los
integrantes y usuarios de la
Institucién de manera justa 'y con
profundo respeto. Deberé tener
siempre en cuenta la no
discriminacion basada en la raza,
religion, color, edad, género,
discapacidad fisica o mental,
ideologia politica.

Servicio hacia la poblacién
mas vulnerable

El defensor publico tiene la
responsabilidad con los
usuarios, este compromiso debe
estar muy profundamente
enraizado en sus valores, porque
es la reputacion de la Institucion
la que esta en juego, y que de
ello depende construir con
nuestros usuarios relaciones
soélidas, esto es indispensable
para el éxito del servicio que
brinda el defensor.
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» Crear confianza con el
usuario
El defensor publico no
debera permitir jaméas que se
divulgue la informacién
confidencial que maneja en su
lugar de trabajo, el uso indebido
de la misma es totalmente ilegal
y las consecuencias podrian ser
muy graves.

El potencial de liderazgo
determina la capacidad de
dirigir

Si el defensor publico desea
saber qué resultados tendra un
proyecto dentro de su ambiente
laboral, basta que observe el
potencial de las personas que estan
a su cargo. Para ejercer un buen
liderazgo, se necesita de personas
valerosas que estén dispuestas a
arriesgar su prestigio, en medio de
un mundo globalizado y totalmente
competitivo.

4 . , . N\
“No sirven los lideres que fingen

no tener miedo, porque el
miedo es contagioso. Se
requieren hombres y mujeres

valientes para guiar una
empresa’.
C - Nelson Cubldes/_)
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Ser valeroso es tener
disposicion para vencer cualquier
temor, aun en los momentos
adversos. El valor es todo lo contrario
a la timidez, ademas de valentia el
liderazgo requiere de mucho
esfuerzo y responsabilidad y esto
no es mas que mantener una
disciplina y hébitos que ayuden a
moldear el caracter para desarrollar
capacidades excepcionales, que se
pondran al servicio de los més
necesitados.

Se puede decir que el
liderazgo es saber influenciar, porque
siempre se estd influenciando en las
decisiones de las personas que se
tienen alrededor. También el
liderazgo es la capacidad de
impulsar a otros a que entreguen lo
mejor de si mismos y brinden un
buen servicio.

Lo mas importante es dirigir
y servir. Un Jefe es un servidor. El
rango jerarquico ni concede
privilegios, ni otorga poder. Impone
"solo" el peso de TODA la
responsabilidad”. (Stern 2002).
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El defensor publico debe
basar su liderazgo en valores

“La diferencia esencial entre un
gran lider y un amo peligroso
es el vital ingrediente del
caracter moral”

C. Levicki

Z /]
\_ J

Los valores son creencias,
principios intrinsecos que
proporcionan un encuadre ético a la
organizacion. (Barroso 2000).

La lealtad con el usuario, la
honestidad en el servicio, el
comportamiento ético y el respeto,
es el conducta que debe mantener
el defensor publico, es decir que
debe siempre actuar con un alto
grado de moralidad. Para Yarce
(2006) en las organizaciones de hoy
dia existen muchos lideres sin
valores que con valores. Segun el
autor, basta con que desarrollen
habilidades fisicas, emocionales,
cognoscitivas, de imagen para que
tomen el poder, influencien en sus
seguidores y se proclamen “lideres”
lo hacen mas por la popularidad que
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consiguen que por el bien que
pudieran realizar por los demas.

Mientras que, (Covey 2002),
plantea que el liderazgo basado en
valores y tendra como consecuencia
un buen , porque éste tipo de lider
puede enfrentar situaciones dificiles
tomando siempre en cuenta sus
valores.

Algunos estudiosos del
liderazgo basado en valores
aseveran que quienes lideran en
base a valores, fomentan las virtudes
morales cuando buscan cambiar las
actitudes y conducta de sus
seguidores. Todo lo contrario sucede
con los lideres inmorales que
aprovechandose de su "carisma"
dirigen a sus seguidores hacia sus
fines egoistas y despéticos. Por lo
que los lideres morales (defensores
publicos) deben poner su carisma
al servicio de la sociedad,
especialmente de los mas
desprotegidos.

¢, Como motivar al equipo de
trabajo?

Como dice (Manzanilla 2015)
“la motivacion, el amor por el trabajo
y la pasion por ir a la oficina cada
dia depende del lider”
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Se puede ver en el ambiente
laboral, departamentos y unidades,
equipos completamente motivados,
mientras que otras dependencias
transmiten desilusién, aburrimiento,
carencia de deseo de trabajar, la
diferencia finalmente esta en el
liderazgo que ejerce el jefe.

A continuacién se presentan
cuatro comportamientos que podrian
estar afectando la motivacion en el
area laboral.

a) Destruccion del sentido de
certeza:

En toda organizacion lo
importante es la certeza del
lider, cuando éste genera
incertidumbre,
automaticamente destruye
la motivacién y la pasion por
la Institucién, ¢cémo genera
el lider incertidumbre?

1. Falta de integridad:
Realizando acciones graves,
tales como utilizar activos de
la Institucién para beneficios
personales.

2. Falta de toma de
decisiones: Cuando no
sabe tomar decisiones
oportunas, destruye el
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sentido de certeza del lider,
los seguidores se sienten
confiados cuando el lider
sabe tomar decisiones a
pesar de no tener toda la
informacién a mano.

3. Falta de constancia: El
cambio de parecer cada dia
con respecto a las
actividades que debe realizar
el equipo, muestran que no
saben realmente a donde
quieren llegar.

4. Falta de consistencia en
sus reacciones: El lider que
no sabe manejar su
inteligencia emocional,
destruye el sentido de
certeza en su ambiente
laboral.

b) Destruccion del sentido de
completitud:

Los colaboradores necesitan
completar sus tareas, todos
desean sentirse realizados
en sus labores, sentir la
satisfaccion de ver finalizado
su trabajo.

Los lideres—jefes que
continuamente cambian los
proyectos, trasladan
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personas de una actividad a
otra, dejando las actividades
sin finalizar, destruyen la
motivacion al trabajo.

c) Destruccion del sentido de
confianza:

El lider, tiene el poder de
construir la confianza de sus
colaboradores en si mismos
0 bien de destruirla, aquél
lider que genera duda en la
capacidad de sus
colaboradores, construira
organizaciones mediocres y
desmotivadas; en cambio,
cuando sabe reconocer las
habilidades, brindarles
retroalimentacion (feed back)
positiva y orientarlos en su
crecimiento, creara
organizaciones motivadas y
leales.

d) Destruccion del sentido de
comunidad:

Un lider que dentro del
ambiente de trabajo, permite
la negatividad y el chisme,
destruye la motivacion.

El lider debe ser cuidadoso
de la cultura organizacional,
debe comunicarla y lograr
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que todos la vivan, para lo
cual debera establecer
normas que deberan
cumplirse.

¢Coémo debe manejar la
inteligencia emocional
el defensor publico?

* ¢, Qué son las emociones?

Daniel Goleman, entiende emocién
como: “Un sentimiento que afecta a
los propios pensamientos, estados
psicolégicos, estados bioldgicos y
voluntad de accion”

e ;Qué es inteligencia emocional?

Es la capacidad de reconocer
nuestros propios sentimientos y los
ajenos, de motivarnos y de manejar
bien las emociones, en nosotros
mismos y en nuestras relaciones.
(Goleman 1995)

Como defensor publico ¢dénde
debe usar la inteligencia
emocional?:

- En el trabajo.

. En el desarrollo personal
de las personas.
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. En toda relacion del ser
humano.

. En la crianza y educacioén
de los hijos.

Ventajas de la inteligencia
emocional

. Comunicacion eficaz.

. Bienestar consigo mismo y
el entorno.

. Muy buen ambiente
laboral.

. Motivacion puesta al
servicio de metas.

. Mejora en trabajo de
equipo.

. Relaciones efectivas con
los clientes.

Un buen defensor publico
es aquel que nunca pierde el control,
se enfrenta a sus luchas,
olviddndose de sus problemas
personales y confia completamente
en si mismo. También se distingue
por saber escuchar a los suyos y
por mantener una buena
comunicacion.
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El liderazgo es una
capacidad que todos deben
potenciar, porque en cualquier
momento tendran la oportunidad de
ponerla en préctica; por lo tanto, es
necesario que tengan en cuenta las
implicaciones que la inteligencia
emocional tiene que jugar. Para un
defensor publico la inteligencia
emocional es esencial para el éxito.

Segun Goleman (1995) hay
cinco elementos principales de la
inteligencia emocional:

. Conciencia de si mismo.
. La autorregulacion.

. Motivacion.

- Empatia.

. Las habilidades sociales.

Cuanto mayor sea la
capacidad del lider para administrar
cada una de estas areas, mayor
serd su inteligencia emocional.

1. Conciencia de si mismo:

El defensor publico al ser
consciente de si mismo, siempre
sabra como se siente, sabréa
cOmo sus emociones y sus
acciones pueden afectar a las
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personas que se encuentran a 4. Empatia:

su alrededor. Ser consciente de
si mismo, ayuda a tener una
imagen clara de las fortalezas
y debilidades, lo que lleva a un
comportamiento de humildad.

2. Autorregulacion:

El defensor publico que se
autorregula eficazmente,
dificilmente ataca verbalmente
a las personas, tampoco toma
decisiones a la ligera, siempre
es prudente tomando en cuenta
sus valores.

La autorregulacion es lo que
ayuda a mantener el control.
Este elemento de la inteligencia
emocional, cubre también la
flexibilidad y el compromiso de
un lider con la responsabilidad
personal. (Goleman 1995)

Para los defensores publicos,
tener empatia es primordial para
la realizacidon de su ejercicio
laboral, debido a que se
relacionan con el publico en
general, lo cual repercutira en
un trabajo de servicio exitoso.
Los lideres con empatia tienen
la capacidad de ponerse en la
situacion de otra persona.

Siendo empaticos pueden
apoyar a las personas de su
equipo a desarrollarse, desafian
a otros que estan actuando
injustamente, dan una
retroalimentacion constructiva,
y escuchan a los que los
necesitan.

Si quiere ganar el respeto y
la lealtad de los demas, debe
ser empatico.

K Z

3. Motivacion:

Un lider auto-motivado
trabaja en forma constante
encaminado hacia sus objetivos,
posee estandares altos para
realizar con calidad su trabajo.

5. Habilidades sociales:

Los defensores publicos que
logren dominar las habilidades
sociales de la inteligencia
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emocional, seran grandes
comunicadores. Seran igual de
abiertos a escuchar malas
noticias, asi como buenas
noticias, seran expertos en
apoyar a los suyos y a todas
aquellas personas que les
soliciten su ayuda.
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Delitos de peligro abstracto como forma de
adelantamiento de la culpabilidad

La teoria del delito como un
método de analisis de la conducta
humana, en una forma secuencial
establece que para configurar la
existencia de un delito debe existir
inicialmente una conducta humana
de accidn u omision, voluntaria que
encuadre en alguno de los tipos
penales establecidos en la ley
sustantiva (conducta tipica), ademas
causar un resultado lesivo o poner
en peligro el bien juridico tutelado.
En esta forma se abarcan los
conceptos conducta tipica y
antijuridica, desde luego que no
existan causas de justificacion.

En ese orden de ideas, el
siguiente elemento a analizar sera
la culpabilidad desde un punto de
vista dogmatico como un reproche
al autor de una conducta tipica y
antijuridica, siempre y cuando éste
pueda comprender su conducta y
determinarse por ella, poseer un
desarrollo adecuado de su facultades
fisicas y mentales, que conozca la
norma juridica y la comprenda,

Dr. José Gustavo Girdn Palles

finalmente no deben existir causas
de inexigibilidad o de inculpabilidad.
Si carece de alguno de estos
presupuestos no habra culpabilidad
y por lo tanto no se configura el
concepto delito para la imposicion
de una pena, excepto los casos en
donde por ausencia del elemento
capacidad de culpabilidad o
inimputabilidad, se podra juzgar a
la persona por el procedimiento
especifico para la imposicién de una
medida de seguridad y correccion.

En este sentido hay delito
con la concurrencia de los elementos
que configuran el concepto analitico
del delito y el siguiente paso sera
graduar la culpabilidad para la
imposiciéon de la pena, o la
necesidad de una medida de
seguridad y correccién y asi procurar
la prevencién especial y general en
el condenado.

En el caso de imposicion de
penas, vea el lector los pasos
necesarios para llegar a la
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culpabilidad, no obstante desde hace
algunos afios ha venido en desarrollo
el adelantamiento de la culpabilidad,
otros autores se refieren al
adelantamiento de la punicion, pero
en ambos casos hay salto o no se
toma en cuenta la antijuricidad
material por no haber un dafio
efectivo al bien juridico, y en unos
casos ni siquiera peligro para el
mismo. El adelantamiento de la
culpabilidad se puede observar en:
a) la puniciéon de los actos
preparatorios por ejemplo, los tipos
penales de conspiracion vy
asociaciones ilegales; b) la tentativa,
y, €) los tipos penales de peligro.

Los tipos penales segun la
intensidad del ataque al bien juridico
se pueden clasificar en delitos de
resultado y delitos de mera actividad.
En los primeros hay un dafo
efectivo o lesion al bien al bien
juridico, o casos en los que no ha
ocurrido una afectacion sobre el bien
objeto de proteccién juridico penal,
pero éste se ha puesto en peligro,
dogmaticamente se penaliza
precisamente la puesta en peligro
gue el agente ha ocasionado sobre
el mismo, nos referimos dentro de
este primer grupo a los tipos de
peligro.
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Por ejemplo, el tipo penal
Abandono de nifios y de personas
desvalidas: “Quien abandonare a
un nifio menor de diez afios, 0 a una
persona incapaz de valerse por si
misma, que estuviere bajo su
cuidado o custodia sera sancionado
con prisién de seis meses a tres
afos. Si a consecuencia del
abandono ocurriere la muerte del
abandonado, la sancién sera de tres
a diez afios de prision. Si soélo se
hubiere puesto en peligro la vida del
mismo o le haya producido lesiones
la sancion sera de tres meses a
cinco afos de prision.” (Articulo 154
Caodigo Penal). En este tipo penal,
la conducta consiste en abandonar
a un nino menor de diez afos, o0 a
una persona incapaz que estuviere
bajo el cuidado o custodia del autor.

El bien juridico es la vida o
integridad de las personas, por lo
gue el deber juridico consiste en
cumplir con el deber de cuidado o
custodia con las personas que indica
el supuesto. Hay resultado de dafio,
si como efecto del abandono ocurra
la muerte o se produzcan lesiones
en la persona abandonada, y
resultado de peligro cuando como
consecuencia de la conducta tipica
se ha puesto en riesgo su vida la
vida del sujeto pasivo.
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Estos tipos penales tienen
su fundamento en el adelantamiento
de proteccion a bienes esenciales
como la vida, la integridad personal,
la salud, etcétera. En el segundo
grupo, los delitos de actividad o
mera actividad basta con realizar
la conducta prohibida para que el
autor sea penalizado aunque no
haya lesion o puesta el peligro
concreto al bien juridico, por ejemplo,
los delitos de posesion de cantidades
minimas de drogas, armas
prohibidas, municiones prohibidas,
pornografia infantil.

1. Los tipos de peligro y la
dogmaética penal

Los tipos de peligro son
aquellos en donde el bien juridico
se pone en una situacién de riesgo,
y en consecuencia de penaliza la
conducta del autor. Para comprender
los tipos penales de peligro, es
necesario entender el concepto
peligro que de una forma general es
la mayor o menor probabilidad de
un resultado dafoso, de mas o
menos elevada posibilidad de su
produccion, en donde el bien juridico
se encuentra en una situacion de

ﬂ

riesgo, incontrolable por el sujeto
gue realiza la conducta. “El bien
juridico se encuentra en una
situacién en que su lesion no puede
ser evitada con seguridad a través
de los medios normales, en la que
se deja la existencia del bien juridico
a merced del curso causal que el
sujeto ya no puede controlar”
(Rodriguez, Teresa, 2004: 57)

2. Responsabilidad penal en los
delitos de peligro

Como elementos del tipo
sistematico subjetivo encontramos
el dolo y la culpa. El dolo como
conocimiento y voluntad de realizar
el tipo objetivo, en los delitos de
peligro sera un dolo de peligro, en
donde el elemento intelectual es el
conocimiento de los elementos
descriptivos o normativos del tipo,
por ejemplo conciencia de la
concreta peligrosidad de su
actuacion como adelantar o rebasar
en curva, y en el elemento volitivo
el querer, aceptar o conformarse con
el peligro.

Los tipos de peligro dolosos,
se pueden analizar con la
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clasificacion tripartita del dolo (dolo
directo de primer grado, dolo directo
de segundo grado o de
consecuencias necesarias, y dolo
eventual).

Los delitos de peligro
culposos, suponen una puesta en
peligro por descuido sin decision o
voluntad de poner en peligro,
admiten imprudencia inconsciente
con una actuacion peligrosa
descuidada por inadvertencia del
peligro respecto de lalesiony de la
puesta en peligro. Y en la
imprudencia consciente hay
duplicidad del peligro, por admitir la
posibilidad de un resultado peligroso
para el bien juridico pero el autor
confia en su habilidad para evitarlo.

Hay tipos penales como el
de Contaminacién Industrial que
admite responsabilidad dolosa o
culposa: “Se impondra prision de
dos a diez afios y multa de tres mil
a diez mil quetzales, al Director
Administrativo, Gerente, Titular o
Beneficiario de una explotacién
industrial o actividad comercial que
permitiere o0 autorizare, en el
ejercicio de la actividad comercial o
industrial, la contaminacion del aire,
el suelo las aguas, mediante
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emanaciones toxicas, ruidos
excesivos , vertiendo substancias
peligrosas o desechando productos
que puedan perjudicar a las
personas a los animales o
plantaciones.

Si la contaminacion fuere
realizada en una poblacion o en sus
inmediaciones, o afectare
plantaciones o aguas destinadas al
servicio publico se aumentara el
doble del minimo y un tercio del
maximo de la pena de prision.

Si la contaminacion se
produjere por culpa se impondra
prision de uno a cinco afos de multa
de mil a cinco mil quetzales.

En los dos articulos
anteriores la pena se aumentara en
un tercio si a consecuencia resulta
una alteracion permanente de las
condiciones ambientales o
climaticas”. (Articulo 347 “B” Cadigo
Penal) En este tipo penal
inicialmente el bien juridico es la
salud colectiva, pero después se
amplia al medio ambiente y en
ambos casos se trata de bienes
colectivos o difusos, bienes que
regularmente tutelan los tipos de
peligro.
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3. Clasificacion de los tipos de
peligro

Tradicionalmente estos tipos
penales, se clasifican en tipos de
peligro concreto y tipos de peligro
abstracto, “En los primeros el tipo
requiere la concreta puesta en
peligro del bien juridico: el peligro
es el resultado tipico. En los de
peligro abstracto, por el contrario se
castiga una accién “tipicamente
peligrosa” o peligrosa “en abstracto”,
en su peligrosidad tipica, sin exigir
gue en el caso concreto se haya
puesto efectivamente en peligro el
bien juridico protegido” (Rodriguez,
Teresa, 2004:30)

Aunque en los Cédigos
Penales o leyes penales especiales
aparecen con el nombre de delitos,
0 algunas tratadistas se refieran a
delitos en vez de tipos penales, la
diferencia es el plano normativo y el
nivel factico. Tipos penales la
descripcion de la conducta prohibida
realizada por el legislador en una
norma juridica penal, mientras que
el delito se refiere al nivel factico
después analizar la conducta por
medio de la teoria del delito, por
ejemplo el razonamiento sobre la
existencia del delito que hacen los
jueces en el articulo 386 del Cédigo
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Procesal Penal en la deliberacion
como tribunal de sentencia colegiado
0 unipersonal. No obstante para
efectos de este tema, tipo penal o
delito abarcan la misma idea.

Para Lucas Yancarelli
(2001:3) " Los delitos de peligro
abstracto son conductas tipificadas
por el legislador y definidas en base
a estadisticas generales que las
presentan como presuntamente
peligrosas por variadas razones ante
la sociedad en su conjunto, pero que
no lesionan el bien juridico individual
o colectivamente considerado, ni lo
colocan en peligro evidente, ni tienen
una victima definida, adelantando
de ese modo el poder punitivo del
estado con criterios de politica
criminal prevencionales de otras
conductas mas graves, es decir al
estadio previo de estas, que
hipotéticamente sucederian si no se
atacaran penalmente y previamente”.

Hay adelantamiento de la
responsabilidad penal y en
consecuencia de la punicion, porque
el Estado pretende prevenir
resultados dafiosos para bienes
juridicos, con base a estadisticas
que al final solo reflejan la existencia
de un Derecho Penal Simbdlico que
aspira a dar una sensaciéon de
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confianza al ciudadano, pero que no
disminuye la criminalidad que trata
de evitar. Por esa razon, mas
adelante se tratara el tipo penal de
Portacion llegal de Arma de Fuego
de uso Civil y/o Deportivo.

Aungue para el profesor Radl
Zaffaroni, (2009:10), el peligro
abstracto es una invencion toda vez
gue no hay afectacion al bien
juridico. “No existe ofensa al bien
juridico en caso de posibilidad de
peligro (peligro de peligro o peligro
remoto), que en la tentativa llevaria
a un peligro remotisimo, tampoco
cuando el peligro se pretende
presumido juris et de jure. Por ello
no hay ofensa por peligro abstracto,
y no es valida la distincion entre
peligro concreto y abstracto: todos
los peligros tipicos deben ser
concretos o no son peligros”.

En los delitos de peligro
abstracto hay vulneracion al principio
de ofensividad vy constituyen
expresién de un Derecho Penal
autoritario. En ese orden de ideas,
el resultado de peligro en los delitos
de peligro abstracto es de muy
remota o lejana produccion y lo que
se castiga no es la conducta de
poner en peligro al bien juridico, sino
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la desobediencia a la norma, sin la
existencia de antijuricidad material.

4. Juicio de peligro

Para establecer si peligro es
concreto o abstracto, es importante
realizar un juicio de peligro desde la
perspectiva de la conducta de
accion u omision ex ante o
peligrosidad de accion, y después
de realizada la accion ex post o
resultado de peligro, que en todo
caso es la base para establecer el
curso causal de la conducta con el
resultado, por ejemplo, con los
criterios de la imputacion objetiva
hay ex ante en la creacién de un
riesgo permitido, e imputacion del
comportamiento cuando ese riesgo
permitido haya producido un
resultado que consista ex post en
un peligro para el bien juridico
(imputacion de del resultado de
peligro.

“El juicio de peligro coincide
basicamente con el juicio de
previsibilidad objetiva. Se trata de
un juicio ex ante, pues ex post si el
resultado no se ha producido es
porque no concurrian las
condiciones necesarias para ello. La
accion no era peligrosa.
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El juicio ha de ser realizado por una
persona inteligente (el juez),
colocada en la posicién del autor,
en el momento del comienzo de la
accion y teniendo en cuenta todas
las circunstancias del caso concreto
cognoscibles por la persona
inteligente, mas las conocidas por
el autor (saber ontoldgico) y la
experiencia comun de la época sobre
los cursos causales (saber
nomologico). Si la produccién del
resultado aparece como no
absolutamente improbable la accion
era peligrosa”. (Cerezo Mir, José,
2002:49)

5. Caracteristicas de los delitos
de peligro abstracto

5.1. Constituyen una presuncion
de peligrosidad en contra del
imputado creado por el legislador
(iure et de iure). Es por ello que
en éstos delitos procesalmente
no se permite acreditar el
resultado de peligro, a diferencia
de los delitos de peligro concreto
gue admiten prueba en contrario
bajo la presuncién iuris tantum,
el autor puede probar, en el caso
concreto, que el resultado de
peligro requerido por la norma
no se verificd, siendo la figura
en ese caso atipica.
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Un ejemplo sera el tipo penal
de Responsabilidad de
Conductores (Art. 157 Codigo
Penal), en el segundo supuesto
refiere la conduccién de
“vehiculo de motor con
temeridad o impericia manifiesta
o en forma imprudente o
negligente, poniendo en riesgo
o peligro la vida de las personas,
su integridad o sus bienes o
causando intranquilidad o
zozobra publicas”. Aqui la accion
tipica consiste en la conduccion
temeraria y resultado tipico es
poner el riesgo o peligro la vida
de las personas. Aunque la
redaccion del bien juridico refiere
a una colectividad (vida de las
personas) basta con que se
ponga en peligro una vida para
gue se configure el resultado que
es el peligro.

Los delitos de peligro abstracto
no admiten prueba en contrario,
no permiten que el autor acredite
el resultado bajo la presuncion
iure et de iure, basta con la
realizacion de la conducta para
su consumacion. EIl primer
supuesto del tipo penal en
cuestion, se refiere a conducir
“un vehiculo de motor bajo
influencia de bebidas alcohdlicas
o fermentadas, farmacos, drogas

99



toxicas o estupefacientes”, la
accion tipicamente peligrosa es
conducir el vehiculo bajo el
efecto de bebidas alcohdlicas o
de drogas sin que exista un
resultado que en el presente
caso seria poner en peligro las
vida de las personas. Se castiga
la accion tipica por la violacion
del precepto penal propiamente
dicho. En todo caso no se debe
confundir la prueba en contrario
del resultado de peligro con la
prueba de alcoholemia para
acreditar los niveles altos de
consumo de licor que son dos
aspectos diferentes. En ese
sentido desde 1969 el “X
Congreso de la Asociacién
Internacional de Derecho Penal,
en las conclusiones, entre ellas
leemos que la seccion primera
considera: (...) que el sistema
de peligro presunto debe ser
atentamente dosificado y debe
admitir la posibilidad legal de una
prueba contra esa presuncion”
(Rodriguez Devesa, 1969:275)

5.2. No producen un resultado
de lesion o resultado de peligro
y los bienes que protegen son
generalmente difusos e
imprecisos por no tener una
victima definida, el Estado en el
ejercicio del poder punitivo
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adelante la culpabilidad como
prevencion de otras conductas
mas graves es un plano de
respuesta anticipada que pueden
0 no suceder. Por ejemplo que
con portar ilegalmente una arma
de fuego de uso civil y/o
deportivo, se pueda quitar la vida
a alguna persona. Que con
portar cantidades minimas de
droga se pueda afectar la salud
colectiva de la sociedad, en
ambos ejemplos para prevenir
la muerte de personas o la salud
colectiva como lesién muy
remota a los bienes juridicos
antes descritos.

5.3. Hay adelantamiento de la
culpabilidad, pues considera a
las conductas reguladas como
delitos de peligro abstracto actos
preparatorios para la comision
de otros delitos, y son el reflejo
de un Derecho Penal Simbdlico
porque brinda una impresion de
consoladora protecciéon a la
sociedad, aunque no disminuya
la criminalidad. Se criminalizan
las posesiones de objetos
peligrosos para el legislador
como la posesion para el
consumo o0 la portaciéon de
armas de fuego de uso civil y/o
deportivo.
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5.4. Se sanciona la
desobediencia de la norma, pues
se excluye el dafio efectivo al
bien juridico protegido, se
prescinde de resultado de
peligro, se criminaliza la mera
actividad sin producir un peligro
concreto. Es por ello que los
delitos de peligro abstracto son
delitos de mera actividad en
donde con solo realizar la
conducta prohibida se tiene por
consumado el delito, pues basta
solo con la contradiccion de la
conducta realizada con lo
establecido en la norma penal,
antijuricidad formal.

6. El tipo penal portacién ilegal
de arma de fuego de uso civil
deportiva

Se regula en el articulo 123
de la Ley de Armas y Municiones.
“Portacion ilegal de armas de fuego
de uso civil y/o deportivas. Comete
el delito de portacion ilegal de armas
de fuego de uso civil y/o deportivas,
quien sin licencia de la DIGECAM o
sin estar autorizado legalmente porte
armas de fuego de las clasificadas
en esta Ley como de uso civil,
deportivas o de ambas clases. El
responsable de este delito sera
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sancionado con prisién de ocho (8)
a diez (10) afios inconmutables y
comiso de las armas”.

Inicialmente se piensa que
este tipo penal corresponde a los
delitos de mera actividad en donde
para su comision no se necesita la
produccion de un resultado lesivo
para su penalizacién, como la
muerte o afectacion a la integridad
fisica de una persona, sin embargo
al hacer el analisis dogmatico
corresponde a un delito de peligro
abstracto, aspecto que se infiere del
Segundo Considerando de la Ley
antes descrita, Decreto NUumero 15-
2009 del Congreso de la Republica,
gue preceptla: “Que la proliferacion
de armas de fuego en la sociedad
guatemalteca pone en riesgo la vida
e integridad fisica de la mayoria de
habitantes de la Republica, debido
a la relacion existente entre hechos
violentos y armas de fuego, lo que
hace necesario que se regulen las
formas y medios por los cuales una
persona puede ejercitar sus
derechos de tenencia y portacion de
armas de fuego, de conformidad con
lo establecido en la presente Ley".

De este considerando se extraen los
siguientes elementos:
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a) La existencia de un peligro o
riesgo para el bien juridico
derecho a la vida o la integridad
fisica de las personas;

b) El bien juridico es colectivo o
difuso ( la mayoria de los
habitantes de la Republica);
c) Dispone una relacién
existente entre hechos violentos
y armas de fuego; y,

d) La necesidad de regular el
uso de armas de fuego;

Con este razonamiento, se
esperaria que con la nueva Ley de
Armas y Municiones al aumentar la
pena por la conducta prohibida,
disminuyeran las muertes violentas
gue ocurren en Guatemala, y aunque
no se presenten estadisticas es un
hecho notorio que, ademas de la
penalizacién de la conducta, y
el aumento de las penas esta medida
politico criminal no ha sido efectiva.
Pues la sancién se incremento diez
veces mas, inicialmente tenia una
pena de 6 meses a 1 afios de prision
(articulo 97 “A” Ley de Armas y
Municiones Derogada) y
actualmente tiene de 8 a 10 afios
de prision, la pena minima aumenté
16 veces que corresponde al 1600%,
y la maxima 10 veces equivalente
a un 1000%.
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Segln esta normativa, la
persona que porte una arma de
fuego civil o deportiva con la licencia
correspondiente no pondria en
peligro el bien juridico vida o la
integridad de algun elemento de la
colectividad, por lo que la conducta
penalizada en la portacién del arma
de fuego sin la licencia respectiva,
aunque no haya un peligro concreto
para los ciudadanos, se castiga la
violacion a la desobediencia a la
norma, de lo que se infiere que los
delitos de peligro abstracto equivalen
a los delitos de mera actividad y
viceversa. “En consecuencia los
delitos de peligro abstracto son
delitos de mera actividad que se
consuman con la realizacion de la
conducta supuestamente peligrosa
y el juez no tiene que entrar a valorar
si esa peligrosidad podria o no
ocasionar el dafo”. (Villamor,
Fernando, 2002:1)

Quedo claro entonces que
en la conducta de portar un arma de
fuego de uso civil y/o deportivo es
un delito de peligro abstracto porque
la misma no produce un resultado
lesivo para los bienes juridicos que
tutela (peligro para los derechos de
la vida e integridad de las personas),
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de esta forma “es la desobediencia
a la norma, y se prescinde de la
concurrencia del dafio, el que sélo
se hipotetiza. De este modo se
busca una completa fidelidad en la
norma por parte del individuo,
castigandose la mera inobservancia
legal y se desecha por completo el
resultado lesivo o al menos la
concurrencia de un peligro concreto
y verificable”. (Lucas Yancarelli,
8:2011)

7. Argumentos parala defensade
una persona imputada de
portacién ilegal de arma de fuego
de uso civil y/o deportivo

Independientemente del
caso concreto, en algunas
circunstancias si la persona
desconoce la prohibicién de la
norma penal, se podria plantear un
error de prohibicion directo, aspecto
que de proceder exime la
culpabilidad, sin embargo, en el caso
gue el desconocimiento de la norma
sea superable o vencible se podria
optar por un criterio de oportunidad,
fundamentado en la responsabilidad
penal minima.

En la misma forma si el arma
incautada no esta en perfectas
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condiciones segun el peritaje que
se realice, no dispara, etcétera, no
habra jamas desvalor de resultado
de peligro, pues éste se encuentra
muy alejado de su produccién. La
idea es que la defensa pueda
construir una estrategia basada en
aspectos dogmaticos, criminologicos
y politico criminales en el
planteamiento de un criterio de
oportunidad basado en
responsabilidad minima.

Para el andlisis dogmatico
hay que tener en consideracion los
presupuestos procesales del criterio
de oportunidad regulados en el
articulo 25 del Cdédigo Procesal
Penal que consisten en “Cuando el
Ministerio Publico considere que el
interés publico o la seguridad
ciudadana no estan gravemente
afectados o amenazados, previo
consentimiento del agraviado y
autorizacion judicial, podra
abstenerse de ejercitar la accién
penal en los casos siguientes: (...)
4) Que la responsabilidad penal del
sindicado o su contribucién a la
perpetracion de delito sea minima:”

Por interés publico debe
entenderse una utilidad para toda
colectividad no para un pequefio
grupo o sector de la sociedad
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denominado equivocadamente
clamor popular, o grupo de personas
gue simpatizan con la victima, y
seguridad ciudadana como “el
conjunto de condiciones que
garantizan la integridad de los
derechos de las personas asi como
los preservacion de las libertades,
el ordeny la paz publicos”. (Binder,
en Paz y Paz, 2003: 29).

En el delito de Portacion
ilegal de arma de fuego de uso civil
y/o deportivo, no estan gravemente
afectados por el interés publico y la
seguridad ciudadana pues para ello
es importante realizar el analisis de
la responsabilidad penal minima por
ocurrir culpabilidad minima. Para
ello es necesario considerar los
elementos de la culpabilidad tales
como la capacidad de culpabilidad,
conocimiento de la antijuricidad,
exigibilidad de la conducta, y
contrastarlos con la parte negativa
de éstos como son la incapacidad
de culpabilidad o inimputabilidad
(Art. 23 Cddigo Penal), el
desconocimiento de la antijuricidad
y las causas que eximen de
responsabilidad penal (Articulo 25
Cadigo Penal), pues si estos existen
no se configura la responsabilidad
penal. Sin embargo, hay casos que
la responsabilidad penal es minima
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y no debe tomarse en cuenta la
cantidad de la pena que conlleva el
tipo penal, porque no se trata del
supuesto contenido en el articulo
25.3 del Cadigo Procesal Penal, sino
lo hay que explicar es la
responsabilidad penal minima. Para
ello es importante tomar en
consideracion el desvalor de accion
o de la conducta.

7.1. Argumento dogmético
En los casos de
inimputabilidad minima se
estima la enfermedad mental, el
desarrollo psiquico incompleto
0 estado mental transitorio que
no son suficientes para excluir
la responsabilidad penal, pero
si para disminuirla tal como las
atenuantes de inferioridad
psiquica y estado emotivo
reguladas en el articulo 26
numerales 1° y 3° del Codigo
Penal, en el primer caso por
disminuir la capacidad de
comprender o de querer del
sujeto, y en el segundo obrar
por estimulos poderosos que
naturalmente hayan producido
arrebato u obcecacion en el
autor.

Los otros casos de
responsabilidad minima son la
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ignorancia por la “falta de
ilustracion, dada la naturaleza
del delito, en cuanto haya influido
en su ejecucion”, e
inculpabilidad incompleta “las
expresadas en el articulo 25
cuando no concurran los
requisitos necesarios para
excluir de responsabilidad en los
respectivos casos”. (Articulo 26
incisos 9°y 13° Codigo Penal)

Si no existiera alguna
circunstancia de las anteriores
por desvalor de accién, la
estrategia sera argumentar el
desvalor del resultado que tiene
relacién con la antijuricidad, pues
la Portacién ilegal de arma de
fuego de uso civil y/o deportiva,
es un delito de peligro abstracto
porque no produce un dafio o
lesién a los bienes juridicos
como la vida o integridad de las
personas, ni siquiera se
pusieron en peligro concreto
pues este bien juridico es difuso
o0 colectivo, y de remoto peligro.

La conducta que la ley
cuestiona es la carencia de
licencia para la portacion del
arma de fuego, una
desobediencia a la norma que
considera peligrosa la persona

que la transgredio, y al ser un
delito de peligro abstracto no
hay desvalor de resultado pues
Unicamente hay antijuricidad
formal pero no antijuricidad
material por ausencia de
resultado de lesion a la vida e
integridad de las personas, o por
ausencia de un resultado de
peligro concreto. Por lo que del
andlisis dogmatico se puede
inferir la existencia de la
responsabilidad minima como
uno de los supuestos para
otorgar criterio de oportunidad
regulado en el articulo 25
numeral 4° del Cédigo Procesal
Penal.

7.2. Argumento crimonolégico

Consiste en evitar de parte
de las agencias de control penal
la criminalizacién del imputado,
pues dentro de la prision hay
muchas posibilidades de iniciar
una carrera criminal, aspecto
gue se puede prescindir asi
como los dafios colaterales que
causa al procesado y a su familia
la prision preventiva. Desde
luego, en el tramite habré que
presentar el oficio extendido por
la Fiscalia de Ejecucién del
Ministerio Publico, en donde
consta que el procesado o
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acusado no ha gozado con
anterioridad del beneficio del
criterio de oportunidad por el
mismo bien juridico. Por ejemplo
posesion para el consumo, hurto,
etc.

7.3. Argumento politico
criminal

El sistema acusatorio
procesal penal, ademas de
contar con procedimientos
especificos diferentes al
procedimiento comudn en donde
la forma de finalizar el proceso
es la sentencia, tienen los
métodos alternativos de solucion
de conflictos dentro de los que
se encuentra el criterio de
oportunidad, que son parte de
la politica criminal del Estado de
finalizar el proceso por medidas
desjudicializadoras.

Ademdés, su aplicacién
constituye una forma de
enfrentar y disminuir el retraso
en la tramitacién de los procesos
denominado mora judicial y
llevar a juicio oral para resolver
mediante una sentencia, los
delitos de verdadero impacto
social. En el presente caso la
portacion ilegal de arma de fuego
de uso civil y/o deportivo es un

]
Instituto de la Defensa Publica Penal

delito de peligro abstracto, en el
qgue no hay lesion ni resultado
de peligro para los bienes
juridicos como la vida e
integridad de las personas, en
consecuencia interés publico o
la seguridad ciudadana no estan
gravemente afectados o
amenazados.

8. Practica judicial, reglas o
abstenciones

En algunos Juzgados de
Primera Instancia Penal, o en
Tribunales de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el
ambiente, se aplica el criterio de
oportunidad en la Portacion llegal
de Arma de Fuego de uso Civil y/o
Deportivo tanto en la ciudad de
Guatemala, como en los
departamentos de la Republica a
peticion de los fiscales del Ministerio
Publico. En estos casos habra que
continuar con las buenas practicas
judiciales.

Respecto de las reglas o
medidas de abstencion otros jueces
imponen como reglas o medidas,
gue el imputado realice una donacion
de viveres por un valor hasta de un
mil quetzales a un hogar de
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ancianos, y otro lugar de
beneficencia, decision judicial que
no esta estrictamente regulada en
el articulo 25 Bis del Cddigo
Procesal Penal, y se considera
ilegal. En estos casos hay dos
opciones, si el imputado o la familia
consiguen el recurso econémico
para pagar tal donacién no queda
otra opciodn que aceptarlo, y en el
supuesto que sean personas de
escasos recursos econdémicos habra
gue plantear recurso de reposicion
en relacién a las reglas de
abstencién impuestas.

9. Conclusiones

9.1. Los tipos penales de peligro
abstracto son una de las
formas de adelantamiento
de la culpabilidad, en ellos
el legislador presume que el
autor un peligroso criminal y
no acepta prueba en
contrario, no obstante el
peligro es inexistente o de
muy remota produccion.

9.2. Los delitos de peligro
abstracto son un reflejo de
un derecho penal simbdlico,
en donde el legislador crea
un sensacion de confianza

9.3.
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en la poblacién al regular
estos tipos penales, se
acentla en los procesos
penales que se tramitan en
los juzgados y tribunales
penales, pero la funcién de
motivacion de la norma, ni
Su enjuiciamiento
(prevencion general y
especial) no reflejan una
baja en las estadisticas de
criminalidad.

El delito de Portacion ilegal
de Arma de Fuego de Uso
Civil y/o Deportiva,
corresponde segln su
afectacion de bienes
juridicos a un delito de
resultado denominado
delitos de peligro abstracto,
equivalente a los delitos de
mera actividad en donde se
penaliza la desobediencia a
la norma juridico penal, sin
la existencia de un peligro
concreto para el bien juridico.
Esta circunstancia de
desvalor de resultado es la
gue hace encuadrable la
conducta dentro de
responsabilidad minima,
como uno de los supuestos
para otorgar el criterio de
oportunidad regulado en el
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articulo 24.4 del Codigo
Procesal Penal. El éxito al
plantear esta estrategia de
defensa consiste en
presentar un argumento con
contenido dogmatico,
criminolégico y politico
criminal.

9.4. En Guatemala hay fiscales
del Ministerio Publico y
Jueces con una
comprension del sistema
acusatorio en Estado
Democrético, que otorgan la
figura de criterio de
oportunidad por el Delito de
Portacion llegal de Arma de
Fuego de Uso Civil y/o
Deportiva.
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La observancia de los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas de Guatemala como derecho fundamental
garantizado en igualdad de condiciones con el
sistema juridico oficial

1. Los sistemas juridicos

Se denomina sistema
juridico al conjunto de normas e
instituciones gue integran un derecho
y que rigen una determinada
colectividad. Frecuentemente, esta
colectividad corresponde a un
Estado soberano. Sin embargo, la
nocion de sistema juridico no esta
necesariamente vinculada a la
nocion de Estado, pues en un mismo
Estado pueden existir diversos
sistemas juridicos, como ocurre con
Estados Unidos de América vy el
Reino Unido?.

Savigny sefala que todo
sistema debe reflejar fielmente el
espiritu y genio de las instituciones
de un pueblo?2. Desde esa
perspectiva, un sistema juridico
requiere: a) una concepcion del

Licda. Lesbhia Marleny Sis Chén

mundo, b) una forma de vida
(cultura); y ) una manera de regular
normativamente la existencia de una
colectividad.

Si bien, se dice que los
elementos esenciales de un sistema
juridico lo constituye la legislacién
que rige una colectividad y una
autonomia legislativa, hay que
considerar que el sistema juridico
es una idea distinta e independiente
de la del Estado y de la legislacion.
Segun Castan Tobefas, hay
sistemas juridicos estatales y no
estatales, los hay también no solo
de base legislativa, sino de base
judicial o consuetudinaria.®

Para facilitar el estudio de
los sistemas juridicos es necesario
agruparlos en familias, esto es
posible dado que son similares en

LEstado Unitario comprendido por cuatro paises constituyentes: Escocia, Gales, Inglaterra e Irlanda

del Norte.

2 Aguilar, Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales, Madrid, 1979, p. 740.

3 CastanTobefias, José. Los sistemas juridicos del mundo occidental. 22, Ed., Reus, Madrid, 1957,

p.5y6.
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algunos aspectos y esto permite su
clasificacion en familias juridicas.

Es posible clasificar los
sistemas juridicos en las familias
siguientes: familia neorromanista,
familia del Common Law, familia
socialista, sistemas mixtos y
sistemas religiosos.

El Common Law, significa
derecho comdn, y su origen es la
costumbre medieval inglesa. Es un
derecho no escrito, que no reconoce
en la ley, la fuente de derecho
primordial. Los jueces en la
aplicacion del derecho se basan en
otros fallos similares anteriores, que
sentaron precedente.*

La jurisprudencia o
precedente, como fuente de derecho
presenta la ventaja de no dejar a los
ciudadanos sujetos a decisiones
legislativas que pueden ser obra del
oportunismo politico, y que
correspondan a la realidad imperante
en la sociedad a la que se destina.

En el Common Law se parte
de un razonamiento inductivo. Se
consideran las situaciones
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particulares del caso, y luego se
buscan los precedentes dados por
hechos anteriores similares, que son
vinculantes para el Juez.® Es muy
dificil cambiar decisiones en casos
parecidos. Sin embargo, esto no
implica que el commonlaw no
evolucione, ya que las nuevas
circunstancias sociales se van
adaptando a cada nuevo caso,
incorporando de esa manera
variantes que se incluyen en
resoluciones posteriores.

2. Pluralismo
Guatemala

juridico en

Guatemala es un pais
multiétnico, pluricultural y multilingtie
donde conviven veinticinco pueblos:
veintidos pueblos Mayas, el pueblo
Xinca, el pueblo Garifunay el pueblo
ladino.

La diversidad cultural refleja
a su vez, la existencia de una
diversidad juridica, que implica la
coexistencia de diversas formas
normativas o de sistemas juridicos
distintos donde cada cultura
fundamenta su sistema juridico en
principios, valores y visién del mundo

4 Disponible: http://es.scribd.com/doc/34790816/Common-Law-Sistemas-Juridicos

5 Ibid.
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propio; por lo que normativa,
procedimientos y autoridades
difieren de una cultura a otra. Esta
diversidad juridica deja de ser un
asunto de simple coexistencia,
cuando se enfoca desde una
perspectiva pluralista, la cual implica
equidad e igualdad de condiciones.

La Antropo6loga Gisela
Mayen, indica que el pluralismo se
fundamenta en dos derechos, el
derecho a la diferencia y el
derecho a la participacién, lo que
significa el respeto y el
reconocimiento de las diferencias
culturales y de las identidades
étnicas y los derechos especificos
de los pueblos indigenas, como base
para la relacion entre el Estado y los
pueblos.®

Como se estableci6, un
sistema juridico estd compuesto por
autoridades, normas, procedimientos
e instituciones que regulan la vida
de la comunidad y resuelven
conflictos de acuerdo con su cultura
(22 Mayas, 1 Garifuna y 1 Xinca).
Entonces, en un pais pluricultural
como Guatemala donde conviven
mas de veinticinco culturas, siendo
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veinticuatro de ellas, de pueblos
indigenas, es factible hablar de
sistemas juridicos indigenas, no
de sistema juridico indigena.

3. Sistemas juridicos de los
pueblos indigenas guatemaltecos

Los sistemas juridicos en
general, tienen como funcién
principal la regulacion de las
relaciones sociales por medio de
normas que se fundamentan en
principios filoséficos y valores éticos
y morales, propios de la cultura. Los
sistemas juridicos indigenas como
todo sistema juridico, poseen un
orden normativo, sanciones para
castigar conductas infractoras;
autoridades con facultades para
emitir y modificar normas, imponer
sanciones y castigar la conducta de
quienes no actuen conforme a las
normas establecidas, asi como
procedimientos para juzgar.

La funcién principal de los
sistemas juridicos de los pueblos
indigenas guatemaltecos en general,
es mantener o restablecer la armonia
y el equilibrio en las relaciones entre

6 Asociacién de Investigacion y Estudios Sociales (ASIES). Valoraciones sobre pluralismo juridico
y el sistema juridico propio de los pueblos indigenas. Guatemala. 2010. P. 11.
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las personas, la comunidad, la
sociedad y lo sagrado. Se
fundamentan en valores como el
respeto, el deber y la obediencia, y
entre sus principios se encuentran
el resarcimiento, el perdon y el
arrepentimiento.” Cuentan con
cbdigos normativos, generalmente
no escritos, que regulan la
convivencia. Las normas y sanciones
varian de una comunidad a otra,
pero comparten ciertos fines, como
reparar el dafio y castigar la conducta
infractora.

Al igual gue en el Common
Law, los sistemas juridicos indigenas
se nutren del derecho
consuetudinario, que a su vez surge
de la costumbre. Con sus decisiones,
crean precedentes. Comparten
también fines superiores, tales como
reparar el dafio causado, restablecer
el equilibrio y la armonia afectados
por la accion infractora y reorientar
al infractor.

4. Laobservancia de los sistemas
juridicos de los pueblos como un
derecho fundamental

a) Articulo 66 de la Constitucién
Politica de la Republica de
Guatemala

7 Ibid.
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Este articulo reconoce la
diversidad cultural del pais y sus
particularidades, al establecer que
el Estado reconoce, respeta y
promueve las formas de vida,
costumbres, tradiciones, idiomas, y
formas de organizacion social de
los pueblos indigenas. La
organizacién social se refiere a las
formas de organizacion de una
sociedad para el logro de sus
objetivos, lo cual incluye autoridades,
normas propias, instituciones,
procedimientos, sanciones y los
elementos necesarios para
garantizar la convivencia arménica
de la comunidad.

Este articulo no es el Unico
fundamento constitucional del
derecho a la observancia de los
sistemas juridicos de los pueblos
indigenas de Guatemala.

b) El preambulo constitucional
De su estudio se deduce la
naturaleza juridica del derecho
guatemalteco. Su naturaleza es
hibrida. Esto se explica de la
manera siguiente: es dualista en
virtud que reviste caracteres de la
corriente ius positivista, al
establecer que el Estado es
responsable de la consolidacién del
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régimen de legalidad; pero, por
otro lado, se funda en la corriente
ius naturalista al establecer que
ademas del régimen de legalidad
debe consolidarse la seguridad,
justicia, igualdad, libertad y paz,
que deben estar inspirados en los
ideales de nuestros antepasados y
recogiendo nuestras tradiciones y
herencias culturales; lo que
evidencia su caracteristica
consuetudinaria, que atendiendo
a la realidad guatemalteca debe ser
plural.

Segun la Corte de
Constitucionalidad, el preAmbulo de
la Constitucion Politica contiene una
declaracién de principios que
expresan los valores que los
constituyentes plasmaron en el texto,
siendo ademas una invocacion que
solemniza el mandato recibido y el
acto de promulgaciéon de la carta
fundamental.

Si bien, no contiene una
norma positiva, ni sustituye la obvia
interpretacion de disposiciones
claras, podria constituir fuente de
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interpretacién ante dudas serias
sobre alcance de un precepto
constitucional .8

En ese sentido, no obstante
su claridad, se ha cuestionado
seriamente el alcance del precepto
constitucional contenido en el
articulo 66, frente a la disposicion
contenida en el articulo 203
constitucional, el cual norma que la
funcion jurisdiccional se ejerce con
exclusividad absoluta, por la Corte
Suprema de Justicia y los demas
tribunales que la ley establezca,
agregando que ninguna otra
autoridad podré intervenir en la
administracion de justicia.

La interpretacion del alcance
del precepto constitucional contenido
en el articulo 66 debe vincularse a
los principios y valores contenidos
en preambulo constitucional; que
expresa que el régimen de derecho
debe estar inspirado en los ideales
de nuestros antepasados y debe
recoger nuestras tradiciones y
herencias culturales.

8 Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 1, expediente No. 12-86, pagina No. 3, sentencia: 17-09-
86.
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Asimismo, debe acudirse a
los principios doctrinarios de
Derecho Constitucional de
concordancia préactica y eficacia
integradora.®

Es necesario ademas,
considerar que las propias formas
de organizacion social de los pueblos
indigenas, que incorporan el derecho
a un propio sistema juridico, forman
parte de la libre determinacion de
los pueblos.

5. Los derechos contenidos en
instrumentos internacionales
como pardmetro de
constitucionalidad.

El 17 de julio de 2012, la
Corte de Constitucionalidad dicté
sentencia dentro del expediente
1822-2011. En esta sentencia se
define y aplica, de manera
innovadora el bloque de
constitucionalidad, al cual
incorpora los estandares
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internacionales como parametro
de control de constitucionalidad
de las leyes:

“... por via de los articulos 44 y 46
citados, se incorpora la figura del
bloque de constitucionalidad como
un conjunto de normas
internacionales referidas a
derechos inherentes ala persona,
incluyendo todas aquéllas
libertades y facultades que
aunque no figuren en su texto
formal, respondan directamente
al concepto de dignidad de la
persona, pues el derecho por ser
dinamico, tiene reglas y principios
gue estan evolucionando y cuya
integracion con esta figura
permite su interpretacion como
derechos propios del ser humano.
El alcance del bloque de
constitucionalidad es de caracter
eminentemente procesal, es decir,
gue determina que los
instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos
gue componen aquél son también

9 De acuerdo con estos principios, las normas constitucionales deben ser interpretadas en su contexto,
como un conjunto arménico de preceptos en el cual todos los derechos que en ella se reconocen,
precisan ser conciliados y ponderados desde un prisma hermenéutico en la solucién de problemas
exegéticos, y que a la vez, dicha interpretacion hermenéutica se debe dirigir a potenciar la unidad
politica nacional que procura la Constitucion, entendiendo esa unidad desde un prisma pluricultural y
multiétnico. Corte Suprema de Justicia, Camara Penal. Expediente 01004-2012-01524 de fecha seis

de noviembre de dos mil doce.
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pardmetro para ejercer el control
constitucional del derecho
interno.

Asi, a juicio de esta Corte, el
articulo 46 constitucional denota la
inclusion de los tratados en el bloque
de constitucionalidad, cuyo respeto
se impone al resto del
ordenamiento juridico, exigiendo
la adaptacion de las normas de
inferior categoria a los mandatos
contenidos en aquellos
instrumentos...”

Este aporte constituye un
avance importante para el respeto
y aplicacion de los derechos
humanos. Ademas, debe tomarse
en consideracién que desde que los
Estados ratifican un tratado o
convencién internacional de
derechos humanos, se imponen el
deber de cumplir las obligaciones
juridicas que asumen en el
instrumento ratificado, por ende,
estos instrumentos tienen fuerza
vinculante.

Se tiene en el Derecho
Internacional, la norma pacta sunt
servandal® que ordena a los Estados
a respetar los tratados celebrados

10 | ocucién latina gue significa: “Lo pactado obliga”
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por ellos. Por su parte, la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los
Tratados establece en su articulo 26
gue "Todo tratado en vigor obliga a
las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe”, el 27 dispone
gue “una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento
de un tratado”. De acuerdo con ello,
todo actor de justicia esta obligado
a acatar y hacer cumplir estas
normas. En cuanto al Convenio 169
de la OIT, los jueces deben aplicar
su contenido teniendo en cuenta su
primacia sobre otras normas y el
principio pro indigena establecido
en el articulo 35 del Convenio.

La incorporacién de los
estandares internacionales como
parametro para establecer la
constitucionalidad de las leyes,
constituye un aporte fundamental
para la defensa de los derechos de
los pueblos indigenas de Guatemala,
dado que los estandares
internacionales regulan de manera
especifica el derecho a la
observancia de los sistemas juridicos
de los pueblos originarios. Por
ejemplo:
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a) El Convenio 169 de la
Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en
Paises Independientes
sefala: "Al aplicar la
legislacién nacional a los
pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en
consideracidon sus
costumbres o su derecho
consuetudinario. Dichos
pueblos deberan tener el
derecho de conservar sus
costumbres e instituciones
propias... (articulo 8.2)."En
la medida en que ello sea
compatible con el sistema
juridico nacional y con los
derechos humanos
internacionalmente
reconocidos, deberan
respetarse los métodos a
los que los pueblos
interesados recurren
tradicionalmente para la
represion de los delitos
cometidos por sus
miembros" (articulo 9.1.).

b) La Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos
Indigenas establece: "Los
pueblos indigenas tienen
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derecho a promover,
desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y
sus propias costumbres,
espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y,
cuando existan, costumbres
0 sistemas juridicos, de
conformidad con las normas
internacionales de derechos
humanos" (articulo 34).

c) Las 100 Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de Personas en
condiciones de
vulnerabilidad, regulan en
la regla 48: “Con fundamento
en los instrumentos
internacionales en la materia,
resulta conveniente estimular
las formas propias de justicia
en la resolucién de conflictos
surgidos en el &mbito de la
comunidad indigena, asi
como propiciar la
armonizacion de los
sistemas de
administracién de justicia
estatal e indigena basada
en el principio de respeto
mutuo y de conformidad con
las normas internacionales
de derechos humanos.”
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6. El respeto a los derechos
humanos fundamentales e
internacionalmente reconocidos
como limitacién a la observancia
del derecho de los pueblos
indigenas

Es imprescindible analizar la
vision que sobre los derechos
humanos tienen los pueblos
indigenas puesto que, suponen un
l[imite a su jurisdiccion especial.

Los derechos humanos en
Su origen constituyen una reaccion
contra los abusos del Estado, es
decir, aparecen como derechos y
libertades frente al Estado.

Los pueblos indigenas,
cuentan con un sistema de
autoridades legitimas, cuya funcion
principal es mantener la armonia y
el equilibro de la comunidad. Asi, el
individuo constituye un miembro
integrante de su comunidad y como
tal, los conflictos no se presentan
como un asunto entre dos individuos,
sino que concierne a toda la
comunidad, ya que se ha visto
afectada su armonia y se ha roto el
equilibrio material y espiritual.
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Esto muestra la dificultad de
aplicar el concepto clasico de
derechos humanos a los pueblos
indigenas. Como expone René
Kuppe: “aunque abusos y atropellos,
incluyendo violencia fisica, existen
en esas sociedades, (...) no son
debidos a la omnipotencia de un
Estado 'leviatan', y los remedios no
son las defensas del individuo
dirigidas contra éste...La necesidad
del recurso al sistema de derechos
humanos es, en gran parte, una
consecuencia de la corrupcion y del
disfuncionamiento de las
instituciones tradicionales”!!,

Para los pueblos indigenas,
mientras sus instituciones
funcionen de acuerdo a sus
tradiciones, con sus mecanismos
de equilibrios sociales, se esta
defendiendo, protegiendo, la
dignidad humana. Juan Gabriel
GOmez Arabello, invocando a Jack
Donnelly?, remarca: “...pueden
reconocerse en cada cultura formas
diferentes de realizar la dignidad
humana, distintas al paradigma
occidental... si se realiza la dignidad
humana (entendiendo ésta como el
objetivo final de los derechos

1 KUPPE, René. “Algunas observaciones sobre la relacion entre las instituciones indigenas y los derechos
humanos”, en Cosmovision y practicas juridicas de los pueblos indigenas: IV Jornadas Lascasianas, UNAM,
México, 1994, p. 47.

12 Acerca de su libro "Derechos humanos universales. En la teoria y en la practica"
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humanos), seria incorrecto
imponerles formas de justicia,
acordes a los derechos individuales,
forjados en Occidentel3-

En la mayoria de Estados,
donde conviven pueblos indigenas,
existe un intencionado “victimismo”
de la cultura indigena frente a la
cultura dominante “occidental”, la
gue manipula el tema de los
derechos humanos y su
universalidad de acuerdo a sus
propios intereses. FLACSO refiere
los motivos de esta situacion en su
documento “Dos visiones de un
mismo fendmeno”, los que se
exponen brevemente:

a) Siempre se hace referencia a
la concepcidn individualista de
los derechos humanos, lo que
corresponde con un
pensamiento liberal occidental,
pero en pocas ocasiones se
considera la vision de derechos
colectivos. Asi, el pensamiento
liberal se opone a los derechos
colectivos de los pueblos
indigenas.
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b) Se afirma con acierto, que los
pueblos indigenas son
“cosmoldgicos” pues para ellos
el ser humano no es el centro
sino que se integra con la
naturaleza, no es superior su
naturaleza a otra, y de ahi se
desprende la importancia de la
comunidad y no del indigena
considerado aisladamente. Pero,
esto no significa que el indigena
individualmente considerado, no
cuente con derechos individuales
gue la comunidad debe respetar;
los derechos de la colectividad,
la armonia o la diversidad
cultural, no son incompatibles
con los derechos individuales
tan esenciales como la vida o la
prohibicion de la tortura, tratos
inhumanos o degradantes.'

En Guatemala, los pueblos
indigenas Mayas no hablan de
derechos humanos, pero existe el
concepto de respeto, entendido
como una filosofia de vida y
perfectamente asimilable a los
derechos humanos “occidentales”.

13 GomEZ ALBARELLO, Juan Gabriel. “Sobre la articulacién entre la justicia indigena y el sistema
judicial nacional”, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 1998, p. 188).

14acultad de Ciencias Sociales Programada Guatemala (FLACSO - Guatemala). Vid. LEAL, Maria
Angela " Dos visiones de un mismo fenémeno", en Cosmovision y practicas juridicas de los pueblos
indigenas: IV Jornadas Lascasianas, UNAM, ;México, 1994, pp. 57-65
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Todas las culturas
incorporan, aungue en terminologia
diferente, el objetivo de los derechos
humanos y éstos, tal como regula
el Convenio 169 de la OIT en su
articulo 8, inciso 2, suponen un limite
a sus instituciones y costumbres.

Esta disposicion del
Convenio 169, no debe interpretarse
en su sentido textual ni restrictivo,
ya que en cualquier sistema juridico,
la imposicion de una pena vulnera
justificadamente un derecho humano
fundamental®® o internacionalmente
reconocido. Por ejemplo: la prisién
vulnera el derecho a la libre
locomocioén, la multa vulnera el
derecho a la propiedad. Para
algunos sistemas juridicos indigenas
guatemaltecos, el destierro
constituye la sancién mas grave a
imponer a un miembro de la
comunidad. Esta sancion implica
una vulneracion al derecho
fundamental de la libertad de
locomocion, de la misma manera
gue la pena de prisién. Pero, ambos
encuentran su justificacion en el
poder coactivo de las autoridades
para el cumplimiento de los fines de
un grupo social, cuando se ve
alterado el orden comunitario.
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Todo sistema juridico, sea
de pueblos indigenas, o no
indigenas, debe respetar los
derechos humanos (universalmente
concebidos, aun con diferente
terminologia) en su normativa,
procedimientos, y sus sanciones
deben ser acordes a los
estandares internacionales de
aplicacién de penas. Es esta la
limitacién que en realidad prescribe
el articulo 8, inciso 2 del Convenio
169.

7. Tipos de conflictos que pueden
resolver los pueblos indigenas

Como se expuso en el punto
anterior, la Unica limitacion para la
observancia de los sistemas
juridicos de los pueblos indigenas,
lo constituye el respeto hacia los
derechos humanos. Fuera de ellos,
no existe otra limitacién a la facultad
de administrar justicia por las
autoridades legitimas de los pueblos
indigenas. Ni la Carta Magna,
ni los instrumentos internacionales
regulanlos tipos de conflictos
gue deben resolver 1los
pueblos indigenas. De esa
cuenta, con base en el principio

15 El cual se refiere a un derecho humano constitucional.
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pro homine'® y pro indigenal’, debe
entenderse que los pueblos
indigenas pueden resolver cualquier
conflicto que se someta a su
conocimiento.

8. Descripcién de dos
casos exitosos atendidos con
pertinencia cultural por el Instituto
de la Defensa Publica Penal,
mediante los cuales a través de
peritaje cultural se acredité la
intervencién de autoridades
indigenas legitimas en los hechos.

8.1 Caso Rubén Francisco
Puac Baquiax, procesado por
el delito de coacciodn.
Expediente de casacion
nuamero 01004-2012-01524 de
la Corte Suprema de Justicia

En primera instancia, el
Tribunal de Sentencia Penal,
Narcoactividad y delitos contra el
Ambiente del departamento de
Totonicapan, tuvo por acreditados
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los siguientes hechos: “El treinta de
octubre de dos mil siete a las seis
horas con treinta minutos
aproximadamente, Francisco Rubén
Puac Baquiax llegé a la residencia
de Lorenzo José Gutiérrez Barreno,
ubicada en el paraje Xolcaja, del
Canton Poxlajuj, del municipio y
departamento de Totonicapan. El
primero de los mencionados iba
acompafado de los sefiores Adrian
Veladsquez, Lucas Chaclan Tzul,
Doroteo Chaclan Gutiérrez, Jorge
Eloy Batz, Juan de Ledn Garcia,
Mateo Barreno Gutiérrez, Guadalupe
castro, Maria Chaclan, Carlos
Antonio Velasquez, Herlinda Barreno
Gutiérrez, René Tzul Gutiérrez,
Lucas Chaclan Tzic, Byron Osvaldo
Lacan y Santos Miguel Azul- sic. El
sefior Puac Baquiax excavé con un
azadon en el lugar donde se
encuentra ubicado el tubo que
conduce el agua potable y al
encontrarlo, lo corté con una sierra
y le coloco un tapon al mismo para
que quedara sellado." 18

16 Prerrogativas o potestades gue se han otorgado a todo sujeto que tenga la condicién de ser humano
(que pertenezca a la especie humana), a fin de que se desarrolle plenamente en sociedad en su

desarrollo vital.

17 Potestad mediante la cual priman las normas que otorgan mas derechos o ventajas a los pueblos

indigenas, no importando la fuente.

18 Hecho descrito en la casacién nimero 01004-2012-01524 resuelta por la Corte Suprema de Justicia,

con fecha seis de noviembre del dos mil doce. p. 1
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La defensa técnica del sefior
Francisco Rubén Puac Baquiax, al
plantearse la teoria del caso estimé
necesario visibilizar a través de un
peritaje cultural, que la accién del
procesado siempre estuvo
enmarcada en el cumplimiento de
una resolucion dictada por la
asamblea comunitaria del lugar
donde acontecieron los mismos.

El abogado defensor
Licenciado Pedro Ixchiu Garcia,
refirié que el objetivo al solicitar la
practica del peritaje cultural,
independientemente de evidenciar
que el actuar del procesado
Francisco Rubén Puac Baquiax al
cerrar el paso del agua de la
propiedad del agraviado se realizé
en cumplimiento de una delegacion
recaida en su persona por resolucion
de la asamblea comunitaria del
Canton Poxlajuj, Totonicapéan, fue
ademas, mostrar que la dindmica de
procedimientos en el derecho
indigena, no es la misma que en el
derecho oficial en el juzgamiento o
resolucion de conflictos o casos
concretos.

El peritaje cultural
efectivamente fue valorado por el
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juez unipersonal de sentencia de
Totonicapan, aunque no incidié en
el fallo dictado por él, ya que
condend al procesado por el delito
de coaccién, lo cual motiva la
presentacion de las impugnaciones
de ley.

No ocurre lo mismo ante los
magistrados de la camara penal de
la corte suprema de justicia, quienes
hacen una valoracion expresa del
peritaje cultural introducido como
prueba y afirman como sustento del
fallo, que del informe antropolégico
valorado positivamente por el juez
unipersonal de sentencia en su
oportunidad, se determina que
dentro de la forma de organizacion
de dicho grupo objetivo, el alcalde
comunitario tiene sus atribuciones
conforme a las finalidades de la
comunidad, las cuales se encuentran
bien delimitadas e incorporan la
materializacion de las decisiones de
la asamblea comunitaria, y que ello
implica reconocer la cosmovision de
los pueblos mayas, que confluye en
sus formas de organizacion, usos y
costumbres en cada comunidad.

Ademas, en esta sentencia,
la Camara Penal aporta lo
siguiente:
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“Es juridicamente incorrecto
condenar a una autoridad
indigena, electa en
procedimientos propios de la
comunidad por dar
cumplimiento a decisiones
comunales... porque deja sin
razon, contenido, materia y
sentido el derecho indigena y
desprotege los valores
constitucionales de derecho a la
cultura , la integridad, e impide
la promocion de las formas de
vida y organizacion indigena.
Las normas penales tutelan
valores constitucionales de
trascendencia no al contrario.”
(el resaltado es propio).1°

En el presente caso, el alcalde
comunitario que ejecutd diez
meses después de impuesta la
sancion subsidiaria de corte de
agua potable contra el agraviado
por la asamblea comunitaria, no
constituye delito porque si
estaba actuando
legitimamente autorizado por
la comunidad y sus
procedimientos propios para
ejecutar este tipo de

19 pid. p. 18
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sanciones, mismas que
devienen igualmente legitimas
en atencion al articulo 66 de
la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. El
afectado tuvo todo es tiempo
para defenderse con los
mecanismo propios del derecho
Indigena ante las autoridades
comunales. “20 (el resaltado es

propio)

Finalmente, la Camara Penal
declara procedente el recurso de
casacion, casa la sentencia
impugnada, anula la dictada por el
Tribunal de Sentencia de
Totonicapan y absuelve al procesado
Francisco Rubén Puac Baquiax por
el delito de coaccién, dejandolo libre
de todo cargo.

8.2 Caso Mario Lépez Tifo,
procesado por los delitos de
Plagio o Secuestro y Violencia
contrala mujer. Causa niamero
14029-2013-00516 del Juzgado
de de Nifiez, Adolescencia y
Adolescentes en Conflicto con
la Ley Penal del departamento
de Quiché.

20 sentencia dictada por la corte suprema de justicia dentro del recurso de casacién nimero 01004-

2012-01524 con fecha 6 de noviembre de 2012. p. 2
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El presente caso fue
defendido por el Abogado Rudy
Orlando Arreola Higueros, Defensor
Puablico de la Sede de Santa Cruz
del Quiché. El caso concreto es el
siguiente:

Mario Loépez Tifdo vy
Secundina Tipaz Loarca, se casan
en septiembre del 2013, en su
casamiento se observa el protocolo
maya K'iche' de Santa Cruz del
Quiché, la novia fue solicitada en un
chilb’ej (pedida de novia) y el kulem
(matrimonio maya) fue dirigido por
los Kamal B’e (pedidores). Los recién
casados se trasladan a vivir a la
casa de los padres de Mario, como
es la costumbre.?!

En el mes de septiembre de
2013, Secundina Tipaz Loarca
abandona a su esposo mientras este
se encuentra trabajando en la ciudad
de Guatemala. Al regresar de
Guatemala, Mario la busca pero ella
indica que no desea regresar a la
casa de sus suegros.

El 4 de diciembre de 2013,
Secundina busca a Mario Lépez Tifio
en una tienda por la tarde. Ella
manifiesta que quiere regresar a vivir
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con Mario, él acepta, pero al ingresar
a la casa donde vivieron, ella se
niega y empieza una pelea entre
ellos, que llega a golpes. Mario indica
que ella le quiso pegar y que él para
defenderse la empuijo, lastimandose.
Secundina, indica que él la agredié
con un machete.

El padre de Secundina,
solicita la intervencion de las
Autoridades Mayas Modernas
Comunitarias para solucionar
conflicto post marital, quienes
mandan a citar al padre de Mario
Lopez Tifio, don Santos Lépez Ren,
en el edificio de la Alcaldia Auxiliar
en Lemoa. Las autoridades
comunitarias son 4 alcaldes
auxiliares, 2 alcaldes indigenas y 12
integrantes del Consejo Comunitario
de Desarrollo (COCODE); cuando
juzgaron el caso de Mario Lépez
Tifio solo participaron 8 autoridades,
2 alcaldes auxiliares y 6 COCODES.

Estas autoridades juzgaron
los hechos y dictaminaron que Mario
Lopez Ren era culpable. El padre
de Mario Lépez Tifio, don Santos
Lépez Ren era Alcalde Indigena y
el no particip6 en la aplicacion del
derecho maya, porque su hijo estaba

21 Barrios Escobar, Lina Eugenia. Peritaje cultural “Autoridades Mayas Modernas K'iche’ de Santa Cruz
del Quiché solucionan conflicto entre familias Lépez Tifio y Tipaz Loarca”. Pagina 20.
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siendo juzgado. Segun el peritaje
cultural elaborado, esto demuestra
la imparcialidad de la autoridad y del
sistema juridico maya.

El castigo impuesto a Mario
Lépez Tifo fue la aplicacion de 60
xik'a’y en su torso por ser un delito
grave y el resarcimiento de Q.
1,750.00 para recuperar la salud de
Secundina, cantidad que se dio en
dos pagos, el 5 de diciembre
Q.250.00 y el 6 de diciembre
Q.1,500.00; Mario pudo haber huido
a la ciudad capital para no ser
castigado, sin embargo, se quedd
en Lemoa, acepto los azotes y su
familia pagaron la cantidad solicitada.

En este caso, el Lic. Arreola
promovié la elaboracién de un
peritaje cultural, el cual fue aportado
al proceso para acreditar que el caso
ya habia sido resuelto por
autoridades indigenas legitimas.

Como resultado, el juez
declara el sobreseimiento en el caso.

La labor del Instituto de la
Defensa Publica Penal en la defensa
de estos casos con pertinencia
cultural, constituye un avance en el
reconocimiento del pluralismo
juridico guatemalteco. Sin embargo,
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las sentencias referidas no son las
primeras en brindar un aporte a este
reconocimiento. En el expediente
218-2003, la Camara Penal declaro
procedente el recurso de casacién
interpuesto por el Instituto de la
Defensa Publica Penal y resolvio
absolviendo al acusado del delito de
robo agravado, ya que este habia
sido condenado por las autoridades
de su comunidad. Nueve afios
después inicia nuevamente este
reconocimiento, con las sentencias
referidas.

En este esfuerzo, han sido
los Defensores Publicos, quienes
plenamente identificados con su
trabajo y los ideales que inspiraron
la creacion de la Coordinacién de
Enfoque Intercultural y las
Defensorias Indigenas, han roto
paradigmas al exigir ante un sistema
oficial racista y discriminador, el
respeto a la aplicacion del derecho
de los pueblos indigenas y todo su
sistema juridico. De no ser por su
heroica labor, no existiria el
reconocimiento a favor de los
sistemas juridicos de pueblos
indigenas, que se efectla en las
sentencias descritas.
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Conflictos de legalidad que surgen de los
juzgamientos del derecho indigena
consuetudinario a la luz de la normativa
del derecho nacional guatemalteco

Lic. Marco Antonio Puga Castellanos

El presente trabajo tiene
como fuente de inspiracioén, la
entrevista que el sefior alcalde
ancestral de Solola, me concediera
la mafiana del sdbado 7 de junio de
2014. En el marco de la Justicia
Transicional, el analisis se propone
examinar los temas que generan
mayor conflictividad, cuando el
Derecho Nacional cuyas normas
nacen por excelencia del proceso
legislativo, desconoce o se niega a
reconocer la importancia que para
el proceso de paz revisten los
juzgamientos realizados al amparo
del Derecho Indigena, el cual se
nutre de las costumbres. Por altimo,
define una postura doctrinaria con
respecto a la polémica abordada, y
expone la justificacion racional de
tales conclusiones.

Antecedentes

Como lo explicara la
autoridad ancestral consultada, el
Derecho Indigena data de tiempos

inmemoriales y se ha venido
ejerciendo en las comunidades de
extraccién maya, en forma
sistematica hasta la actualidad. El
consejo de ancianos de la
comunidad, encabezado por el
alcalde ancestral, que es el
encargado de llevar a cabo la
resolucion de conflictos en casos
voluntariamente sometidos a su
jurisdiccion por los sujetos
procesales, es elegido
democraticamente y sus fallos,
arraigados en préacticas
conciliatorias, son inapelables.

El sistema juridico
guatemalteco de corte neo romano,
en cambio, es producto del proceso
histérico que arranca en 1525, a raiz
de la invasion espafiola, y representa
el Derecho impuesto por la clase
dominante, aglutinada hoy dia en el
sector de los ladinos.
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Este ordenamiento basa su
legitimidad en la jerarquia de la
Constitucion Politica como ley
suprema, la cual, por virtud de lo
gue se establece en su articulo 203,
monopoliza en forma absoluta la
funcién de administrar justicia y
criminaliza cualquier otro sistema
fuera del de la Corte Suprema de
Justicia y del Organismo Judicial.

El debate
antinomias

De conformidad con el
articulo 203 constitucional: “La
funcion jurisdiccional se ejerce, con
exclusividad absoluta, por la Corte
Suprema de Justicia y por los demas
tribunales que la ley establezca.
Ninguna otra autoridad podra
intervenir en la administracion de
justicia”.

por las

Este monopolio de tipo
absolutista es defendido por la
mayoria de jueces y magistrados,
no tanto porque resulte racional a
estas alturas de nuestra evolucién
histérico-juridica, como por la
sancién que el parrafo segundo del
citado articulo tiene reservada para
cualquier infractor: “A quienes
atentaren contra la independencia
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del Organismo Judicial, ademas de
imponérseles las penas fijadas por
el Cadigo Penal, se les inhabilitara
para ejercer cualquier cargo publico”.

Quienes apoyan la
susodicha postura, se fundamentan
también en el articulo 57 de la Ley
del Organismo Judicial que estipula:
“La funciodn jurisdiccional se ejerce
con exclusividad absoluta por la
Corte Suprema de Justicia y por los
demas tribunales establecidos por
la ley, a los cuales corresponde la
potestad de juzgar y promover la
ejecucioén de lo juzgado”.

De lo anterior deviene, segun
esa corriente, que los juzgamientos
indigenas adolecen de
inconstitucionalidad y que por esa
circunstancia, huelga decir, son nulos
de pleno derecho. Es obvio que
quienes asi piensan, renieguen de
percibir las contradicciones de bulto
gue la propia Carta Magna contiene
en relacion con este tema, las cuales
pasamos enseguida a considerar.

En el espiritu de los articulos
46, 58 y 66 de la Constitucién
Politica, el legislador asume el
principio de que los tratados y
acuerdos internacionales en materia
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de derechos humanos, suscritos y
ratificados por Guatemala de
conformidad con la ley, son
instrumentos considerados no
solamente como ley nacional, sino
gue ademds, tienen preeminencia
sobre el derecho interno. Guatemala
suscribio y ratific el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del
Trabajo, cuyos articulos 8 y 9
resultan fundamentales para
contradecir la tesis absolutista que
comentamos.

Para los efectos de este
andlisis resulta de primordial
importancia subrayar que el articulo
203 constitucional no limita el
ejercicio de la funcion jurisdiccional
a los “tribunales que la ley establece”,
sino que extiende aquella
exclusividad absoluta a los demas
tribunales “que la ley establezca”.
Esta forma de conjugar el verbo a
futuro, deja abierta la posibilidad de
gue en lo sucesivo puedan crearse,
y de hecho se creen, nuevos
tribunales competentes para ejercer
la funcion de administrar justicia.

Pero lo que en este punto
vale la pena destacar, siguiendo la
I6gica desarrollada por la propia
Asamblea Nacional Constituyente,
es que existen otros 6rganos
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jurisdiccionales que constituyen una
excepcion a la regla constitucional.
La naturaleza de los tribunales de
arbitraje, por ejemplo, regulados
antes en el Cédigo de Comercio, y
ahora en su propia Ley de Arbitraje,
ilustra cdmo puede cristalizar la
posibilidad de que nuevos tribunales
sean creados sin una correlativa
dependencia directa de la Corte
Suprema de Justicia.

Los detractores de los
juzgamientos indigenas también
suelen argumentar que sus fallos
vulneran el principio de legalidad,
porque las infracciones y penas a
imponer no aparecen configuradas
en el ordenamiento juridico. Quienes
esto dicen, pierden de vista que el
Derecho Indigena Consuetudinario
se basa en los valores de la
comunidad y que esas sanciones o
castigos son consecuencia directa
de acciones que la propia comunidad
reputa como antisociales y por eso
mismo son prohibidas. Y son
prohibidas porque vulneran las
normas de convivencia gque son
reconocidas por su caracter
imperativo. Por tanto, si la comunidad
en general las considera de
observancia obligatoria, se deduce
que el infractor sabe con certeza
gue su conducta es inapropiada y
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gue por ello mismo, tiene conciencia
de que es reprochable y merece ser
castigada por la comunidad.

Los argumentos hasta ahora
expuestos pueden ser refutados con
razonamientos validos de caracter
juridico constitucional. Como ya se
ha mencionado, los articulos 58 y
66 constitucionales, reconocen el
derecho de las comunidades a su
forma de vida, costumbres,
tradiciones, valores y formas de
organizacion social. Como explicara
el alcalde ancestral de Solola en su
alocucién, es evidente que los
mecanismos utilizados por las
autoridades indigenas para resolver
conflictos forman parte de las
costumbres y tradiciones que tienen
por objetivo la proteccion de la forma
de vida dentro de la comunidad
conforme a los valores que en ella
rigen, siendo ellas mismas, parte del
tejido social.

En consecuencia, tiene
sentido concluir que tanto las
autoridades, en este caso de Solola,
electas por una apabullante mayoria
del 80% de la poblacion con
capacidad de votar, como sus
decisiones en el entorno de los
procedimientos, forman parte de las
costumbres y de la organizacién
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social, razén por la cual se
encuentran plenamente reconocidos
y amparados en la Carta Magna.

Esto significa, que los
fundamentos esgrimidos para
desvirtuar la validez de los
juzgamientos indigenas son
insubsistentes, porque tergiversan
las normas que les sirven de base,
interpretandolas en sentido restrictivo
y no atendiendo a su verdadero
espiritu, ni en armonia con el resto
de la legislacion guatemalteca.

¢Por qué es importante el Sistema
Juridico Indigena?

El Derecho Penal cumple
una doble funcién que se resume
en la represiéon y prevencion de
conductas ilicitas. Las comunidades
indigenas, como también lo ilustrara
el sefior alcalde ancestral, tienen un
concepto distinto del mundo y de la
vida. De alli que devenga absurda
la pretension de gque un sistema
juridico extrafio pueda cumplir con
los sefialados objetivos de reprimir
y prevenir conductas antisociales,
en virtud de que éste resulta
descontextualizado en relacion con
su realidad social y con sus
necesidades.
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El sistema vernéculo
persigue también la moralizacién de
aquellos que infringen sus normas,
satisfaciendo de esta manera las
dos finalidades mencionadas. Es por
ello que se puede afirmar con
certeza juridica, que los
juzgamientos buscan impactar tanto
en la comunidad, como en el infractor
y que su vigor legal adquiere carta
de naturaleza, en la condicion de los
juzgadores como miembros
honorables y plenos conocedores
de las costumbres, valores y
principios de su comunidad.

El debate sobre la Cosa
Juzgada

Si asumimos el concepto de
cosa juzgada con apego a la
definicion de Manuel Ossorio, como
la autoridad y eficacia de la sentencia
gue pone fin al litigio y que no admite
impugnacion por el caracter de
firmeza adquirido, podemos concluir
afirmando que las resoluciones de
los juzgamientos indigenas
constituyen cosa juzgada bajo el
principio Non bis in idem.

Esta conclusién obedece al
hecho de que tales decisiones son
legitimas como ya hemos discutido
y se consideran sentencias
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judiciales, porque son pronunciadas
por autoridades comunitarias en el
ejercicio de su funcion como
amigables componedores, dentro
de un proceso conciliador que tiene
por objetivo administrar justicia,
dentro de una comunidad. Su
definitividad proviene del
reconocimiento que los sujetos
procesales hacen de la jerarquia de
guienes resuelven el conflicto, como
méaxima autoridad mas alla de la
cual no existe un érgano superior
gue pueda conocer y revocar, en su
caso, el fallo pronunciado.

En casos de mayor gravedad
como homicidios y violaciones, el
caracter no excluyente del sistema
indigena, deja abierta la posibilidad
de recurrir a los Organos
jurisdiccionales oficiales si asi fuere
la voluntad de los involucrados. Pero
si no lo fuera, como ha ocurrido en
numerosas ocasiones, el caracter
conciliador del Derecho Indigena
privilegia no el encarcelamiento del
culpable, sino su condena al trabajo
extenuante para poder suministrar
alimentos, techo, vestido, y
educacion para los hijos de la victima
hasta que estos adquieran la
mayoria de edad y puedan valerse
por si mismos, asi como al
sostenimiento de su propia familia.
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Por ultimo, pero no por ello
menos importante, hemos de
mencionar que, a pesar de la
doctrina absolutista reflejada en la
Constitucion Politica, la
jurisprudencia sentada por la Corte
Suprema de Justicia, deja entrever
una tenue luz al final del tunel. En
la carpeta judicial 451-2008, el
tribunal de amparo sentencio: ..."es
imperativo mantener el auto apelado
toda vez que la accién del sindicado
se realizé atendiendo a una decision
emanada de la comunidad del
cantén Poxlajuj... lo que se hace al
amparo del articulo 66 de la
Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala y articulo 8 del
Convenio 169. No se considera que
el juez recurrido esté utilizando el
sistema juridico maya, si ho que
Gnicamente reconoce su
existencia...” Esta sentencia fue
revertida por la Corte de
Constitucionalidad.

Y en la carpeta judicial 218-
2003, el tribunal de casacion declara
procedente el recurso porque: ..."los
argumentos vertidos por el tribunal
de segunda instancia se fundan en
normas de caracter ordinario, las
cuales, a la vista de la interpretacion
correcta del articulo 46
constitucional, no pueden ser
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superiores jerarquicamente a la
normativa internacional aceptada y
ratificada por el Estado de
Guatemala en materia de Derechos
Humanos... el articulo 8.4 de la
Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, regula la
prohibicion de juzgar a una persona
dos veces por el mismo hecho, lo
cual ocurrié en el caso bajo examen.”

Concluimos diciendo que el
fallo de la Corte de
Constitucionalidad es un retroceso
en el reconocimiento del Derecho
indigena consuetudinario, el cual
representa un remedio ineludible a
la grave mora judicial imperante
debido a la saturacioén del sistema
juridico oficial y que es
imprescindible y de primordial
importancia que los jueces y
magistrados conozcan a fondo sus
virtudes, pues se trata de un sistema
estructurado e integral susceptible
de ser armonizado con éste, en aras
de la ulterior armonia social.
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Delito de enriquecimiento ilicito,
la legitimacion del ejercicio de la
defensa publica penal en
el procedimiento de antejucio y
el proceso penal que se instruye en
contra del funcionario publico
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Delito de enriquecimiento ilicito, la legitimacion
del ejercicio de la defensa publica penal en el
procedimiento de antejucio y el proceso penal
que se instruye en contra del funcionario publico.

Generalidades:

La Ley contra la Corrupcion,
contenida en el Decreto numero 31-
2012 del Congreso de la Republica
de Guatemala, adiciona el articulo
448 Bis del Codigo Penal, para crear
el tipo penal de Enriquecimiento
Ilicito, en el cual el sujeto activo del
delito es el funcionario o empleado
publico, que en el ejercicio de su
funcién, obtenga para si mismo o
para cualquier persona un beneficio
patrimonial. En la figura delictiva
existe un fenémeno relevante, que
consiste en determinar la existencia
de un incremento de su nivel de
gastos o la cancelacién de deudas
gue no correspondan al que haya
podido obtener, derivado del ejercicio
de su cargo o de cualquier ingreso
y que no pueda justificar la
procedencia licita. Estos son los

Lic. Rigoberto Vargas

elementos objetivos o rectores del
tipo penal, el cual por la naturaleza
juridica de la figura delictiva, el sujeto
pasivo del delito es el Estado de
Guatemala. Para el autor José
Cerezo Mir “El portador del bien
juridico lesionado, puesto en peligro
o0 agredido. Puede serlo un individuo,
un conjunto de individuos, una
persona juridica, la sociedad, el
Estado o la comunidad
internacional.”®

Antecedentes:

La sociedad guatemalteca
ha venido sufriendo un flagelo
arraigado de la corrupcion, un
fendbmeno que dia a dia ha ido
creciendo en perjuicio de la
economia nacional de nuestro pais.
A lo largo de muchos afios, ha

1 cerezo MIR, José. Curso de derecho penal espafiol, Parte General I, teoria Juridica del Delito,

62 ed., Madrid, Tecnos, 1998.
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habido propuestas y acciones de
politica criminal con interés de
combatir la corrupcioén, sin embargo,
esto no ha sido posible en nuestra
sociedad.

El fendmeno de la
corrupcion cada dia haido en
aumento, desgastando de manera
exagerada la economia nacional.

El Estado con su politica
criminal, emite la Ley contra el
Lavado de Dinero u Otros Activos,
contenido en el Decreto nimero 67-
2001 del Congreso de la Republica.

Esto no fue suficiente para
combatir el fendmeno de la
corrupcién. Luego se emite la Ley
contra la Delincuencia Organizada,
contenida en el Decreto numero 21-
2006 del Congreso de la Republica.

La delincuencia organizada
sigue su avance delictual en el pais,
en el cual el Estado con el afan de
fortalecer las instituciones
democraticas, a través del
Organismo Legislativo se emite la
Ley contra la Corrupcién, contenida
en el Decreto nimero 31-2012 del
Congreso de la Republica. El delito
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de Enriquecimiento llicito, cobra su
vigencia ocho dias después de su
publicacién en el Diario Oficial.

El Decreto numero 31-2012
del Congreso de la Republica, fue
publicado el veintidés de noviembre
de dos mil doce.

El bien juridico tutelado:

El Decreto numero 31-2012
del Congreso de la Republica,
significa un paso importante en la
lucha contra la corrupcion,
generando conciencia en la
poblacién sobre la gravedad que
implica el fenémeno de la
corrupcién. La Ley contra la
Corrupcion tiene un propdésito
especifico y permite prevenir y
sancionar el enriquecimiento ilicito
de los servidores publicos. Los
autores De Lucay Lopez Casariego
han sostenido Ultimamente que no
se reprime solamente a quienes se
han enriquecido por delitos contra
la administracion puablica. Tampoco
se protege el patrimonio de la
administracion publica, ni de los
particulares. Descartan los autores
citados que se proteja el normal
funcionamiento de la administracién
publica, ni la regularidad de la
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actividad de los funcionarios o de la
prestacion de los servicios. Cual es
para ellos el bien juridico, lo dicen
de manera expresa: “Lo que se
protege es la imagen de
transparencia, gratuidad y probidad
de la administracion y de quienes la
encarnan.”?

El tema es controversial
entre autores del derecho, en
cuanto al bien juridico tutelado,
paraunos, el bien juridico tutelado
es el interés social, para otros,
es el sistema democratico y hay
otros, que estiman que el bien
juridico tutelado del delito de
Enriquecimiento llicito es la
economia nacional de un pais. En
lo personal y analizado el propdsito
de la citada ley, estimo que el bien
juridico tutelado es el correcto
funcionamiento de la administracion
publica. El titulo XIIl de nuestro
Cddigo Penal regula “De los delitos
contra la administracién publica” y
el capitulo 1l del cuerpo legal citado
regula “De los delitos cometidos por
funcionarios o por empleados
publicos”. Por lo que el legislador ha
establecido que el bien juridico
tutelado del delito de Enriquecimiento
Ilicito, es el buen ejercicio del
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funcionamiento de la administracion
publica. En este orden, es importante
fortalecer la participacion de la
sociedad civil en la prevencion y
lucha contra la corrupcion,
garantizando un ejercicio honrado y
decoroso de la funcién publica. En
una forma modesta y segun mi leal
saber y entender, estimo que el
Enriquecimiento llicito es un acto de
corrupcién que destruye el sistema
economico de una sociedad.

La eficacia de la lucha contra la
corrupcién:

El Estado de Guatemala a
pesar de contar con los instrumentos
juridicos idéneos para combatir la
corrupcion y la impunidad, la
Institucién encargada de la
persecucion penal publica, no ha
sido capaz y puntual para reprimir o
frenar la corrupciéon que aparece
enquistada en las diferentes
instituciones publicas del Estado.
Ante esta falta de capacidad, con
fecha 12 de diciembre de 2006, en
la ciudad de New York, la
Organizacién de Naciones Unidas
(ONU) y el Gobierno de Guatemala,
suscriben el Acuerdo para el

2 pe Luca, Javier y Lépez Casariego, Julio. Enriquecimiento llicito y Constitucional de la ley. Febrero

2000. Péagina 249y Sig.
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Establecimiento de la Comision
Internacional contra la Impunidad en
Guatemala (CICIG), cuyo mandato
es investigar los grupos paralelos
clandestinos que operan en el pais.

Dicho Acuerdo es aprobado
por el Estado de Guatemala,
mediante el Decreto numero 35-
2007 del Congreso de la Republica
de Guatemala y entra en vigencia
con fecha 4 de septiembre de 2007.

En el segundo
CONSIDERANDO del Decreto
numero 35-2007 del Congreso de
la Republica de Guatemala, se
establece el propésito del
establecimiento de la Comisién
Internacional contra la Impunidad en
Guatemala (CICIG) al indicar: “de
tal manera se hace necesaria la
implementacion de un acuerdo de
cardcter internacional en materia
de Derechos Humanos que,
fortalecera la capacidad del
Estado de Guatemala para cumplir
con mayor eficacia sus
obligaciones”. Significa que el
establecimiento de esta institucién
(CICIG) juntamente al Ministerio
Publico puedan tener la capacidad
de investigar las estructuras de la
Delincuencia Organizada,
especialmente el combate de la
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corrupcion de funcionarios y
empleados publicos del Estado. El
trabajo que ha realizado la Comision
Internacional contra la Impunidad en
Guatemala (CICIG), ha sido eficaz
para una parte de la poblacion e
ineficaz para otra parte de esa
poblacion. En lo personal, estimo
gue la labor hecha por la Comisiéon
Internacional contra la Impunidad en
Guatemala (CICIG), es respetable
y reconocida no solo por la
comunidad internacional, sino por
nuestra poblacion guatemalteca. El
trabajo realizado por la CICIG ha
sido puntual en la lucha contra la
corrupcion y la impunidad, saludable
para nuestra economia nacional. El
Ministerio Publico y la Comision
Internacional contra la Impunidad en
Guatemala (CICIG), han realizado
grandes investigaciones contra los
actos de corrupcion, desarticulando
estructuras criminales que se
dedican al crimen organizado. En
este orden de ideas, solo
reprimiendo conductas corruptas, se
haria efectiva la llamada lucha contra
la corrupcion y la impunidad. La
corrupcion socaba la economia
nacional de los pueblos. La
corrupcion estanca el desarrollo
social y econdmico del pais. La
corrupcién tiene impacto negativo
en la pobreza y la pobreza extrema
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de los grupos de poblacion
desprotegidos. La convencion
Interamericana contra la corrupcion,
celebrada en la tercera sesion
plenaria de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA),
realizada en Caracas Venezuela el
29 de marzo de 1996, es un avance
de la comunidad internacional en el
combate contra la corrupcién. Los
postulados son: prevenir, perseguir
y sancionar actos de corrupcion
contra el Estado, considerando a
éstos actos como un obstaculo
serio para todo desarrollo social
y econdmico, como asi también,
una de las principales amenazas
contra el orden democréticoy la
consolidacién del Estado de
Derecho. La voluntad politica del
Estado para combatir la corrupcion
y la impunidad, ha sido una medida
puntual al considerar la tipificacion
del tipo penal de Enriquecimiento
Ilicito contra funcionarios y
empleados publicos. El Decreto
namero 31-2012 del Congreso de la
Republica, entra en vigencia para
su aplicacién el 30 de noviembre de
2012. Esto ha sido considerado
como un avance indispensable del
Estado de Guatemala para prevenir,
perseguir y sancionar las conductas
corruptas de los funcionarios o
empleados publicos.
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El derecho de antejuicio:

Los funcionarios publicos
gque gozan de una especial
prerrogativa e inmunidad, no
concedida a la generalidad de las
personas que ostentan un cargo
publico, que consiste en que antes
de que puedan ser detenidos, aun
cuando exista denuncia o acusacion
de parte interesada, debe cumplirse
con el requisito previo de obtener
una declaracién dictada por
autoridad judicial competente de que
ha lugar a formacion de causa contra
el funcionario publico imputado. Esta
especial prerrogativa o inmunidad
es lo que se conoce como derecho
de antejuicio, que no es mas que el
privilegio que la ley concede a
algunos funcionarios publicos para
no ser detenidos ni sometidos a
procedimiento penal, sin que antes
una autoridad, distinta al Juez
competente para conocer de la
denuncia o acusacion, declare que
ha lugar a formacion de causa. La
prerrogativa es el privilegio,
proteccion o gracia que se concede
al funcionario publico, el cual se
acoge a un régimen juridico distinto
al de los demas ciudadanos, el cual
constituye una limitacion para los
derechos de estos ciudadanos, el
cual quebranta el principio de
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igualdad que se funda todo nuestro
ordenamiento juridico. El autor
Argentino Guillermo Cabanellas, se
pronuncia sobre qué se entiende
por prerrogativa Prerrogativa.
“Privilegio. Derecho exclusivo y ajeno
a ciertas funciones o dignidades”. 3

En el presente articulo,
en forma breve haré la descripcion
de los dignatarios y funcionarios
publicos que gozan del derecho de
antejuicio y que estan en la
Constitucion Politica de la
Republica, sin entrar al
conocimiento de leyes especiales
gue describen a otros funcionarios
publicos que gozan del derecho de
antejuicio.

Organismo Legislativo: El
articulo 161 literal a) de la
Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, regula la inmunidad
de los Diputados del Congreso de
la Republica al indicar: “Inmunidad
personal para no ser detenidos ni
juzgados, si la Corte Suprema de
Justicia no declara previamente que
ha lugar a formacion de causa,
después de conocer el informe del
Juez pesquisidor que debera
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nombrar para el efecto. Se exceptia
el caso de flagrante delito en que el
diputado sindicado debera ser
puesto inmediatamente a disposicion
de la Junta Directiva o Comision
Permanente del Congreso para los
efectos del antejuicio
correspondiente”.

Organismo Ejecutivo: a) La
inmunidad del presidente vy
vicepresidente de la republica: El
tercer parrafo del articulo 190 de la
Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, establece la
inmunidad del presidente vy
vicepresidente de la republica,
cuando sefiala: “El Vicepresidente
debera reunir las mismas calidades
gue el Presidente de la Republica,
gozaré de iguales inmunidades y
tienen en el orden jerarquico del
Estado, el grado inmediato inferior
al de dicho funcionario”. b) La
inmunidad de Ministros de Estado
y secretarios general y Privado de
la Presidencia de la Republica: El
segundo parrafo del articulo 202 de
la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala que
preceptia: “Los secretarios General
y Privado de la Presidencia de la
Republica, deberéan reunir los

3 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. 142 Edicion. Argentina. 1979.

Péginas: 371, 734 y 735.
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Mismos requisitos que se exigen
para ser ministro y gozaran de
iguales prerrogativas e
inmunidades” ¢) La inmunidad de
los Gobernadores departamentales,
esta regulada en el articulo 227 de
la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala que
seflala: El gobierno de los
departamentos estara a cargo de
un gobernador nombrado por el
Presidente de la Republica, debera
reunir las mismas calidades que un
ministro de Estado y gozara de las
mismas inmunidades que éste,
debiendo haber estado domiciliado
durante los cinco afos anteriores
a su designacién en el
departamento para el que fuere
nombrado”.

Instituciones autébnomas:
1) Contralor General de Cuentas.
La inmunidad del contralor general
de cuentas, la regula el articulo 233
de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala que
sefala: El jefe de la Contraloria
General de Cuentas, sera electo
para un periodo de cuatro afios, por
el Congreso de la Republica, por
mayoria absoluta de diputados que
conforman dicho organismo. Solo
podra ser removido por el Congreso
de la Republica en los casos de
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negligencia, delito y falta de
idoneidad. Rendira informe de su
gestion al Congreso de la
Republica, cada vez que sea
requerido y de oficio dos veces al
afio. Gozara de iguales
inmunidades que los magistrados
de la Corte de Apelaciones. En
ningun caso el Contralor General
de Cuentas podré ser reelecto”. 2)
Fiscal General de la Republica. La
inmunidad del fiscal General de la
Republica, esta en el quinto parrafo
del articulo 251 de la Constitucion
Politica de la Republica de
Guatemala estipula: “El Fiscal
General de la Nacion durara cuatro
afios en el ejercicio de sus
funciones y tendréa las mismas
preeminencias e inmunidades que
los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia. El Presidente
de la Republica podra removerlo
por causa justificada, debidamente
establecida”. 3) Procurador General
de la Nacion. La inmunidad del
Procurador General de la Nacion,
estd en el tercer parrafo del
articulo 252 de la Constitucion
Politica de la Republica de
Guatemala que establece: “El
Procurador General de la Nacién
durard cuatro afios en el ejercicio
de sus funciones y tendra las
mismas preeminencias e
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inmunidades que los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia”. 4)
Alcaldes municipales. La inmunidad
de los Alcaldes municipales estéa
contenida en el articulo 258 de la
Constitucién Paolitica de la Republica
de Guatemala que preceptia: Los
alcaldes no podran ser detenidos ni
enjuiciados, sin que preceda
declaracion de autoridad judicial
competente de que ha lugar a
formacion de causa, salvo el caso
de flagrante delito”.

Organismo Judicial: La
inmunidad de los magistrados y
jueces, esta estipulado en el articulo
206 de la Constitucion Politica de
la Republica que indica: “Los
magistrados y jueces gozaran del
derecho de antejuicio en la forma
gue lo determine la ley. EI Congreso
de la Republica tiene competencia
para declarar si ha lugar o no a
formacion de causa contra el
Presidente del Organismo Judicial
y los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia. Corresponde
a esta Ultima la competencia en
relacion a los magistrados y jueces”.

Lafuncion del Defensor (a)
Publico (a) en el ejercicio de la
defensa técnica.

]
Instituto de la Defensa Publica Penal

La Ley del Servicio Publico
de Defensa Penal, contenido en el
Decreto numero 129-97 del
Congreso de la Republica de
Guatemala, es la base legal que
autoriza al Instituto, para brindar
asesoria legal gratuita a personas
de escasos recursos econémicos.
En el tercer CONSIDERANDO de
dicha ley, se recoge el mandato del
Instituto de la Defensa Publica Penal
cuando indica: “Que se debe
asegurar atoda persona el acceso
a la defensoria publica gratuita,
con prioridad a personas de
escasos recursos, finalidad que
garantiza el acceso a la justicia
en condiciones de igualdad,
proporcionando alos ciudadanos
gue lo precisen, un sistema rapido
y eficaz de justicia gratuita”. El
Defensor (a) Publico (a) esta
legitimado para prestar asesoria
juridica a cualquier persona desde
el momento que requiera del
servicio. Asi el articulo 4 numeral 2
del Decreto namero 129-97 del
Congreso de la Republica sefiala:
“Asistir a cualquier persona de
escasos recursos que solicite
asesoria juridica cuando ésta
considere que pudiera estar
sindicado en un procedimiento
penal”. Por su parte, el segundo
parrafo del articulo 5 del mismo
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cuerpo legal, indica: “Los usuarios
del servicio gozaran del beneficio
de asistencia juridica gratuita
desde el momento en que lo
necesiten”. La solicitud de antejuicio
contra el funcionario publico que
goza de esta prerrogativa, es un
procedimiento administrativo, pues
solo existe una investigacion
preliminar por parte del ente
encargado de la persecucién penal
publica. Sin embargo, desde el
momento que la persona considere
gue pudiere estar sindicada en un
procedimiento penal, puede solicitar
la asesoria juridica del Instituto de
la Defensa Publica Penal, conforme
las normas legales antes indicadas.
Ademas esto lo recoge el articulo
71 del Cdédigo Procesal Penal,
cuando indica: “Derechos. Los
derechos que la Constitucién y
este Codigo otorgan al imputado,
puede hacerlos valer por si o por
medio de su defensor, desde el
primer acto del procedimiento
dirigido en su contra hasta su
finalizacién. Se entendera por
primer acto del procedimiento
cualquier indicacion que sefiale
a unapersonacomo posible autor
de un hecho punible o de
participar en él, ante alguna de
las autoridades de la persecucién
penal que este Cddigo establece”.
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Otro de los fundamentos de defensa
penal es el articulo 12 de la
Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala que sefala: “ Derecho
de defensa. La defensa de la
persona y sus derechos son
inviolables. Nadie podré& ser
condenado, ni privado de sus
derechos, sin haber sido citado,
oido y vencido en proceso legal
ante juez o tribunal competente y
preestablecido”. Partiendo del
mandato legal del Instituto de la
Defensa Publica Penal, el Defensor
(a) PuUblico (a) ponen sus
conocimientos juridicos al servicio
de esa comunidad de personas de
escasos recursos. También nuestra
ley del Servicio Publico de Defensa
Penal, garantiza que el Defensor (a)
Publico (a) pueda prestar servicio
legal a personas que cuentan con
recursos economicos, para el cual
se exige elaborar un estudio socio-
econémico para establecer la
capacidad econémica del usuario y
cobrar un porcentaje en dinero por
el servicio legal prestado. Esto esta
regulado en el segundo parrafo del
articulo 5 de la Ley del Servicio
Publico de Defensa Penal, que
seflala: “Oportunamente, el
Instituto comprobaré a través de
personal calificado que realizara
la averiguaciéon correspondiente,
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si el usuario es merecedor de
dicho beneficio. En caso negativo,
el usuario asumira el reembolso
correspondiente alos honorarios
profesionales conforme arancel
y costas procesales
ocasionados”. La finalidad de la
presente investigacion, es motivar
al Defensor (a) Puablico (a) en una
eventual participacién de asesoria
juridica en un procedimiento de
Antejuicio y especialmente en un
proceso penal que se instruya en
contra de un funcionario publico, que
goza del derecho de antejuicio,
sindicado de la comision del delito
de Enriquecimiento llicito, tipo penal
gue se encuentra establecido en el
articulo 448 Bis del Cédigo Penal.

Beneficios a obtener en el
procedimiento penal para la
persona sindicada del delito de
Enriquecimiento llicito.

Al hacer el andlisis juridico
del articulo 448 Bis del Codigo Penal,
se establece que el tipo penal en
referencia tiene asignada una
sancién penal de cinco (5) a diez
(10) afos de prisi6n y una multa de
cincuenta mil, a quinientos mil
quetzales e inhabilitacion especial.
En este orden de ideas, los
beneficios podran ser los siguientes:
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1) Conmuta: EI delito de
Enriquecimiento llicito, tiene
asignada una pena que va de cinco
(5) a diez (10) afios de prision y una
multa de cincuenta mil a quinientos
mil quetzales. Ademéas la
inhabilitacion especial. La imposicion
de la pena minima de CINCO ANOS
DE PRISION, puede ser conmutable,
conforme el contenido del articulo
50 del Cadigo Penal.

2) Medidas Sustitutivas: El Decreto
namero 32-96 del Congreso de la
Republicade  Guatemala, adiciona
al articulo 264 del Caédigo Procesal
Penal, dos parrafos en el cual
prohibe otorgar medida sustitutiva
para algunos tipos penales del
Codigo Penal, asi como de los
delitos comprendidos en el capitulo
VII del Decreto numero 48-92 del
Congreso de la Republica (Ley
contra la Narcoactividad). Analizada
dicha norma legal adjetiva penal, se
determina que no existe prohibicion
de ley para otorgar medida sustitutiva
para el delito de Enriquecimiento
llicito. En ese orden, la estrategia
de la defensa técnica del Defensor
(a) Publico (a) en la etapa
preparatoria estara centrada en que
el patrocinado pueda ser beneficiado
con la medida sustitutiva de ley.
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3) Conversion de la pena: La pena
de multa en caso de no hacerla
efectiva en el plazo de tres dias de
estar firme la sentencia, o de no
cumplir con las amortizaciones para
su debido pago o en caso de
insolvencia, se cumplird con
privacion de libertad, regulando el
tiempo entre cinco y cien quetzales
por cada dia efectivamente no
padecida. El imputado puede ser
beneficiado con la regulacion del
tiempo de un dia por cada cien
quetzales dejado de pagar.

Se hace ilustracion de un
caso como ejemplo: Un Juez de
Primera Instancia Penal, es
denunciado de haber realizado un
acto de corrupcion (Enriquecimiento
llicito), para los efectos se promueve
el antejuicio en contra del funcionario
publico, la Corte Suprema de Justicia
admite para su tramite el antejuicio
planteado y nombra Juez
pesquisidor para realizar la
investigacion del caso. El Juez
pesquisidor segun el numeral 5 del
articulo 19 de la Ley en Materia de
Antejuicio cuenta con el plazo
de 60 dias para presentar el
informe circunstanciado ante la
Corte Suprema de Justicia, quien
conforme el articulo 14 de dicho
cuerpo legal, es el d&rgano
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competente para declarar que ha
lugar a formacién de causa en contra
del funcionario judicial. El funcionario
publico (Juez) se apersona al
juzgado de primera Instancia Penal
para resolver su situacion juridica.
Por lo que prestada la primera
declaracién del imputado, el Juez
debe tomar la decision de dictar el
auto de procesamiento y decidir
sobre el auto de prision preventiva
0 en su caso, el auto de medida
sustantiva. Conforme el articulo
264 del Codbdigo Procesal Penal,
no existe  prohibicibn para
otorgar medida sustitutiva para
el delito de Enriquecimiento llicito.

La estrategia del Defensor
(a) Publico (a) es que si el
patrocinado es ligado a proceso
mediante el auto de procesamiento,
sea beneficiado con el otorgamiento
de cualquiera de las medidas
sustitutivas que sefiala nuestra ley
adjetiva penal. Esto con la finalidad
de evitar que su cliente pueda
guedar con prisién preventiva. La
medida sustitutiva garantiza al
funcionario publico continuar sin
ninguna limitacion en el ejercicio de
su cargo publico, atendiendo al
principio de presuncién de inocencia,
contenido en el articulos 14 de la
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Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala que preceptia: “ Toda
persona es inocente, mientras no
se le haya declarado responsable
judicialmente, en sentencia
debidamente ejecutoriada”.
Igualmente el articulo 8.2 de la
Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos expresa: “ Toda
personainculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se
establezca legalmente su
culpabilidad”. El auto de prisién
preventiva es perjudicial al imputado,
pues el articulo 7 de la Ley en
materia de Antejuicio. Decreto
namero 85-2002 del Congreso de
la Republica de Guatemala,
establece: “Cese en el ejercicio
del cargo o empleo. Un dignatario
o funcionario publico solo podra
cesar en el ejercicio del cargo,
cuando un Juez competente le
dicte auto de prision preventiva”.
En este orden, se estima que el
Defensor (a) Publico (a) como
profesional del derecho, debe
realizar sus mejores esfuerzos,
exponiendo los conocimientos
juridicos que justifiquen la pretension
del patrocinado y hacer de su
desempefio una actividad juridica
eficaz y eficiente.
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Conclusiones:

1.

Si bien es cierto, la pena de
prision asignada al delito de
Enriquecimiento llicito es
considerada pequefia
atendiendo la magnitud de
la naturaleza de la figura
delictiva, también es cierto,
que es un paso importante
del Estado de Guatemala
para la lucha contra la
corrupcion y la impunidad.

Existen bondades de la ley
para obtener beneficios a
favor de las personas
sindicadas del delito de
Enriquecimiento llicito,
conforme los principios del
Debido Proceso y Derecho
de Defensa del imputado,
garantizado en el articulo 12
de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala.

154



ﬂ

nstituto de la Defensa Publica Penal

Referencias Bibliogréaficas

Textos: Legislacion Nacional:

Constitucion Politica de la

1. CEREZO MIR, José. Curso 1.

de derecho penal espafol,
Parte General Il, teoria Juridica
del Delito, 62 ed., Madrid,
Tecnos, 1998.

Republica de Guatemala.

Ley del Servicio Publico de
Defensa Penal. Decreto No. 129-
97 del Congreso de la Republica

2. De Luca, Javier y Lopez de Guatemala.
Casariego, Julio. _
Enriquecimiento Ilicito y Ley en Materia de Antejuicio.
Constitucional de la ley. Decreto No. 85-2002 del
Febrero 2000. Pagina 249y Sig. Congreso de la Republica de

Guatemala.

3. Cabanellas, Guillermo.

Legislacion

Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual. 142 Edicion.
Argentina. 1979. P4ginas: 371,
734y 735.

Internacional:

1. Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos
2. Convencion Interamericana

contra la Corrupcion.

Codigo Procesal Penal.
Decreto No. 51-92 del Congreso
de la Republica de Guatemala.

Cddigo Penal. Decreto No.
17-73 del Congreso de la
Republica de Guatemala.

155



]
Instituto de la Defensa Publica Penal

156



Los pacientes del
Hospital Federico Mora




]
Instituto de la Defensa Publica Penal

158



]
Instituto de la Defensa Publica Penal

Los pacientes del Hospital Federico Mora

La justicia guatemalteca ha
revisado la situacion juridica de
cincuenta y seis pacientes del
hospital Federico Mora que fueron
hospitalizados algunos desde los
afos noventa, quienes fueron
defendidos nuestros que pasaron a
hacer pacientes por orden judicial
mediante el impulso de estrategias
de defensa que hacen referencia al
trastorno mental transitorio o
permanente, refiriéndose a la
discapacidad derivada de problemas
emocionales, cognitivos y de
comportamiento. Los médicos
refieren que se trata de pacientes
que padecen desorden de las ideas
y de los sentimientos que limita la
facultad de reconocer la realidad;
causandose en ese estado el
comportamiento delictivo. De los
trastornos mentales los médicos
diagnosticaron que nuestros
defendidos padecieron
esquizofrenia, paranoia, depresion,
ansiedad, bipolaridad entre otros.

Desde el punto de vista
juridico, trastorno mental es toda

Dra. Gloria Edith Ochoa Zetino

condicion médico-psicolégica que
afecta decisivamente las esferas
cognoscitiva y volitiva del sujeto. La
inimputabilidad se declara
judicialmente cuando el sujeto no
estd en capacidad de entender la
naturaleza de su acto o de
determinar su conducta, a causa de
trastorno mental el cédigo penal lo
identifica como sujeto peligroso en
el articulo ochenta y siete.

El siguiente articulo dispone
el internamiento en un centro, se
refiere el ingreso de personas con
discapacidad mental a una institucion
psiquiatrica de manera involuntaria
y de manera permanente pues
segun la normativa dogmética penal
gue nos rige ingresa de manera
indeterminada, y aunque el cédigo
Procesal Penal en el articulo 453
prevé la revisiéon de la medida de
seguridad en igual sentido el articulo
505 establece un plazo no mayor
de seis meses a cuyo término
examinara periodicamente la
situacion de quien sufre una medida.
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La decisién versara sobre la
cesacién o continuacion de la
medida y, en este Ultimo caso, podra
modificar el tratamiento o variar el
establecimiento en el cual se ejecuta.
Estas disposiciones no se cumplen,
generando una serie de abusos y
violaciones a los derechos
fundamentales de nuestros
defendidos hospitalizados.

En su significado literal, el
centro psiquiatrico,! es la institucion
destinada a cuidar, tanto en el
sentido de atender la salud mental,
como en el de vigilar, a peligrosos y
diferentes. A propdsito, el psiquiatra
inglés Roy Porter? nos recuerda
gue todas las sociedades identifican
a los seres diferentes, casi siempre
los creen peligrosos, de ahi se sigue
apartarlos para después buscar las
causas gue expliquen esa desviacion
de la normalidad. Es por ello que
esos lugares ha sido percibidos
como un espacio para silenciar a
todos aquellos cuya manera de
pensar, sentir o comportarse resulta
intolerable o0 amenazante para la
sociedad.

Esto se puede ver reflejado
en numerosas situaciones que
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encontramos en el caso de nuestros
defendidos, tales como las érdenes
judiciales de internamiento sin
fundamento pericial psiquiétrico.
Ordenes judiciales de internamiento
hospitalario con plazos hasta de
cinco afos. La falta de acceso a los
tribunales judiciales a fin de
cuestionar la institucionalizacion o
los abusos cometidos en el hospital.
Nuestros defendidos no fueron
visitados por sus defensores ni por
sus familiares, algunos hasta por
mas de diez afos, lo que genero un
nivel dependencia emocional con
el personal de salud del hospital,
aunado a ello se suma el poco valor
gue se le atribuye a la palabra de
las personas con discapacidad por
enfermedad mental, debido a la
estigmatizacion de la que son objeto.

En estos casos de acuerdo
a la normativa penal vigente, el
hospital se encarga Unicamente de
cumplir las medidas de seguridad
establecidas por el Juez sobre el
tratamiento psiquiatrico. EI mismo
esta a cargo del cuidado del
paciente hasta que el Juez Ilo
disponga y no tiene incidencia en
las salidas transitorias o en el propio

1 biccionario Juridico Guillermo Cabanellas de Torres, Buenos Aires Argentina, 2005 Pag. 147

2 Porter, Roy, Breve Historia de la Locura, Fondo de Cultura, Espafia edicion 2003 P&ag. 67/68
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egreso, “no lo puede disponer ni el
director del hospital sin la
autorizacion judicial, el articulo 89
del Cédigo Penal dispone que
cuando un inimputable de los
comprendidos en el inciso 2°. del
articulo 23, cometa un hecho que la
ley califique de delito, se ordenara
su internacion en un establecimiento
psiquiatrico, hasta que por resolucion
judicial dictada con base en
dictimenes periciales, pueda
modificarse la medida, o revocarse
si ceso el estado de peligro del
sujeto.

El estado peligroso se
aprecia por conducta antisocial al
gue quebranta habitualmente las
reglas de convivencia social
mediante actos de violencia, o por
otros actos provocadores, viola
derechos de los demés o por su
comportamiento en general dafia las
reglas de convivencia o perturba el
orden de la comunidad o vive a
expensas de otros del trabajo ajeno,
0 practica vicios socialmente
reprobables. Se considera también
estado peligroso el de los
enajenados mentales y de las
personas de desarrollo mental

3 Cadigo penal vigente, articulos 87 y siguientes
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retardado, si, por esta causa, no
poseen la facultad de comprender
el alcance de sus acciones ni de
controlar sus conductas, siempre
gue éstas representen una amenaza
para la seguridad de las personas o
del orden social.3 Derivado de los
indicios de peligrosidad descritos en
nuestra ley penal, existe la
posibilidad de que ese sujeto sea
perseguido penalmente.

El Estado peligroso sin delito,
habilita a intervenciones penales de
caracter preventivo, Para el Doctor
Zaffaroni todo derecho penal de
peligrosidad es derecho penal de
autor, en tanto el derecho penal de
culpabilidad puede ser del autor o
del acto, que es su opuesto.* El
derecho penal de autor apunta a
punir una personalidad y no un acto.
La combinacion de esas dos teorias
del derecho penal, conocida como
sistema pluralista, permite la
incorporacién de las medidas de
seguridad de caracter preventivoy
desprovistas de finalidad retributiva,
son mas bien de caracter aflictivo e
infamante, fundadas de un estado
de peligroso del sujeto, cuyo fin es
la neutralizacién en un tratamiento

4 Zaffaroni Raul Eugenio Manual de Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires, ediciones ediar

1a edicién 2000 pag. 118.
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terapéutico o un tratamiento
reeducacional.

El primero en otorgarle un
estatuto cientifico particular a la
locura fue el médico francés Pilipphe
Pinel, el fundador del alienismo. Para
el alienismo, el objetivo del
tratamiento era la recuperacién de
la razén al que llamé del alienado,
proponia un tratamiento moral que
combinaba castigos y estimulos.
Locuray razén no son aqui opuestos
absolutos, sino estados diferentes
por los cuales una persona puede
transitar®. Su primera medida fue
diferenciar y clasificar entre
conducta social desviada y patologia
psiquica, lo que deriva en las
campafas de creacién de los
manicomios judiciales y se
distinguen dos grupos particulares
de alienados como objeto de
intervenciéon privilegiado: los
alienados indigentes y los alienados
criminales. Tanto la vagancia como
la delincuencia eran consideradas
producto de esa alienacion mental.

A partir de la afirmacion de
la peligrosidad como operador
clinico-juridico, que excede en
términos discursivos, ideolégicos e
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institucionales a la figura del demente
infractor, surge también toda una
serie de instituciones que coinciden
en el prop6sito de controlar los
cuerpos y las mentes por medio de
la segregacion social, del
tratamiento y de la cronificacion
institucional.

Cada sociedad reconoce
formas particulares de construccion
de estos procesos institucionales,
sujetos a cuestiones histoéricas y
sociales. En el caso Guatemala, El
Hospital Neuropsiquiatrico, ubicado
en la colonia La Verbena, zona 7
capitalina, era el antecedente del
Hospital Federico Mora de hoy. Era
conocido el hacinamiento de los ahi
internados, enfermos croénicos
convivian con pacientes que habian
sido juzgados por cometer hechos
delictivos, Eso no ha cambiado.

Las malas condiciones del
Neuropsiquiatrico no eran sélo por
abandono de los pacientes, sino ya
obraban Ordenes de ingresos
judiciales de internamiento. En
1975 se crea el Hospital de salud
Mental Federico Mora, se dice que
los pacientes no se quedaban por
mas de tres meses la mayoria salia

5 pinel Phillipé La demencia, Traité médico-philosophique sur I'aliénation mentale, la manie. Paris.

1801. pag. 15 sigts

162



en menos de una semana. El
hospital parecia perfecto, incluso
apuntaba a ser un referente en
temas de tratamiento para la salud
mental a nivel latinoamericano, Lo
disefiaron para que fuera un centro
comunitario, de investigacion y
formacion de especialistas”, La
terapia y rehabilitacion por medio de
consulta externa era la prioridad. En
1982 llegé al hospital una orden de
parte del Ministerio de Salud, la cual
a su vez respondia a un mandato
presidencial.

El documento solicitaba la
inmediata creacion de un plan para
acomodar a los cerca de 400
pacientes albergados en el
Neuropsiquiatrico de zona 7. La
orden contradecia la esencia con
que fue creado, los planes de
investigacién y formacion solo
podian darse si era un centro que
priorizaba la terapia antes que la
internacion. En el afio 2013 se
encontraban pacientes que habian
ingresado por causas sociales,
derivado de la intolerancia de las
familias hacia los pacientes, asi
también existen pacientes con
padecimientos organicos que se
fueron cronificando por ser
incurables en ese momento (la
neurosifilis, las psicosis por

]
Instituto de la Defensa Publica Penal

alcoholismo, drogadiccion, la
demencia senil la esquizofrenia).

También influyd el hecho de
qgue con la aparicién del hospital,
ingresan los dementes pobres que
anteriormente se encontraban en
hospicios y hospitales como se hizo
referencia. Por ello, para noviembre
del afio dos mil doce antes de la
denuncia ante la Corte
Interamericana sobre Derecho
Humanos, ingresaban al hospital
pacientes con orden judicial,
pacientes albergados a solicitud de
asilos y hospicios, e ingreso de
pacientes por la misma emergencia
del hospital, circunstancias que
provocan la cronicidad de los
pacientes principalmente de los
primeros grupos mencionados,
generando sobrepoblacién que
impide llevar a cabo cualquier tipo
de tratamiento derivando en el
custodialismo.

Llegados a este punto cabe
preguntarse si desde el campo de
la historia esta vision que concibe al
Hospital Psiquiatrico como un
instrumento del Estado concebido
para dar respuesta a los problemas
psiquiatricos de sus ciudadanos o
se reduce al ejercicio del poder
psiquiatrico sobre excluidos que
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segun interpretaciones recientes,
hace las veces de un lugar de
reclusion, pero también encontramos
un hospital que ha servido de
refugio, de espacio terapéutico
aunque sin las condiciones e
infraestructura necesaria mas que
la buena voluntad enigmatica del
personal hospitalario. Igualmente
enigmatica sigue siendo la locura,
cuya naturaleza no cabria sélo bajo
el concepto de antijuridico, pues a
veces lo que hay detras es simple
y llanamente una persona que sufre.

Derivado de la anterior
situacién a definir es como en este
segundo caso, el individuo que
basicamente es un enfermo, a quien
se le denomina despectivamente
loco, y que con una comprension
mucho mas humanitaria se le debe
ver como un enfermo en su psiquis,
pero un enfermo que violento el
ordenamiento juridico penal, en el
caso de nuestros defendidos.

En noviembre del afio 2012
los peticionarios, la Oficina de
Derechos Humanos del Arzobispado
de Guatemala, y Deshability Rights,
ante la Comisién interamericana
sobre Derechos Humanos alegaron
gue todas las personas internadas
en el Hospital Federico Mora se
encuentran en una situacién de
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riesgo. De acuerdo a la solicitud, los
334 pacientes alli internados, que
incluiria nifios y nifias, comparten el
mismo espacio con personas con
discapacidad mental que han sido
procesados y sentenciados por
diversos crimenes.

La solicitud agrega que
agentes de la Policia Nacional Civil
y personal del Sistema Penitenciario
estarian a cargo de la custodia del
lugar, y utilizarian amenazas,
hostigamientos y actos de violencia
en contra de los pacientes. La
informacién presentada a la CIDH
indica que existen abusos fisicos y
sexuales contra mujeres y nifios,
gue se les ha negado asistencia
médica adecuada a los pacientes y
gue les estan proporcionando
tratamiento psiquiatrico no apto para
sus patologias. Asimismo,
denunciaron que algunos pacientes
estan encerrados en cuartos de
aislamiento, y que existe la practica
de amarrar a pacientes a sillas, entre
otras alegaciones.

Derivado de lo anterior, la
Comision Interamericana de
Derechos Humanos solicit6 al
Gobierno de Guatemala que adopte
las medidas necesarias para
garantizar la vida y la integridad
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personal de las personas internadas
en el Hospital Federico Mora; en
particular, proporcionar el tratamiento
médico adecuado a los internos, de
acuerdo a las patologias propias de
cada persona; asegurar la
separaciéon de los nifios de los
adultos, procurando medidas
especiales, a la luz del principio del
interés superior del nifio; separar a
los internos procesados vy
sentenciados, quienes estan bajo
orden judicial de privacién de
libertad, de los demas pacientes del
hospital, y que la tutela de éstos sea
proporcionada por personal del
hospital no armado; restringir el uso
de cuartos de aislamiento a las
situaciones y bajo las condiciones
establecidas en los estandares
internacionales sobre personas con
discapacidad mental; implementar
medidas de prevencion inmediatas
orientadas a que todos los pacientes,
en particular mujeres y nifios, no
sean objeto de actos de violencia
fisica, psicoldgica y sexual por parte
de otros pacientes, agentes de
seguridad o funcionarios del hospital.
Asimismo, la CIDH solicit6 al Estado
de Guatemala que concierte las
medidas a adoptarse con los
beneficiarios y sus representantes.
En este sentido, la CIDH informo al
Gobierno que considera necesario
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que, de comun acuerdo, las partes
presenten un cronograma para la
implementacion de las presentes
medidas cautelares, después de
haber realizado la primera reunién
de concertacion de las medidas
cautelares.

Finalmente, la CIDH solicitd
al Gobierno que informe sobre las
acciones adoptadas a fin de
investigar los hechos que dieron
lugar a la adopcién de estas medidas
cautelares.

Los mecanismos de
derechos humanos en la defensa
publica penal son 6rganos que
vigilan y cooperan con el
cumplimiento de las obligaciones y
compromisos aceptados por
Guatemala, derivados de tratados e
instrumentos internacionales de
derechos humanos. Desde su
creacion hace mas de quince afios
el Instituto ha tenido dentro de sus
principales funciones la de proteger
y promover los derechos humanos.
En ese contexto se han identificado
multiples enfoques y ejes sobre
derechos humanos que giran en
torno al acceso a la justicia en tanto
derecho humano fundamental,
considerando que es el medio que
permite restablecer el ejercicio de
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aquellos derechos que fueron
desconocidos o vulnerados teniendo
en cuenta que el acceso a la justicia
no se agota con el ingreso de la
persona al sistema judicial sino que
se extiende a lo largo de todo el
proceso en el que debe sustanciarse
de conformidad con los principios
gue sustenta el estado de derecho,
como el juicio justo y se prolonga
hasta la ejecucion de la sentencia
en los distintos caso que conocemos.

Partimos de la base sobre la
Cumbre Judicial Iberoamericana,
dentro del marco de los trabajos de
su XIV edicion, que consider6
necesaria la elaboracién de unas
Reglas Basicas relativas al acceso
a la justicia de las personas que se
encuentran en condicion de
vulnerabilidad. De esta manera, se
desarrollaron los principios recogidos
en la “Carta de Derechos de las
Personas ante la Justicia en el
Espacio Judicial Iberoamericano”
(Cancun 2002), especificamente los
gue se incluyen en la parte titulada
“Una justicia que protege a los mas
débiles” (apartados 23 a 34).

La Unidad de Formacién y
Capacitacion comprometida con el
rol que tiene el Instituto de la Defensa
Publica Penal; forma, capacita y
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actualiza a los defensores mediante
la realizacion de procesos de
ensefianza, el fin es que los
defensores sean capaces del manejo
estratégico de una defensa técnica
gue permita el acceso a juicio justo.
Cabe agregar que a lo interno de la
Asociaciéon Interamericana de
Defensorias Publicas — AIDEF- |, se
empoderd de las 100 Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de
las personas en condicion de
vulnerabilidad, impulsandose la
divulgacion de ese instrumento
juridico a nivel nacional entre las
Defensoras y Defensores publicos.
Se procedio, a realizar un analisis
de las referidas 100 reglas, por parte
de los docentes de la Unidad de
Capacitacién el cual quedé
plasmado en un médulo de
autoformacion.

El invocar en cada
capacitacion dichas Reglas, implica
la fase de la sensibilizacion, analisis
y conocimiento de cada regla,
equiparandose a los tratados
internacionales en materia de
Derechos Humanos, como lo es la
Convencion Americana de Derechos
Humanos y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Paliticos, con la
finalidad de resaltar que el acceso
a la justicia es un Derecho humano
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de carédcter universal e indivisible,
tal como lo reconoce el Consejo
Permanente, de la Organizacion de
Estados Americanos, en su
resolucion adoptada el 25 de mayo
del afio 2011, la cual fue denominada
“Garantias para el acceso a la
justicia. el rol de los Defensores
Pablicos Oficiales”, ademas se
destaca la existencia de las 100
Reglas de Brasilia, destinadas a
garantizar el acceso efectivo a la
justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad como los pacientes
del Hospital Federico Mora que son
nuestros defendidos.

El Consejo Permanente de
la OEA destaca, en esa resolucion
histérica, la labor que desarrollan
los Defensores Publicos Oficiales
en los diversos paises del hemisferio,
en la defensa de los derechos
fundamentales, especificamente en
los servicios de asistencia letrada
gratuita que permiten el facil y
oportuno acceso de todas las
personas a la justicia, en particular
de aquellas que se encuentran en
una situacién especial de
vulnerabilidad, labor que se realiza
por la Defensora y Defensor Publico
penal con profesionalismo y mistica
de trabajo.
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El sistema informatico de
apoyo al Defensor Publico —SIADEP-
es otro mecanismo, con el que
contamos, siendo el instrumento
gue permite el seguimiento,
monitoreo y evaluacién de los
derechos humanos a favor de los
pacientes con implicacion legal, que
se encuentran hospitalizados en el
Hospital de Salud Mental, nos
permiten identificar la situcién
juridica del paciente concerniente a
las personas declaradas
inimputables dentro del proceso
penal.

En respuesta a la medida
cautelar como mecanismo de
defensa de derechos humanos de
nuestros defendidos hospitalizados,
nos planteamos realizar una
investigacién entorno a los
pacientes inimputables por
trastornos mentales, entendiendo
que en esta situacion particular se
puede visualizar y pensar mas
claramente como se produce el
cruce de dos oOrdenes: el orden
juridico y el orden psiquiatrico. Existe
una constante lucha para que la
gente no entre y sacarlos es muy
dificil. Esto marca una de las
luchas entre el poder judicial y
el poder psiquiatrico y como se
cruzan sus caminos.
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Desde esa perspectiva se
realizaron gestiones verbales vy
escritas se realizaron al Director
General del hospital, para acceder
los expedientes correspondientes
para poder ejercer el derecho de
defensa de los mismos, sin embargo
no fueron puestos a la vista, en su
lugar entregaron un listado de
pacientes compensados
mentalmente con orden de egreso
hospitalario sin ejecutarlo pues lo
pacientes viven en el hospital. El
director del hospital al no ejecutar
las 6rdenes de egreso, no se
percata como los efectos de esa
decisién administrativa, contraria a
disposiciones constitucionales e
internacionales, justo a partir del
momento en que pierde sustento la
razonabilidad de la permanencia
hospitalaria, al estar compensada
mentalmente la persona, como lo
demuestran las 6rdenes de egreso
que el mismo Director presento.

Se plate6 una accién
constitucional de amparo® contra el
Director del Hospital de Salud
Mental, y como acto reclamado que
les causa humillacién a los pacientes
causa agravio la lista con el epigrafe
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“listado de pacientes de los cuales
se han hecho las diligencias para
obtener la orden de egreso por
parte del juzgado o tribunal u otras
instituciones por los cuales son
referidos y que por no contar con
familiar responsable o un lugar
adecuado, o porque lacomunidad
los rechaza no han podido salir
del hospital“, causando grave
agravio al tomar la decisién propia
de su actividad de manera arbitraria,
es decir, sin los requisitos legales y
sin el debido fundamento cientifico,
resultando la restriccion concreta
de la libertad personal de personas
sin padecimientos mentales en
convivencia con enfermos,
circunstancia que provoca dafio
irreversible en ellos.

Se solicité el amparo
provisional sin embargo no se
otorgd, a pesar que el Estado de
Guatemala ha contraido obligaciones
internacionales en materia de
derechos humanos que imponen la
atencion en salud mental. En
especifico, como un estandar que
ayuda a precisar el contenido y
alcance de esas obligaciones, puede
atenderse a los Principios para la

6 Juzgado Septimo de primera instancia constituido en tribunal constitucional de amparo c: 1079-2013-

315
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proteccion de los enfermos mentales
y el mejoramiento de la atencién de
la salud mental como también el
Estado es parte del Pacto
Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales,
de conformidad con el Decreto
numero 69-87 del Congreso de la
Republica, del 30 de septiembre de
1987. Ademés de La Convencion
sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo que fue firmado y
ratificado por el Estado de
Guatemala, el 30 de marzo de 2008.
El Congreso de la Republica aprob6
ambos tratados como ley nacional,
el 30 de septiembre de 2008, por
medio del Decreto 59-2008, mismo
que fue sancionado por el
Presidente de la Republica y
publicado en el Diario de
Centroamérica el 4 de noviembre
del mismo afio.

Por otro lado, el Estado de
Guatemala también es parte de la
Convencion Interamericana para la
Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad, segun los
Decretos numeros 26-2001, del 17
de julio de 2001; y el Decreto 42-
2002 que lo modificara, de fecha 30
de mayo de 2002. Este ultimo esta
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en vigor desde el 28 de febrero de
2003. La resolucion res. 46/119, 46
U.N. GAOR Supp. No. 49 p. 189,
ONU Doc. A/46/49 1991), establece
el Principio de Salud Mental 23
mediante el cual cada Estado debe
"adoptar las medidas [..]Jde caracter
legislativo, judicial, administrativo,
educativo o de otra indole.." que
sean necesarias para hacer
efectivos los derechos de los
usuarios de trastornos mentales.

En similar sentido, la
Declaracion de Caracas sobre la
Restructuracion de la Atencion
Psiquiatrica en la Atencion Primaria,
de 1990, dada en Caracas,
Venezuela, propuso integrar la
atencion de la salud mental en la
atencion primaria y en los sistemas
locales de salud y expuso la
necesidad de abandonar el concepto
de que el hospital psiquiatrico debe
ser el eje central del sistema de
atencion psiquiatrica.

De acuerdo con la
Declaracién, la asistencia
psiquiatrica se debe brindar en
servicios basados en la comunidad,
con capacidad para garantizar una
atencion accesible, descentralizada,
integral, participativa, continuada y
preventiva.
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Esta Declaracion fue
reforzada por los principios de
Brasilia, que reiteran el papel central
que corresponde a la proteccion de
los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las
personas afectadas por trastornos
mentales asi como la necesidad de
establecer redes de servicios
comunitarios, y por el Consenso de
Panama, celebrado en 2010. En el
2009, los Estados Miembros de la
Organizacion Panamericana de la
Salud (OPS) reunidos en el Consejo
Directivo adoptaron una Estrategia
y plan de accion sobre salud mental
y mas recientemente (2013) la
Asamblea Mundial de la Salud de la
Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) aprob6 en Ginebra un Plan
de accion sobre salud mental de
nivel global. Ambos documentos
enfatizan claramente en la necesidad
de avanzar hacia un modelo
comunitario en salud mental, donde
el enfoque de derechos humanos
es crucial.

Buscamos proteccion de los
derechos humanos de personas que
se encuentran compensadas en el
sentido que la salud mental, es
necesaria para que puedan ejercer
sus derechos humanos y participar
en la vida civil, social y econdmica
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de las personas internadas
innecesariamente por mas de una
década; al mismo tiempo, el ejercicio
de sus derechos humanos y las
libertades es fundamental para las
personas con discapacidad mental,
quienes tienen los mismos derechos
gue el resto de los ciudadanos a una
defensa técnica eficaz.

Derivado de lo anterior, las
autoridades del Hospital, enviaron
a esta Coordinacion ciento veintiun
expedientes clinicos originales de
los pacientes, argumentando en el
desarrollo de la accion constitucional
gue los expedientes fueron
presentados en su mayoria, asi
mismo en su mayoria fueron
emitidas las constancias de egreso
estimando que se quedé sin materia.

En Primera Instancia fue
denegado el amparo desconociendo
la calidad de defensora publica para
intervenir difusamente a favor de
los pacientes, es indudable que la
intervencion de la defensa publica
es para que se cumplan las medidas
cautelares emitidas por la Comision
Interamericana de Derechos
Humanos, sin dilacion alguna,
debido que la prolongacion indefinida
del internamiento hospitalario de
nuestros defendidos vulnera el
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derecho a la libertad consagrado en
el articulo 6to. de la Constitucion
Politica. La dignidad humana
contenida en el articulo cuarto
constitucional, fue aqui
desconocida, al calificar los derechos
de mis defendidos como colectivos
o difusos, estando individualizados,
olviddndose que toda persona, en
razén de su condicibn humana,
exige igual consideracion y respeto
y debe reconocérsele capacidad de
autodeterminacioén y posibilidad de
goce de los bienes mas preciados
de la existencia como la libertad.

Tratandose de personas
curadas, la autodeterminacion y la
posibilidad de gozar de la libertad
no les puede ser negada. En
apelacién la Corte de
Constitucionalidad estimé que la
accion constitucional no ha quedado
sin materia, por el simple hecho
gue los expedientes solicitados han
sido entregados en su mayoria a la
solicitante en los términos que se
requirieron cuando la entrega se
realizé en forma tardia e incompleta,
evidencidndose que no se ha
cumplido a cabalidad con lo
ordenado pues el acatamiento de
las medidas emitidas por la Comision
Interamericana Derechos Humanos
el veinte de noviembre del afio

]
Instituto de la Defensa Publica Penal

2012, es de observancia inmediata
debido a que una de las
caracteristicas de las medidas es la
sumariedad que implica la brevedad
y prescindencia del cumplimiento de
estas medidas, dada la urgencia de
estos asuntos.

Ademas debe de tenerse en
cuenta, que las medidas cautelares
emitidas por la Comision, tiene por
objetivo que el estado adopte las
medias de seguridad para proteger
la vida y la integridad de las
personas privadas de libertad por
su posicién de garante de los
derechos de quienes se encuentran
bajo su custodia asi que el Estado
no puede abstraerse de lo ordenado,
maxime cuando se pretende
garantizar la integridad fisica
psiquica y moral de los internos con
discapacidades mentales.

65 expedientes se remitieron
a la Procuraduria General de la
Nacién por no tener implicacion
penal sino érdenes judiciales de
competencia civil, familia y hasta
laboral. La mayoria de estos
pacientes estan ubicado en el
primer pabellén Alli viven se
encuentran internos por orden de
juez, los hechos giran entorno a que
se hayan desnudado en la calle o
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le hayan arrojado una piedra a
alguien o hablan solos etc. Quienes
se encuentran en este lugar
usualmente no salen de su pabellon.

Por su tipo de padecimiento,
a veces solo salen a tomar el sol,
pero pueden llegar a tener conductas
agresivas con el resto de internos.
Los pacientes psiquiatricos no son
violentos, aseguran los médicos
tratantes, estiman que es un mito,
a veces sufren ataques de psicosis
y pueden tener una conducta
agresiva. Para los médicos los
internos de este pabellon sélo
deberian permanecer de 15 a 30
dias mientras se les da el tratamiento
necesario. Pero muchas veces sus
familias ya no vienen por ellos.

Se revisaron 56 expedientes
en los que nos encontramos con
personas que han sido declaradas
inimputables o resuelto medidas de
seguridad en el &mbito penal, la
mayoria por el delito de parricidio,
las 6rdenes judiciales de ingreso
hospitalario emitidas en su momento,
carecieron de evaluacion o
diagnostico médico psiquiatra, con
el agravante, que estas personas
han sido sujetas a una injusta y
prolongada privacion de su libertad
mediante su internamiento
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indeterminado, a la fecha en la
mayoria de los casos, ha cesado
el motivo de la correspondiente
medida de seguridad y han sido
compensados mentalmente
mediante tratamiento médico
psiquiatra, diagnosticando que la
estancia innecesaria en el hospital
genera dafios irreversibles en esas
personas segun criterios médicos
psiquiatras forenses.

Dada la situacion de especial
vulnerabilidad en que se encuentran
las personas con enfermedades
mentales, la ausencia de
normatividad nacional, que tenga
por objeto regular el internamiento
de dichas personas constituye un
marco propicio para la vulneracion
de su derecho a la libertad. Por ello,
en Julio del afio 2013 suscribieron
un convenio interinstitucional,
mediante el cual se promueven
medidas de comunicacion eficientes
entre las instituciones que tiene
incidencia en el tratamiento de los
pacientes que ingresan al Hospital,
garantizando el respeto de los
derechos humanos integrales de las
personas con trastornos mentales
o retraso mental sometidas a
procesos penales y personas sujetas
a proceso penal.
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Para ello las instituciones
signatarias entre ellas el Organismo
Judicial, el Ministerio Publico, el
Instituto Nacional de Ciencias
Forenses, la Procuraduria General
de la Nacién, nosotros y otras mas,
asumieron el compromiso de
establecer y promover los
mecanismos y procedimientos que
desarrollen y posibiliten aplicar los
principios establecidos en la
Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, las convenciones,
pactos y protocolos de los que
Guatemala es parte ya relacionados.
En forma &gil, se promovieron las
diligencias de revision de las
medidas de coercion ante los
juzgados competentes, quedandose
en el estatus de “Estancia prologada”
aproximadamente 21 pacientes por
abandono de recurso familiar o por
rechazo de la comunidad, en tanto
se les ubica un lugar adecuado.

16 pacientes fueron
declarados psicOpatas/peligrosos
para la sociedad y por lo tanto
improcedente la revisiéon de la
medida de seguridad por los
juzgados competentes, sin embargo
es necesario la defensay proteccion
eficaz de los Derechos Humanos de
estos pacientes en particular, pues
aunque se encuentran en esa
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situacion judicial, no dejan de ser
sujetos de Derechos que es la base
fundamental para concebir, una
organizacion de la atencion médica
psiquiatrica de nuevo tipo y una
planificacion de las politicas publicas
en la materia, que aborde las
soluciones a la problematica
estructural que actualmente persiste
para ellos como la creacién del
Hospital de Salud Mental para
pacientes con implicacion penal.

19 pacientes fueron recibidos
por sus familiares e incorporados
en sus comunidades debido a que
s6lo de manera excepcional y de
conformidad con los Principios para
la Proteccion de los Enfermos
Mentales y el mejoramiento de la
atencion de la salud mental, los
pacientes pueden ser internados o
retenidos de manera involuntaria
cuando se encuentran en una
situacion de emergencia que pone
en peligro su vida, su integridad
fisica o la de terceros, o cuando
presentan una enfermedad mental
grave y el hecho de que no se les
hospitalice puede llevar a un
deterioro considerable de su salud.

Actualmente 35 pacientes
defendidos nuestros, se encuentran
hospitalizados por orden de juez de
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acuerdo a los estandares citados,
estamos llevando el control de las
medidas de seguridad para que cada
seis meses se revisen como lo
ordena la ley adjetiva penal, y en su
caso sean trasladados a los médulos
gue se han acondicionado que de
acuerdo al cumplimiento de lo
instruido en las medidas cautelares
320-2012 MCD emitidas por la
Comision Interamericana de
Derechos Humanos, se estim6 de
interés nacional la atencién médico-
social de estas personas con
discapacidad mental , asi como ha
promovido su rehabilitacién y su
reincorporacién integral a la
sociedad, para el logro de esos
fines, se reestructuraron las
instalaciones del hospital
modificando los pabellones: cinco y
seis. Ademas de los pacientes
crénicos 21fueron trasladados al
Hogar Esperanza en el
Departamento de Zacapa.

La salud mental es mas que
solo la ausencia de trastornos
mentales, se define como un estado
de bienestar en el cual el individuo
es consciente de sus propias
capacidades, puede afrontar las
tensiones normales de la vida, puede
trabajar de forma productiva y
fructifera y es capaz de hacer una
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contribucion a su comunidad. La
consecucion de ese estado implica
un proceso de vida que se ve
influenciado por componentes
histéricos, socio-econdmicos,
culturales, bioldgicos y psicoldgicos.
Esta situacion impone que los
juzgadores observen con
rigurosidad las restricciones a la
libertad personal del paciente las
cuales deben limitarse a las que
sean necesarias por la situacion
psicopatolégica y el encuadre
terapéutico.

El ingreso debe estar
determinado por un criterio médico
en el internamiento con autorizacion
judicial que cuente con los peritajes
psiquiatricos, en el caso de una
persona sindicada de accién delictiva
exento de responsabilidad criminal
por causa psiquica, o bien en una
situacion de enfermedad
sobrevenida, o en el caso del
recluso en cumplimiento de
condena.

Los defensores publicos
debemos velar porque las
resoluciones judiciales no violenten
los plazos concebidos en la ley
procesal penal, y se revise la medida
de seguridad cada seis meses, en
el entendido que la legalidad y la
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normalidad son dos oOrdenes
intrinsicamente constitutivos en los
procedimientos de la justicia con
dominacién de las practicas de
normalizacion revestidas de retorica
legalidad. Nuestros defendidos
contintan siendo calificados de
imperfectos peligrosos, nosotros
estamos aprendiendo a ver de
manera distinta la situacion juridica
de nuestros defendidos, los
pacientes del Hospital Federico
Mora.
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El principio de legitimidad como elemento
integrante de la ideologia de la defensa social

1.- Politica criminal y control
legislativo.

A nadie escapa que
Guatemala, en su historia reciente,
mantiene altos indices de
criminalidad, en especial delitos
violentos contra la vida y la integridad
personal. Esto podria justificar que
se apele a un mayor rigor en la
intervencion penal para hacer frente
al fenédmeno criminal. No obstante,
esta apreciacion puede ser rebatida,
al comprobar que tales decisiones
normativas no suelen tomarse
atendiendo a un conocimiento serio
del conflicto en su origen, sino bajo
la pasion, ingenua o consciente, de
la mayor eficacia de la intervencién
penal para todo tipo de problemas
sociales.

Bajo estas circunstancias,
cuando se desarrolla politica criminal
a través de la legislacion penal, se
observa que nuestro pais exhibe

M.A. Luis Enrique Quifidnez Zeta

una alta produccién normativa con
una clara orientacién hacia una
mayor criminalizacion de conductas,
un aumento del rigor de las
sanciones, y un frecuente uso
politizado del abordaje punitivo de
una diversidad de conflictos
sociales.! Asimismo, es notorio el
papel activo que desempefian otros
agentes, algunos, en principio, no
vinculados estrictamente a la vision
politica, como serian los medios
masivos de comunicacién,
asociaciones de victimas y grupos
de presion diversos, para impulsar
reformas en la legislacion penal.

Si bien no pueden pasarse
por alto los graves problemas de
seguridad y violencia que aquejan
a la sociedad guatemalteca, con
registros de altas tasas de homicidio
y otros delitos que generan alarma
social, esto ha creado una especie
de velo de distraccion sobre otros
problemas de caracter estructural

1 Como ejemplo véase las reformas al decreto 17-73 del Congreso de la Republica, mediante los
decretos 36-80, 20-96, 30-2001, 9-2009, 31-2012, 48-95, del Congreso de la Republica, entre otros.
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como son: la pobreza, la desigualdad
social, el acceso a la educacion, a
la salud y a servicios publicos. Asi,
las necesidades de la ciudadania se
interpretan dentro del marco de la
problematica del crimen. Las
necesidades sociales y los conflictos
gue estas generan se trasladan al
ambito del derecho penal.?

Desde esta perspectiva, la
politica criminal del estado es un
asunto en el cual se involucra
directamente al legislador3, al ser
éste el depositario de la soberania
popular. La corte de
constitucionalidad guatemalteca al
respecto indica:

“Corresponde al Congreso
de la Republica la potestad
legislativa, con la atribucion de
decretar, reformar y derogar las
leyes. Esa facultad legislativa se
complementa con la funcion
asignada al Presidente de la
Republica, jefe del Organismo
Ejecutivo, de sancionar y promulgar
las leyes. Pero esas funciones, que
dan al ejecutivo cierto control politico
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de la funcion legislativa, no pueden
entorpecer al Organismo Legislativo
en el ejercicio de sus potestades,
porque en tal caso se supeditaria la
potestad legislativa del Congreso a
la voluntad, actividad o inactividad
del Ejecutivo, lo que seria
frontalmente contrario al principio de
la independencia y no subordinaciéon
de poderes...Como ha asentado el
Tribunal Constitucional de Espafia:
“La potestad legislativa no puede
permanecer inerme ni inactiva ante
la realidad social y las
transformaciones que la misma
impone, so pena de consagrar la
congelacién del ordenamiento
juridico o la prohibicioOLn de
modificarlo (...)". Gaceta No. 20.
Expediente 364-90. Sentencia de
fecha 26/06/1991.

De esta facultad de legislar, se
desarrolla como es légico, la
formacién de la norma, lo que
trasladado al campo de la politica
criminal se traduce en la formacién
de la norma penal, lo cual transcurre,
segun se observa en la esfera
juridica y legislativa, con un alto

2 «psi pues, no es raro que, ante la comision de algun crimen con caracteristicas sensacionales, se
llega a desatar tal conmocién colectiva que, incluso, lleva al pais a la promulgacién de leyes casuisticas,
eminentemente represivas, que en modo alguno contribuyen a la erradicacién del mal perseguido.”

Baratta, Alessandro. Ob. Cit. P4g. 128

3 Articulo 171. literal a); Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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grado de discrecionalidad en la
identificacion y definicion de las
conductas que considere el
legislador, susceptibles de tutela
penal, asi como para delimitar el
marco de la sancion de tales
comportamientos.

2.- Limites a la discrecionalidad
del legislador

En relacion a politica
criminal, y para efectos del presente
articulo, identifico dos corrientes
tedricas; por un lado, aquella que
parte de una concepcién juridico-
penal del delito y que propugna que
los instrumentos de respuesta para
enfrentarlo son aquellos propios del
sistema juridico penal en manos del
estado.* Por otro lado, el que
comprende al delito como un
fenédmeno social, lo que supone que
en sentido amplio la reaccion frente
a éste no pasaria Unicamente por
una puesta en marcha del sistema
de justicia criminal del estado, sino
gue deberia intervenir la sociedad
en su conjunto.®
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A mi parecer, la politica
criminal es un sector de las politicas
publicas del Estado, que tiene a su
cargo, el disefio de dispositivos de
prevencion y reaccioén, frente a
fendbmenos que amenazan o
vulneran de forma grave al sistema
social basico para la convivencia.
Estos dispositivos se manifiestan a
través del sistema penal,
entendiendo por éste tanto al
entramado de normas que definen
los delitos y las sanciones, como a
las normas procesales de
determinacion de la responsabilidad,
y a los agentes y, canales
institucionales encargados de su
realizacion — policia, fiscales, jueces
penales, sistema penitenciario, entre
otros-.

El desarrollo formal de la
politica criminal del Estado depende
del legislador, a quién corresponde
determinar en qué casos, y bajo qué
presupuestos y reglas debera
acudirse a la reaccion penal, y cuéles
deben ser los instrumentos de los
gue se vale, asi como disefar el
funcionamiento de las instituciones
responsables de encauzarla.

4 Roxin, Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Fundamentos, la Estructura de la Teoria del
Delito. Editorial Civitas, S.A.; Traduccién de la Segunda Edicién Alemana. Madrid Espafia. 1999. Pag.

223y ss.

5 DELMAS- MARTY, MIREILLE. Modelos Actuales de Politica Criminal. Ministerio de Justicia. Madrid

1986. Pag. 23y ss.
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En el disefio de la politica
criminal del Estado, el legislador ha
contado con un amplio margen de
discrecionalidad para identificar
aquellos bienes juridicos que
requieren una especial proteccion,
y definir mediante tipificacion penal
aquellas conductas que los vulneren
0 amenacen, asi como también, para
establecer el contenido y entidad de
la sancion que amerite cada
conducta.

La Corte de Consti-
tucionalidad guatemalteca se ha
manifestado, en cuanto a que esta
competencia la ejerce de forma
exclusiva, con respaldo en el
régimen Democréatico vy
representativo vigente, pero que
también, deberad atenderse a
limitaciones constitucionales a la
hora de legislislar; haciendo alusién
gue del ejercicio de esa potestad
dimanan algunas consecuencias:

“(...) a) el reconocimiento de
gue el Congreso de la Republica es
el depositario de la potestad
legislativa en su ejercicio ordinario;
b) la jerarquia especial de las leyes
emitidas por el mismo, como
expresion de la voluntad soberana
del pueblo a través de sus
representantes, sometida a la
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supremacia de la constitucién” pero
también se ha sostenido por la Corte
de Constitucionalidad que: “(...).
Como esta corte ha sostenido, la
preeminencia de la constitucion se
plasma, entre otras, en dos
caracteristicas privilegiadas, a saber:
a) es la norma fundamental del
ordenamiento juridico en la que
deben basarse las demas
disposiciones que lo integran; y b)
tiene jerarquia de ley suprema. Por
eso, la funcién legislativa
asignada al congreso debe
ejercerse bajo el marco de la
Constitucién, y esta prevalece
sobre cualquier otra ley, de
manera que aquellas que la
contrarien devienen ineficaces”.
Gaceta No. 20. Expediente 364-90.
Sentencia de fecha: 26/06/1991.

De esta manera el tribunal
constitucional ha sefialado que la
discrecionalidad del legislador, en el
disefio de la politica criminal no tiene
caracter absoluto y que la misma
esta sujeta a limites constitucionales;
asi también, lo continla afirmando
en la sentencia de fecha 18/09/2003
cuando sefala:

“La preeminencia de la
Constitucion Politica de la Republica,
bajo el punto de vista de su

182



normatividad, se plantea en dos
caracteristicas privilegiadas (entre
otras): a) que es la norma
fundamental del ordenamiento
juridico, en la que deben basarse
las demds disposiciones que la
integran; y b) que tiene jerarquia
de ley suprema y como
consecuencia obvia prevalece
sobre cualquier otra ley, de
manera que aquellas que la
contravengan devienen
ineficaces”. Gaceta No. 69.
Expediente 1098-2003

Esta sujecion del legislador
a los principios acreditados en la
Constitucién Politica de la Republica
debe entenderse, como una
exclusion general de la arbitrariedad
de los poderes publicos y en
particular del legislador, quien debera
desarrollar su actividad legislativa
en materia de politica criminal del
Estado, dentro de los limites de la
razonabilidad, y de la
proporcionalidad con los demés
valores y principios consagrados
en el texto fundamental.

De esa manera se entiende
gue los derechos constitucionales
de los ciudadanos se desarrollan
como limite de la potestad punitiva
del Estado, de tal forma que su
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nucleo esencial y criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y
estricta legalidad, constituyen limites
materiales para el ejercicio ordinario
de esta competencia estatal, asi lo
declara la Corte de
Constitucionalidad cuando refiere:

“El articulo 17 de la
Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala expresa que no son
punibles las acciones u omisiones
gue no estén calificadas como delito
o falta y penadas por ley anterior a
su perpetracion. Este principio, que
a su vez constituye una garantia
para un juzgamiento conforme al
principio juridico del debido proceso,
constituye uno de los elementos
centrales de la persecucion penal
en una sociedad democratica, e
impone la obligacién al legislador
ordinario de definir en la forma
mas clara y precisa posible (lex
certa) cuales son esas “acciones
U omisiones” que son
consideradas punibles mediante
la determinacion de tipos penales
gue contemplen una clara
definicion de la conducta
incriminada, concretizar sus
elementos y permitir asi deslindar
conductas punibles de aquellas
que no lo son. Esto cobra adn
mayor relevancia en regimenes
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democraticos en los que tanto el
legislador como el juzgador deben,
en extremo, ser prudentes para
gue en el establecimiento e
imposicion de sanciones penales,
no menoscaben derechos
fundamentales de las personas,
por sancionar la realizacion de
conductas que de acuerdo con el
espiritu del ordenamiento
constitucional no podrian ser
punibles. Por ello, las leyes que
mediante la regulacion de tipos 'y
sanciones penales propendan a
una proteccion indebida e
irrazonable a un funcionario e
impidan con ello el escrutinio publico
de su labor publica (Auditoria Social),
atentan contra el derecho a la libre
expresion del pensamiento y, por
ende, afrentan al propio régimen
democrético. ". Gaceta No. 79.
Expediente 1122-2005. Sentencia
de fecha: 01/02/2006.

En la jurisprudencia de la
Corte de Constitucionalidad, se
observa que se atiende, pero de
manera muy general se establecen
pardmetros de razonabilidad, y
proporcionalidad como limite a la
potestad legislativa en materia penal,
se observa el amplio &mbito que se
le otorga al legislador, en el disefio
normativo para establecer
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mecanismos dirigidos a evitar o
desincentivar que los individuos
incurran en determinadas conductas,
prevencion general. Este mandato
del disefio normativo no debe
implicar en si mismo un mandato de
criminalizacion dirigido al legislador.

Con esta libertad en el disefio
legislativo el Estado cuenta con
numerosos y diversos medios para
alcanzar sus fines, pero, debe
tomarse en cuenta, que en una
democracia todas las decisiones de
los poderes publicos deben estar
justificadas y sometidas a control,
y deberd maximizarse este control,
cuando el Estado elige los
mecanismos mas intensos de
intervencién a su disposicion, tal es
el caso de la norma penal, por esa
razon debe ofrecer también, las
mejores razones que den cuenta de
su decision.

Por otra parte, debe
ponderarse que la politica criminal
del estado encuentra su fundamento
y limite en la Constitucién Politica
de la Republica. Asi la politica
criminal debe ajustarse con una
correlativa ampliacion de los
contenidos esenciales de los
derechos fundamentales, lo cual
refuerza la necesidad de analizar el
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impacto que las decisiones politico
criminales del legislador tienen sobre
los derechos y garantias
fundamentales que consagra la
constitucion Politica de la Republica.

Partiendo de esta base, la
Corte de Constitucionalidad cuando
se le insta al control de
constitucionalidad de las decisiones
del legislador guatemalteco, se ha
manifestado sefalando:

“(...) porque el control de
constitucionalidad tiene como objeto
evitar los excesos de poder que
contravengan los principios y
normas de la Carta Fundamental
(...)". Gaceta No. 41. Expediente
230-96. Sentencia de fecha
31/07/1996.

Partiendo de los conceptos
que introduce la jurisprudencia
constitucional, referente a la evitacion
de excesos de poder que
contravengan los principios y normas
de la Carta Fundamental, extensiva
en materia de politica criminal, el
analisis de control constitucional en
materia penal debe de dar lugar, al
control de constitucionalidad
mediante el analisis de factores de
proporcionalidad.
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En este orden de ideas
nuestra postura hace hincapié en la
necesidad de desplazar al legislador
desde un poder tradicionalmente
superior a un poder subordinado al
control de Constitucionalidad,
expresado en los mandatos
normativos de la Constitucion Politica
de la Republica. Asi, la constitucion
politica de la Republica y, en
concreto, los derechos
fundamentales en ella consagrados
se constituyen en fundamento y
limite de la actuacion de todos los
poderes publicos del estado, y en
especial del legislador.

3.- Control de consti-
tucionalidad de la politica criminal
del estado

De esta manera se trata de
introducir factores que propicien una
orientacion politico-criminal racional
a partir del control de
constitucionalidad de las leyes
penales; control que se realiza por
la Corte de Constitucionalidad
cuando indica:

“Es competencia de esta
Corte la declaratoria de la
inconstitucionalidad de leyes,
reglamentos y disposiciones de
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caracter general, como garantia de
la superioridad de la Constitucion,
para cuyo ejercicio existen dos
sistemas por los cuales puede
obtenerse la depuracién del
ordenamiento: a) el articulo 266 de
la Constitucién instituye la
inconstitucionalidad en casos
concretos, y b) el articulo 267 de la
misma reconoce la accion contra
leyes, reglamentos o disposiciones
de caracter general. En ambos casos
el enjuiciamiento es de normas, no
de actos, pero ofrecen diferencias
en cuanto a su tramitacion y efectos
de su declaratoria. En la primera,
el fallo es relevante inicamente
al caso concreto y frente a los
sujetos de la relacion procesal.
En cuanto a la segunda, el
enjuiciamiento y la declaratoria
son de orden abstracto y el fallo
tiene efectos frente a todos.”
Gaceta No. 44. Expediente 15-97.
Sentencia de fecha 06/06/1997.

El andlisis para la denuncia
de control de constitucionalidad de
las leyes, en este caso las penales,
debe realizarse, bajo dos premisas:
en primer lugar, debe atenderse al
control material sobre las decisiones
adoptadas por el legislador en
materia penal, esto es, tanto la
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tipificacion de conductas como la
definicion de sanciones frente al
contenido normativo de la carta
Constitucional. El segundo punto
de andlisis debe enfocarse en el
control de legalidad formal de la ley
penal, es decir, el control que debe
ejercer la corte constitucional para
verificar el cabal cumplimiento por
el legislador de las normas de
competencia y procedimiento en la
creacion normativa de tipos y
sanciones penales.

Dicha posicioén se respalda
con la jurisprudencia de la Corte de
Constitucional cuando indica:

“el examen puede
comprender tanto las denuncias de
inconstitucionalidad de las normas
por vicios materiales como la de
los actos legislativos por vicios
formales. Los poderes publicos
estan sometidos a la norma
fundamental y fundamentadora de
todo orden juridico y, en
consecuencia, quedan sometidos al
control de constitucionalidad no
solamente las normas de rango legal
objetivadas externamente, sino
también los procesos legislativos
"interna corporis" que deben
ajustarse a las normas que la
Constitucién prescribe.” Gaceta No.
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40. Expediente 669-94. Sentencia
de Fecha 03/08/1995.

Pero también, partimos de la
necesidad de que el tribunales
Constitucional desarrolle en alto
grado una revision de la
compatibilidad de las leyes penales
con la Constitucion Politica de la
Republica, cuestion que debe
realizarse, segun considero ha
dejado anotada la jurisprudencia
constitucional, mediante los
beneficios que ofrece el principio de
proporcionalidad como herramienta
para satisfacer los requisitos de
racionalidad de las leyes penales,
cuestion que ha quedado reconocida
por la Corte de Constitucionalidad
en la enunciada jurisprudencia
contenida en Gaceta No. 79.
Expediente 1122-2005. Sentencia
de fecha: 01/02/2006; y Gaceta No.
41. Expediente 230-96. Sentencia
de fecha 31/07/1996.

Bajo esta perspectiva la
denuncia debera expresar el andlisis
si, por un lado, el fin que busca
protegerse por la ley penal es
constitucionalmente legitimo para,
luego, establecer si la medida
consagrada en la ley resulta
adecuada para beneficiar o mejorar
la situacion del bien juridico
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amenazado. En este extremo
considero que la obligacién de la
prueba afectard a quien alegue la
ilegitimidad del fin o la falta de
idoneidad de la ley penal.

Legitimidad de la finalidad
que busca proteger la ley penal y
determinar si la medida legislada es
la adecuada para la proteccion del
bien juridico amenazado, son
factores de andlisis respecto a la
proporcionalidad, en comprobacion
de la idoneidad de la norma penal.
En este extremo la exigencia del
postulante, respecto al examen
general que debe presentarse a la
corte para que se realice el examen
de idoneidad sobre la legislacién
penal, deber& de evitar que se realice
sobre minimos.

Puesto que en lo que
respecta a la comprobacion de la
existencia de un fin legitimo, bastaria
para la corte, segun entiendo, con
gue existan indicios de que la
conducta que prevé el tipo penal
ponga en riesgo un bien juridico con
algun enclave constitucional. Lo
cual seria bastante para dar por
buena, en principio, la decision
legislativa de castigar penalmente
una conducta. Es mas, surge la
preocupacion de que el examen que
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realiza la corte no incida en la
comprobacion de que la conducta
sancionada en la norma sea 0 no
socialmente dafiosa (principio de
lesividad), aceptando el criterio del
legislador.  Argumentos que se
deduce en gran medida cuando
indica:

“El analisis para establecer
la incompatibilidad entre la Ley y la
Constituciéon debe ser
eminentemente juridico, sin sustituir
el criterio del legislador sobre la
oportunidad o conveniencia de
las decisiones tomadas. (...) Los
actos y las normas que tienen su
origen en decisiones de los poderes
legitimos tienen una presuncion
de constitucionalidad, lo que trae
como consecuencia el considerar
como excepcional la posibilidad
de invalidarlos; situacion que
especialmente se manifiesta cuando
se trata del 6rgano legislativo, el cual
dispone de distintas alternativas a
la hora de legislar, siempre dentro
del marco fijado por el constituyente.
Puede declararse la
inconstitucionalidad cuando es
evidente la contradiccion con la
Constitucién y existan razones
solidas para hacerlo. Cuando no
haya bases suficientes se debe
respetar la decision del Congreso,
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porque de acuerdo con el principio
democratico, es el Unico autorizado
para decidir las politicos legislativas
que el constituyente dejo abiertas.
La carta debe declarar la
inconstitucionalidad de la ley cuando
su contradiccion con el texto
constitucional es clara; en caso
contrario, es conveniente aplicar
el principio de conservacién de
los actos politicos y la regla
basica en la jurisdiccién
constitucional: "indubio pro
legislatoris".”. Gaceta No. 40.
Expediente 669-94. Sentencia de
Fecha: 03/08/1995

Pero también, se hace
oportuno recordar al legislador que
debe procurar no acudir al ambito
penal cuando cuente con otros
medios a su alcance que resulten
menos lesivos e igualmente
adecuados para el amparo de los
bienes juridicos que pretende
proteger (principio de necesidad).
De tal manera que debe exigirse que
en la eleccion de instrumentos
dirigidos a la tutela del bien juridico
se pondere por aquel o aquellos que
representen un menor grado de
incidencia sobre los derechos
fundamentales; por otra parte, que
se compruebe su igual capacidad
para proteger el bien juridico.
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En conclusién la esfera
general de reclamo podria abarcar
cuatro puntos esenciales:

Primero: Incidir en la Corte
para que verifique que la finalidad
gue persigue la norma es
constitucionalmente legitima, o que
en todo caso, no se encuentre
expulsada por la constitucion. Pero
también, debe indagar si la norma
representa un medio adecuado para
lograr el fin propuesto. De esta
manera el control de
constitucionalidad, debera cuidar
gue la medida no conlleve una
amenaza para el derecho
constitucional restringido por la
medida legislativa.

Segundo: Debe evaluarse
no solamente que el fin de la norma
sea legitimo o no prohibido
constitucionalmente, sino que debe
tratarse de un fin
constitucionalmente importante,
esto es, que la medida normativa
bajo revisién tenga como finalidad
la promocion de intereses publicos
gue estén protegidos por la
constitucion.

Tercero: La evaluacion de la
corte, ademas de comprobar la
importancia constitucional del fin,
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deber& analizar si la medida no es
s6lo adecuada para alcanzar el fin
propuesto, sino efectivamente
adecuada para alcanzarlo v,
ademdas, que no resulta
evidentemente desproporcionada
en términos de ponderacién entre
el fin constitucional que persigue y
el bien o bienes constitucionales
gue sacrifica.

Cuarto: La corte debe hacer
un exdmen de proporcionalidad en
sentido estricto, dado el caso,
evaluar si aquellos bienes o
intereses constitucionalmente
legitimos e imperiosos que se busca
proteger con la medida, poseen un
valor o peso constitucional mayor
gue los derechos que se sacrificarian
con su normativizacién y efectiva
aplicacion.

Nota. Las negritas son del autor del
articulo.
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La carrera del Defensor Publico

l. Marco referencial.
Il. Causas que la justifican.
1. El Sistema de Carrera.
a. Organos del Sistema de
Carrera.
b. Administracion.
c. Componentes esenciales
del Sistema de Carrera
d. Suspensién y terminaciéon
de la carrera, régimen
financiero

|.- Marco referencial:

Resulta imperativo sefialar,
en el marco conceptual del presente
trabajo, que dentro del esquema de
aplicacion de los derechos
fundamentales que la Constitucion
establece, tal aplicacion se
complementa con la organizacién
del derecho al trabajo de parte de
aquellos que tienen a su cargo la
defensa de los derechos de las
personas, es decir, los propios
defensores publicos. Aun cuando en
un principio no se encontraba

M.A. Raul René Robles de Ledn

regulada una Carrera del Defensor
Publico, la experiencia obtenida por
el Instituto de Defensa Publica Penal
ha desembocado en la regulacion
especifica de tal Carrera. EI
fundamento ha de encontrarse en
el Derecho al trabajo regulado en la
Constitucion y en otras regulaciones
de caracter constitucional y de
caracter ordinario que adelante
mencionamos.

Aun cuando la Constitucion
Politica establece la carrera judicial
en relacién con los juzgadores?,
deben formularse algunas
derivaciones respecto del postulado
de la Carta Magna en relacién con
los demés operadores del sistema
de justicia, teniéndose como tales
operadores por lo menos a los
Defensores Publicos, Fiscales del
Ministerio Publico, los Jefes y
agentes de la Policia Nacional Civil
y del Sistema Penitenciario. Debe
aclararse que el presente trabajo
hace alusion solamente a la Carrera
del Defensor Publico por ser el tema
central del mismo.

1 Articulo 209 Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.
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Desde ese punto de vista
hemos de decir, que lo relativo a la
carrera judicial, es el minimo
requerido por la Constitucion para
los operadores del sistema de
justicia, sin que ello quiera decir, que
en los demés sectores deje de
contemplarse, la existencia de una
carrera.

El Servicio de Defensa
Publica Penal, como institucion al
servicio de las clases necesitadas
es producto de los Acuerdos de
Paz2, como ya quedo relacionado
en lineas precedentes, pero como
instituto al servicio del derecho de
defensa, es producto de la
Constitucién misma, que en el
articulo 12 sefala como inviolable
la defensa de la persona y sus
derechos. Ademas existe regulacion
especifica que aborda el tema de la
carrera profesional, contenida en el
reglamento respectivo.3

La actuacion en el proceso
penal del defensor publico ha
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adquirido en el presente siglo XXI
un papel protagénico que puede
enfocarse en distintas dimensiones:
a) por una parte con dimensién
social, para cubrir el espacio que la
situacion econémica abre a las
personas no dotadas
econémicamente*y a aquellas que
por disposicion legal han de ser
atendidas de inmediato®; b) con
dimensién técnico juridica de alta
calidad, que abre una perspectiva
de una mejor prestacion del servicio,
a diferencia de otras épocas.

Al mismo tiempo se aprecia
la necesidad de una sélida formacién
gue permita cubrir las necesidades
de una profesion especifica,
cobertura que en primera instancia
no pueden proporcionar las
facultades de derecho, en parte por
la falta de estudios especializados
gue no conciernen a la licenciatura.
Dado su papel de parte esencial en
el proceso penal, el defensor ha de
poseer una formacion técnico juridico

2 Signados en Guatemala el 29 de Diciembre de 1996, entre el Ejército de Guatemala y la URNG.

Sver el Reglamento Interna de la Carrera del Defensor Publico de Planta, contenido en el Acuerdo No.
5-2009 del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.

4 Ver el articulo 1 de la Ley del Servicio Publico Penal, Decreto Numero 129-97 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

Sver articulo 98 del Cédigo Procesal Penal Decreto Numero 51-92 y sus reformas del Congreso de

la Republica de Guatemala
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especifico de caracter exhaustivo®.
No es posible que la institucion del
servicio publico de defensa deje de
postular el ejercicio de una carrera
profesional de defensor, porque
aquellos que realizan el servicio, van
adquiriendo tal caracteristica con su
experiencia y con los conocimientos
gue como valor agregado obtienen
en su actualizacion constante.
Tampoco puede ser permisible que
al advertirse la fragil formacion
general adquirida en la universidad,
deje de ser prioritario el
establecimiento de una carrera en
la que la experiencia, los méritos y
los estudios complementarios vayan
depurando el servicio, y en que
ademas de estimulos de caracter
administrativo, se establezcan los
de caracter econdémico y académico.

Pero también, es un deber
legal el establecimiento de una
carrera para el Defensor Publico,
porque se encuentra implicito en la
Ley del Servicio Publico de defensa
penal.’
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II. Causas que la Justifican

Existen causas de caracter
legal y practico, que justifican la
carera del Defensor Publico.

a. Dentro de las causas de
caracter legal estan:

-Las disposiciones de la
Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, relativas a los
derechos fundamentales
contemplados en la misma y que
dan origen al derecho de defensa
de la persona, el cual es inviolable?,
por consecuencia ha de buscarse
como Instituto de la Defensa Puablica
Penal su perfeccionamiento y que
el mismo sea brindado con un nivel
de excelencia por parte de los
servidores publicos; De igual forma
sienta el precedente constitucional
al referirse a la carrera judicial®,
marcando pautas referente a la
seleccion e ingreso, desarrollo del
personal en los puestos que ocupa
y su profesionalizacién, dejando ésta

6 Ver el articulo 12 numeral 10 de las funciones del Director General, Decreto Nimero 129-97 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

7 Ver Articulos 38 y 39 de la Ley del Servicio Publico Penal Decreto 129-97 del Congreso de la Republica

de Guatemala.

8 Ver Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

9 Ver el Articulo 209 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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como ejemplo para las deméas
carreras en el de las instituciones
gue componen el sector justicia.

-Las disposiciones
contenidas en los Acuerdos de Paz
especialmente el Acuerdo sobre el
Fortalecimiento del Poder civil y
funcion del Ejército en una Sociedad
Democratica, que definio el
compromiso de establecer el Servicio
Publico de Defensa Penal para
brindar asistencia a quienes no
pudieran tener servicios de Asesoria
legal por parte de profesionales del
derecho particulares, motivando la
creacion de un ente que brindara el
servicio a nivel nacional con
autonomia funcional e
independencial®.

-Producto de lo anterior se
crea la Ley de Servicio Publico de
Defensa Penal, la cual crea al
Instituto de la Defensa Publica Penal
como el ente encargado de brindar
el servicio de Defensa de los
Derechos Garantizados por la
Constitucion, indicaAndose en el
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cuerpo normativo legal lo referente
a la carrera del Defensor Publico.t

b. Como elementos esenciales
de caracter practico que se inspiran
en la ley estan:

-Las disposiciones
contenidas en el Reglamento del
Servicio Publico de Defensa Penal
especialmente lo referente a la
estructuracion organizacional técnica
juridica, la profesionalizacién
profesional mediante capacitaciones
gue propicien el desarrollo de los
Defensores Publicos y todo lo
referente al proceso de seleccién e
ingreso a Defensor Publico de
Planta.1?

-Los objetivos del Plan
Estratégico de la Institucién para los
afios 2005-2009, especialmente el
relativo a la profesionalizacion
especializada del abogado defensor
a través de la institucionalizacién de
la carrera profesional del defensor,
gue contiene el principal compromiso

10 Compromiso lll, numeral 13, literal b) del Acuerdo sobre el Fortalecimiento del Poder Civil y Funcién

del Ejercito en una Sociedad Democratica.

11 Articulos 35-38 y 39 de la Ley del Servicio Publico de Defensa Penal.

12Articulos 5 inciso b) modificado por el Acuerdo 01-2001, 11 incisos k), y s); 18,d); 41; y 54 del
Reglamento de la Ley del Servicio Publico de Defensa Penal.

198



institucional de desarrollar un
programa que permita normar el
ingreso, desarrollo, permanencia del
personal calificado, mediante un
sistema que permita establecer
reglas claras de desarrollo
profesional, dicho Plan es el inicio
de la realizacion de un proceso
participativo y democratico del
Sistema de Carrera para los
Defensores Publicos de Plantal3.

-Producto de lo establecido
como objetivo del Plan Estratégico
2005-2009, se desarrollo un proceso
a nivel nacional con todos los
Defensores Publicos presentando
los fundamentos filosoéficos y el
disefio basico e inicial para la
creacion y desarrollo de cada uno
de los elementos que componen la
Carrera del Defensor Publico,
concluyendo el proceso de
implantacion en la creacion y
promulgacion del Reglamento
Interno de la Carrera del Defensor
Publico de Planta, autorizado
mediante acuerdo 05-2009 del
Consejo del Instituto de la Defensa
Pubica Penal, que entrd en vigor el
veintiuno de octubre de dos mil
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nueve, y su reforma contenida en el

acuerdo 01-2010 del referido
Consejo.
[1l. ElI Sistema de Carrera.

En virtud a lo que establece
el articulo 209 de la Constitucién
Politica de la Republica de
Guatemala referente a la carrera
judicial, siendo un punto de partida
y fundamento de las carreras
profesionales del sistema penal,
podemos definir el Sistema de
Carrera como el conjunto de normas
y procedimientos que regulan el
ingreso, promocién y ascenso del
Defensor Publico. Todo ello implica
lo relativo a su permanencia,
promocion y/o ascensos, traslado,
capacitacion y actualizacion,
evaluacion del desempefio y control
disciplinariol4.

En el marco legal interno
encontramos que el objeto y fines
del Sistema de Carrera son:
establecer y desarrollar los
preceptos, normas y procedimientos
del Sistema de Carrera del Defensor

13 Instituto de la Defensa Publica Penal. Plan Estratégico 2005-2009. Guatemala, diciembre de 2004.

Péags. 27 a 29.

14 Memoria de Labores del Departamento de Carrera Institucional del Instituto de la Defensa Publica

Penal.
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Publico de Planta del Instituto de la
Defensa Publica Penal, asi como
crear los rganos necesarios para
su administracion y operacion.®

La Carrera del Defensor
Puablico de Planta establece el
sistema regula el ingreso,
permanencia, promocion, ascenso,
capacitacion, incentivos y otras
actividades de los defensores
Publicos de Planta del Instituto de
la Defensa Publica Penal. El cual
tiene por propésito fundamental
contribuir a la humanizaciéon y
fortalecimiento del Sector Justicia a
partir de formar Defensores Publicos
calificados, comprometidos y con
alto sentido ciudadano,
considerando fundamental y urgente
gue los operadores de justicia
ejerzan su profesién con legitimidad,
credibilidad y honorabilidad frente a
los usuarios y poblacionl®,

El Sistema de Carrera del
Defensor Publico, de acuerdo con
el articulo 3 del reglamento
especifico ya mencionado “es la
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organizacion de elementos y criterios
institucionales respecto del ingreso,
desarrollo y permanencia de los
Defensores Publicos de Planta”. En
esa virtud, su ambito de aplicacion
lo constituyen esencialmente los
Defensores Pubicos de Planta, pero
sin dejar de tomar en cuenta aquellos
gue como los Defensores de Oficio,
también realizan tareas de defensa,
y que pueden acceder al servicio
denominado de Planta llenados los
requisitos establecidos por el
reglamento.

Los abogados Defensores
Publicos de Planta ejercen sus
funciones de acuerdo con las
disposiciones laborales de caracter
nacional como la Constitucién
Politica y el Cdodigo de Trabajo, pero
al amparo del articulo 46
constitucional también de acuerdo
con disposiciones de derecho
internacional, lo cual garantiza la
estabilidad en las mencionadas
funciones. 17

15 Articulo 1 del Reglamento Interno de la Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009
del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.

16 pisefio Basico e Inicial de Implantacion del Sistema de Carrera para los Defensores Publicos de
Planta. Departamento de Carrera Institucional del Instituto de la Defensa Publica Penal.

17 Ver Articulo 4 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009
del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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a. Organos del Sistema de Carrera.

Para el buen funcionamiento
del Sistema de Carrera del Defensor
Publico, es necesario establecer un
organo gerencial que coordine su
desarrollo y ejecucion en cada una
de sus fases, por lo que se crea en
la normativa interna el Consejo de
la Carrera del Defensor Publico quien
es el responsable de la Carrera del
Defensor Puablico de Plantal8.

Dicho consejo esta integrado en la
siguiente forma:

1.- La Direccién general del
Instituto quien lo preside. En virtud
al articulo 12 de la Ley del Servicio
Publico de Defensa Penal se asigna
a la Direccion General amplias
funciones de gerencia y demas
pertinentes para el cumplimiento de
los fines institucionales, por lo que
en tal principio como 6rgano superior
componen dicho Consejo.

2.- La Direccién Ejecutiva y
de Recursos Humanos. Por ser un
proceso dirigido completamente al
Recurso Humano de la Instituciéon y
la misma crea politicas

ﬂ

institucionales referentes al ingreso,
desarrollo y permanencia del
personal calificado, es necesario que
las decisiones que se tomen en el
consejo vayan respaldadas por el
organo superior en materia de
Recursos Humanos.

3.- La Direccion de la Division
de Coordinaciones Teécnico
Profesionales. En el presente caso
se ha establecido la Carrera del
Defensor Pubico de Planta, el cual
pertenece a la presente Direccion
por lo que es necesaria su
representacion ya que todo lo
ejecutado en la materia de carrera
se enfoca en los perfiles y
mecanismos de evaluacion del
Desempefio de los Defensores
Publicos.

4.- La Coordinacion de la
Unidad de Formacién vy
Capacitacion. Siendo el ente rector
de la formacion, capacitacion y
actualizacion de los Defensores
Publicos de planta es necesaria la
toma de decisiones productos de los
planes de profesionalizacion del
personal calificado.

18 Ver Articulo 6 del Reglamento Interno de la Carrera del Defensor Publico de Planta del Instituto
de la Defensa Publica Penal, Acuerdo Numero 5-2009 del Consejo del Instituto de la Defensa Publica

Penal.
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5.- Un representante de los
Defensores Publicos de Planta o su
suplente. Esto nace en virtud de que
el sistema de carrera fue
desarrollado e implantado mediante
la legitimacion democrética del
personal calificado por lo que el
representante es el encargado de
hacer valer los derechos que
conciernen a los Defensores
Publicos. Representante debera ser
electo de manera democréatica por
todos los Defensores Publicos.

6.- La Jefatura del
Departamento del Sistema de
Carrera Institucional. Como el ente
encargado de coordinar todos los
elementos del Sistema de Carrera.

En virtud al principio de
legalidad, quedan plasmadas las
funciones que tiene que desemperiar
el Consejo en mencion las cuales
son:1°

1.- El andlisis, revision,
modificacion y aprobacién de las
propuestas de reformulacién de
politicas relacionadas con el Sistema
de Carrera.

1
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2.- Conocer, tramitar y
resolver los recursos que se
interpongan en contra de las
resoluciones del proceso de
evaluaciéon del desempefio,
emanadas de la Jefatura del Sistema
de Carrera.

3.-Efectuar la convocatoria
para la elecciéon de representante y
suplente de los defensores publicos
para integrar este consejo.

4.-Aprobar los manuales
para la ejecuciéon del Sistema de
Carrera en las Distintas éareas.

b. Administracion del Sistema de
Carrera

Corresponde a la Direccion General:
nombrar, designar y remover a los
defensores de planta y defensores
de oficio, de acuerdo a las
previsiones y requisitos de la
presente Ley y su reglamento?, esto
se complementa con el articulo 10
del Reglamento Interno de la Carrera
del Defensor Publico de Planta el
cual establece que corresponde a

19 Articulo 7 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009 del

Consejo del Instituto de la Defensa Puablica Penal.

20 vier Articulo 12 numeral 5 de la Ley del Servicio Publico de Defensa Penal, Decreto Nimero 129-

97 del Congreso de la Republica de Guatemala
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la Direccion general el
nombramiento, designacion y
remocién de los Defensores
Publicos, en tal sentido es el érgano
de administracién del sistema de
carrera.

De igual manera el
reglamento en menciéon crea el
Departamento de la Carrera
Institucional, a quien le corresponde
la administracion de la Carrera del
Defensor Publico de Planta,
dependiendo jerarquicamente de la
Direccion Ejecutiva y de Recursos
Humanos del Instituto de la Defensa
Plblica Penal?l.

Para el desarrollo de sus
funciones y atribuciones del
Departamento de la Carrera
Institucional esta integrado por:

1. La Jefatura del
Departamento de Carrera
Institucional, a cargo actualmente
de un Defensor Publico de Planta.

2. Los profesionales
facilitadores de la Carrera
Institucional y

]
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3. Los asistentes de Carrera
Institucional.

De acuerdo a lo establecido
en el articulo 12 del Reglamento de
Carrera, son funciones y atribuciones
del Departamento de la Carrera
Institucional las siguientes:

1.- Desempefiar una funcién
gerencial, siendo responsables de
instituir, dar seguimiento y controlar
el Sistema de la Carrera.

2.- La reformulacion de las
politicas relacionadas con el Sistema
de Carrera de acuerdo con la
realidad institucional, considerando
las leyes, reglamentos, normas y
manuales que rigen la ejecucion del
Sistema de Carrera, los ajustes en
la estructura funcional y la realidad
presupuestaria anual.

3. Asesorar y asistir
técnicamente a los Departamentos
del Instituto de la Defensa Publica
Penal, con relacién a las funciones
respectivas relacionadas con el
Sistema de Carrera, especificamente
en los programas, normas y politicas
que tengan vinculacién con el

21 Ver Articulo 11 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009
del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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Sistema de Evaluacién del
Desempefio, red Curricular de la
Unidad de Formacion y Capacitacion
de defensores Publicos, el
Departamento de Desarrollo
Organizacional y la Estructura
Salarial y de incentivos de acuerdo
con los niveles indicados en el
Sistema de Carrera.

4. Someter a consideracion
del Consejo de la Carrera del
Defensor Puablico, cuya integracion
ya hemos mencionado antes, los
reglamentos e instrumentos
necesarios para la implantacion y
ejecucion del Sistema de Carrera
para ser presentados ante el
Consejo del Instituto de la Defensa
Pudblica Penal para su aprobacion.

Como se menciona la
Jefatura del Departamento de la
Carrera Institucional esté a cargo de
un Defensor Publico de Planta, quien
conoce la realidad que vive el
Defensor Publico y encamina las
politicas con la finalidad de prestar
un servicio de defensa de excelencia.

c. Componentes esenciales del
Sistema de Carrera

-Evaluacion del Desempeiio:

ﬂ
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Como consecuencia del
crecimiento institucional, resulté
necesario establecer un sistema de
requisitos que coadyuve a la
excelencia de los Defensores
Publicos y establezcan reglas claras
del transcurso profesional, ademas
es indispensable que el Defensor
Publico adquiera los insumos para
desarrollarse dentro de la institucion.
Este proceso conlleva a promover
decisiones y cambios en areas
claves de la Institucion por medio
de distintas iniciativas como el
desarrollo de un Sistema de
Evaluacion del Desempefio para los
Defensores Publicos de Planta,
generando indicadores e
implementando métodos e
instrumentos que permiten la
correcta y efectiva evaluacion y
retroalimentacién del ejercicio
profesional, permitiendo medir
objetivamente el nivel de desempefio
individual e institucional del servicio
publico de defensa.

La implementacion de un
Sistema de Evaluacion del
Desempefio es una inversion al
Recurso Humano, permitiendo a sus
profesionales conocer claramente
su quehacer profesional a partir del
cumplimiento del Mandato
Institucional, su evolucion en la
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calidad del desempefo laboral
identificando y reconociendo las
fortalezas y debilidades en su
desarrollo profesional vy
promocionado los debidos
reconocimientos, incentivos y
beneficios al desempefio profesional
con excelencia. El principal beneficio
de implementar un Sistema de
Evaluacion del Desempefio es
generar el auto conocimiento
individual promoviendo un ambiente
institucional en donde la sinergia de
todo el personal calificado que se
encuentra desarrollandose con todos
los insumos profesionales
necesarios y en condiciones optimas
dard como consecuencia una fuerza
técnica de defensa y un crecimiento
institucional, continuando el Instituto
de la Defensa Publica Penal a través
del reconocimiento de su personal
calificado, como agente de cambio
dentro del Sector Justicia y brindado
un servicio eficiente y oportuno de
acuerdo al cumplimiento del
Mandato Institucional. En tal virtud
el Sistema de Evaluacién del
Desempefio para los Defensores

]
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Pablicos de Planta es una
apreciacién sistematica de como
cada persona se desempefia en un
puesto y de su potencial de
desarrollo a futuro. Basicamente es
el proceso por el cual el profesional
recibe una retroalimentacion técnica
a respecto de su desempefio en
cuanto al cumplimiento del quehacer
profesional, que por su vez tiene el
proposito institucional de garantizar
y reconocer el nivel de excelencia
en el cumplimiento del Mandato
Institucional del Instituto de la
Defensa Publica Penal?2.

El objetivo general es el
mejoramiento de las capacidades
del personal en relacién a las
necesidades de la Institucién, como
un proceso resultante de distintas
acciones continuadas durante todo
el aflo y constantes durante todo el
transcurrir laboral del profesional
dentro del Sistema de Carrera?s.

En ese sentido fue necesario
desarrollar objetivos especificos que
permiten:

22 \/er Articulo 30 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009

del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.

23 \er Articulo 29 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009

del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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8 Motivar a los Defensores
Publicos a mejorar y mantener su
desempefio a través de la
retroalimentacion;

§ Identificar las necesidades
de entrenamiento y capacitacion del
personal del IDPP;

8 Permitir, a partir de los
resultados obtenidos, un
conocimiento amplio del desempefio
de los profesionales y como
consecuencia un conocimiento
amplio y confiable del desempefio
institucional. A partir de los resultados
obtenidos individualmente, se genera
un panorama del desempefio por
areas o unidades de trabajo y
consecuentemente de toda la
institucion;

§ Proporcionar la base de
informacion en cuanto al desempefio
del personal de la institucién,
promoviendo los debidos
reconocimientos, beneficios e
incentivos al personal que se
desempefa con excelencia;

8 Servir de base y fundamento
a las principales acciones y
movimientos de los empleados, en
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funcion del rendimiento y mérito del
personal.

El sistema de evaluacion del
desempefio es aplicado a todos los
Defensores Publicos de Planta que
componen el Sistema de Carrera en
los niveles respectivos??.

La ejecucion del Sistema de
Evaluacion del Desempefio brinda
beneficios en su aplicacion entre los
cuales encontramos:

8 Conocer el desempefio de
los Defensores, los resultados
alcanzados por las distintas unidades
y el impacto en el desempefio
institucional sea a nivel interno, bien
como al nivel externo (usuarios,
sector justicia, otros);

8 Identificar las necesidades o
insumos que deben ser
proporcionados por la Institucion
para viabilizar el desempefio de sus
profesionales en su labor, como
identificar las acciones de motivacién
para el profesional y acciones
correctivas para la mejoria continua
de los procesos en las distintas
unidades del Instituto.

24 Ver Articulo 31 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009
del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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8 Permitir por medio de
indicadores confiables la obtencion
de una base de medicion real de los
resultados de cada uno de sus
colaboradores y como consecuencia
un panorama de su &rea de
responsabilidad;

8 A partir de los resultados
obtenidos, definir acciones a nivel
individual y por unidad en la
constante busqueda de excelencia
laboral.

8 Trabajar a partir de reglas
claras y justas los aspectos de
desempefio que son importantes
para la Institucion y las expectativas
esperadas por la Institucién en
relacion a los Defensores.

8§ Al permitir estos encuentros
de discusion entre evaluador y
evaluado se logra generar un
ambiente méas favorable para el auto
conocimiento profesional de los
Defensores, lo cual impacta de forma

positiva en los resultados
institucionales;
8 Permite detectar problemas

en los procesos, asignaciones de
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recursos y funciones que pueden
estar afectando el desempeiio del
personal

El objeto entonces de la
evaluacién del desempefio para los
Defensores Publicos de planta es
identificar a través de la aplicacion
de instrumentos de evaluacion, las
fortalezas y debilidades en la
prestacion del servicio publico de
defensa, con la finalidad que los
mismos desarrollen habilidades,
destrezas y se les proporciones los
insumos necesarios para la
prestacion del servicio.2®

En términos generales, la
evaluacion del desempefio sirve de
base para el movimiento de los
defensores en funcién de su
rendimiento y méritos personales.

Lo relativo a la evaluacién
del desempefio de los Defensores
Publicos de Planta se encuentra en
el Reglamento de la Carrera del
Defensor Publico de planta,
disposicién que se complementa con
el Manual de Evaluacion del
Desempefio.

25 Ver Articulo 29 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009
del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.

207



El periodo de evaluacion del
Defensor Publico es anual. Pudiendo
contemplarse periodos
extraordinarios conforme las
necesidades de la Institucién. La
calificacion anual se obtiene a partir
de los resultados y puede consistir
en:26

a.- Excelencia, que es el
resultado superior al promedio o
porcentaje establecido de acuerdo
con los criterios determinados por
la Institucién, representa el 20% de
la poblacién evaluada;

b.- Consistencia, es el
promedio o porcentaje minimo
esperado en cuanto a los criterios
de desempefio definidos por la
institucion; representa el 20% de la
poblacion evaluada,;

c.- Inconsistencia: resultado
por debajo del promedio o0 porcentaje
minimo establecido por la institucion;
representa el 20 por ciento de la
poblacion evaluada.
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Los resultados que se
obtienen mediante la evaluacion del
desempefio no limitan los derechos
establecidos en la legislacion
nacional e internacional®’.

Proceso del sistema de
evaluacion del desempeiio.

El proceso de evaluacién debe
garantizar:

§ Definicion y concertacion de
los criterios y los instrumentos
necesarios para la recoleccion de la
informacién, el seguimiento a los
compromisos, el registro de las
observaciones, didlogos, reuniones
y demas actividades en torno de la
evaluacion de desempeiio y el plan
de desarrollo;

8 Total conocimiento y plena
comprension del proceso general,
de los instrumentos y la metodologia
de la evaluacién por parte de del
personal involucrado (evaluadores
y evaluados);

26 ver Articulo 32 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009
del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.

27 Ver Articulo 33 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009
del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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§ Definicion y entendimiento
claro de las responsabilidades
asignadas a cada una de las
unidades involucradas en el proceso
de evaluacién, incluyendo el
cumplimientos de todas las etapas
dentro del cronograma previsto en
el Sistema de Evaluacién del
Desempeiio.

8 Disefio Curricular

Otro elemento importante y
consecuente del Sistema de Carrera,
es lo referente a la formacion,
capacitacion y actualizacion de los
Defensores Publicos. Esta a cargo
de la Unidad de Formacién y
Capacitacion del Defensor Publico?8
y se integra de la siguiente manera:

a. Consejo Académico

b. Coordinador de la Unidad

c. Centro de Documentacion
y Biblioteca

d. Docentes

e. Otros que se integren al
futuro con funciones
similares.

]
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Para dar cumplimiento con
lo establecido la Unidad tiene las
siguientes funciones o atribuciones
importantes:

a. Desarrollar un programa
de actualizacion permanente para
el personal que ejecuta labores de
asesoria técnica.

b. Coordinar el trabajo de los
capacitadores, en lo relacionado con
los planes de trabajo de la Unidad.

c. Formular y presentar al
Director General, objetivos,
procedimientos y estrategias para la
organizacién y desarrollo de
programas de capacitacion,
actualizacion y mejoramiento del
nivel técnico del personal del
Instituto. De nuevo aqui, la Direccion
General interviene, dado que la
LSPDP le atribuye la funcion de
elaborar los programas de
capacitacion.2®

d. Planificar y organizar el
desarrollo de las actividades y
eventos de formacion y capacitacion
de profesionales y auxiliares.

28 vier Articulos 162 al 16i del Reglamento del Servicio Publico de Defensa Penal y sus reformas.

29 Articulo 12 numeral 10 de la Ley del Servicio Publico de Defensa Penal.
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e. Revisar conjuntamente
con los defensores publicos, la
necesidad de fortalecer areas
especificas de capacitacién y
formacion, con el objeto de aplicar
las orientaciones tedricas recibidas.

f. Elaborar material didactico
y técnico juridico para la
actualizacion de los defensores
publicos, asistentes, personal de
investigacién traductores e
intérpretes del Instituto, asi como
los que sean necesarios orientados
a la educacion a distancia

Producto del desarrollo e
implantacién del sistema de carrera
para el Defensor Publico de Planta
al estructurar el Disefio Curricular
se establecen los aspectos
siguientes:

1. Aspectos filosoéficos

En cuanto a este aspecto el
Instituto de la Defensa Publica Penal
es muy claro con relacién al
profesional que espera se
desempefie en la institucion. Se
visualiza un profesional
comprometido con el quehacer

1
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institucional. En su actuar debe ser
una persona ética que sepa respetar
las diferencias individuales de las
personas que debe defender, por lo
tanto se espera que tenga una alta

vocacion de servicio. ElI servicio
prestado al usuario no sera
remunerado, ya que deben

prevalecer en él, mas valores
institucionales gue personales.
Asimismo, se espera al fomentar
los valores institucionales en el
disefio curricular, incentivar a los
Defensores Publicos para que
mantengan un deseo permanente
por formarse, capacitarse y
actualizarse en las doctrinas y
técnicas juridicas de la defensa
publica penal.3°

Es propdsito del Instituto de
la Defensa Publica Penal velar por
un mejor desempeiio institucional
gue contribuya al desarrollo del
sistema de justicia en el pais.
Asimismo, debe participar en la
solucion de los problemas
nacionales de justicia de manera
proactiva y propositiva,
identificandose en el &mbito de su
competencia, ser garantes del
debido proceso, velando por el

30 Ver Manual de Disefio Curricular del Sistema de Carrera de los Defensores Publicos de Planta,
Departamento de Carrera Institucional del Instituto de la Defensa Publica Penal. Pag. 6.
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respeto de los derechos garantizados
por la constitucion como un agente
de cambio.

Para ello y de manera
coherente con los fines de la
Constitucion de la Republica y la
Legislacion Ordinaria en la materia,
es necesario establecer politicas y
planes de desarrollo orientados a
formar, capacitar y actualizar a los
Defensores Publicos y atender las
necesidades prioritarias de justicia
de la poblacion, tomando en cuenta
en todo momento la realidad social
y los Cédigos Procesales y Penales
de Guatemala, las coyunturas que
plantea la globalizacion, los avances
cientifico-tecnolégicos y los
escenarios que emergen
constantemente.

2. Aspectos sociales

En cuanto a este aspecto el
Instituto de la Defensa Publica Penal
ofrece sus servicios a las personas
de escasos recursos. Al inicio del
proceso solicita una declaracion
jurada de carencia de recursos
econdémicos, que formara parte del
expediente juridico. Con esta
declaracion el Defensor Publico

]
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continua ejerciendo la defensa
técnica. En casos especiales, se
solicita a la Coordinacién de Apoyo
Técnico, la realizacion de estudios
socioecondémicos para conocer la
situacion econdmica de los usuarios,
como informacion complementaria
para la toma de decisiones que lo
beneficien. Es importante reconocer
gue Guatemala es un pais con un
alto porcentaje de pobreza y extrema
pobreza, siendo los grupos indigenas
los mas afectados3.

Es importante que el
Defensor Publico conozca los
diferentes grupos sociales, su
situacion econdmica y como se
encuentra distribuida la pobreza en
el pais, ya que el -IDPP- tiene
cobertura nacional. Estos
conocimientos le permitiran
relacionarse mejor con los usuarios
y saber cuanto esperar de él en
cuanto al manejo de sus problemas
de justicia y su respectiva defensa.

3. Aspectos culturales

En el contexto actual, tienen
vigencia dos fenomenos culturales
de caracter global. Por un lado han
surgido movimientos en todo el

31 Ver Manual de Disefio Curricular del Sistema de Carrera de los Defensores Publicos de Planta,
Departamento de Carrera Institucional del Instituto de la Defensa Publica Penal. P4g. 8
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mundo los cuales luchan porque la
identidad cultural de los grupos
étnicos sea respetada. Por otro
lado, hay una creciente tendencia
a la tolerancia cultural que invita a
espacios donde se compartan los
valores y fortalezas de cada grupo.

Implica aceptar que la
cultura, cualesquiera que sean su
origen y su forma, es un elemento
constitutivo de la identidad de los
individuos y, por tanto, ser
respetados. Aceptar, asimismo, que
todas las culturas, por distintas que
sean, contienen elementos de valor,
gue pueden coexistir unas junto a
otra y que la diversidad cultural es
un bien en si misma”32.

En el ejercicio de la defensa
publica penal se necesitan sujetos
conscientes de la riqueza cultural
de Guatemala. Cada etnia nacional
posee concepciones y practicas
propias de la justicia que,
necesariamente, modifican las
acciones del personal profesional
gue atiende este tipo de problemas.
El conocimiento y manejo de los
aspectos culturales ofrece al
Defensor Publico diversas
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oportunidades de desarrollo
profesional. El manejo de la
cosmovision indigena le permite
saber como este grupo cultural
entiende la justicia y que consiste
en darle a cada quién lo que se
merece33,

Por lo tanto, es necesario
para dar respuesta a la diversidad
cultural del pais que el Defensor
Publico que se forme, tenga bases
de la cosmovision de los
guatemaltecos, interculturalidad y
enfoque de género.

4. Aspectos del Desarrollo
cientifico y tecnolégico

Los Defensores Publicos y
Coordinadores han de prepararse
para desarrollar sus actividades en
un mundo dominado por la
informacion, las comunicaciones y
el uso de las tecnologias que le dan
soporte. Es necesario que sean
conscientes del papel de la
informacién electrénica y sus
multiples usos en la practica
profesional y su relacién con los
usuarios que atiende. Es importante

32 \1. Fernandez Enguita. (2001) Educar en tiempos inciertos. Ediciones Morata. Madrid. Pp. 50-52

33 Ver Manual de Disefio Curricular del Sistema de Carrera de los Defensores Publicos de Planta,
Departamento de Carrera Institucional del Instituto de la Defensa Publica Penal. Pag. 12
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el tiempo que utiliza para aprender
a ser usuario experto en el acceso,
la recuperacion, el uso y la
evaluacion de los instrumentos
informaticos a su alcance. Ademas,
las tecnologias han de proporcionar
a los Defensores Publicos el soporte
metodoldgico del nuevo paradigma
de “aprender a aprender” a lo largo
de su vida profesional. El disefio
curricular debe promover la
investigacion juridica; contribuyendo
con la formacion de los Defensores
Publicos, para estimular en ellos la
curiosidad, la indagacién, la
incertidumbre, y, orientarlo a buscar
la respuesta correcta, siguiendo
lineamientos metodologicos34.

Es necesario e importante
que los Defensores Publicos
escriban y que publiquen en revistas
especializadas de sello editorial o
bien en revistas que se encuentran
disponibles en el pais y otros
contextos internacionales.

5. Aspectos morales y éticos
en general

La formacion, capacitacion y
actualizacion de los Defensores
Publicos fomenta la sensibilidad

]
Instituto de la Defensa Publica Penal

social tomando en cuenta los valores
de verdad, libertad, justicia, equidad,
respeto, tolerancia y solidaridad,
elevando su nivel humanistico y
ético.

La formacion de los
profesionales es inseparable de su
formacién ética. Una de las vias
para la formacién de valores es la
identificacion con la vision y el perfil
del Defensor Publico, para lo cual
es trascendental la influencia de la
Unidad encargada de los procesos
educativos en la institucion. Es de
considerar que el aprendizaje de la
ética no se resuelve con una
asignatura sino con un proceso de
relacién y convivencia ética con los
colegas, las autoridades y con los
usuarios a quienes defiende.

El disefio curricular se
fundamenta en un marco de
referencia que comprende: a. el
marco situacional, que se refiere al
ambiente fisico; b. el marco politico,
gue contiene los fundamentos
legales para determinar la vision y
perfil meta que este disefio curricular
tiene la responsabilidad de lograr y
c. Marco conceptual, que
fundamenta el quehacer juridico del
Defensor Publico.3®

34 Ver Manual de Disefio Curricular del Sistema de Carrera de los Defensores Publicos de Planta,
Departamento de Carrera Institucional del Instituto de la Defensa Publica Penal. Pag. 15

35Artl’culo 65 del Reglamento del Sistema de Carrera ya citado.
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Las personas que tienen
relacion directa o indirecta con la
aplicacién del disefio curricular, se
consideran sujetos curriculares, y
dentro de tales se encuentran:
Defensores Publicos de Planta,
Supervisores, Coordinadores,
Capacitadores, Defensores Publicos
de Planta de Apoyo Técnico Juridico
y Defensores Publicos de Planta que
se encuentren asignados
temporalmente a funciones
administrativas®®,

El disefio curricular es
revisado y actualizado por la Unidad
de Formacién y Capacitacién, con
la aprobacion del Consejo de la
Carrera del Defensor Publico. La
actividad de la UNIFOCADEP?’ es
relevante en estos aspectos ya que
le corresponde la aplicacion de la
metodologia de las capacitaciones
conforme el Manual de Disefio
Curricular del Sistema de Carrera 'y
gestiona los recursos necesarios
con la aprobacion de la Direccién
General. Las capacitaciones, segun
lo designa el reglamento del Sistema
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de Carrera a que nos referimos, se
efectdan de acuerdo con el nivel en
gue se encuentre el personal. Tales
capacitaciones se realizan
preferentemente, segln lo dispone
el articulo 71 del mencionado
reglamento, fuera del horario laboral
de la Institucion.

Una norma reglamentaria de
gran relevancia es el articulo 71 del
Reglamento mencionado, que
dispone que las capacitaciones
establecidas en el disefio curricular
son obligatorias. También se aprecia
aqui la importancia de la
UNIFOCADEP, en virtud de que se
atribuye gran relevancia a la
capacitacion, para formar parte de
los indicadores del Sistema de
evaluacion del desempefio, y se
tomadas en cuenta dentro del
proceso de postulacion del nivel
inmediato superior32,

Estimamos correcta la
posicion del reglamento en cuanto
al tema, ya que la capacitacion de
los operadores de justicia,

36 ver Articulo 66 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009
del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.

37 acrénimo con gue se conoce la Unidad de Formacién y Capacitacion de la Defensa Publica.

38crénimo con gue se conoce la Unidad de Formacion y Capacitacion de la Defensa Publica.
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tiene un origen constitucional, como
se ha mencionado al analizar los
derechos fundamentales que se
relacionan con la Defensa de los
procesados, y especialmente de la
Defensa Publica.

Reiterando tales conceptos
hemos de indicar que el Defensor,
especialmente el Defensor Publico,
gue la ciudadania, especialmente la
de escasos recursos econémicos
goza de gran prestigio profesional,
se ha venido a convertir en garante,
no solo del derecho fundamental de
defensa sino de los derechos y
libertades de los procesados, pero
el eje de la formacion de aquellos
ha de ser el disefio curricular
integrado por los cursos
especializados que les brinda la
Unidad de Formacién vy
Capacitacion. Con el modelo
curricular y la integracion de los
diferentes niveles a las
capacitaciones, se persigue una
defensa publica de caracter
profesional. La Unidad de Formacion
y capacitacién entrega a los
defensores publicos participantes la
acreditacion que corresponde a
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quienes asisten y cumplen con los
requisitos establecidos, ademas,
presenta a requerimiento de la
Jefatura del Sistema de Carrera el
informe individual del control de cada
uno de los Defensores Publicos
respecto del cumplimiento con la
capacitacion.39

La falta de experiencia
profesional de los abogados que
ingresan en los diferentes ramos
de la administracion como
operadores del sistema de justicia,
incluidos jueces, fiscales, asesores
y otros, se suple aqui, en el caso de
los defensores, con una formacién
que incluye la supervisién de la
practica y la capacitacién cuya
duracion alcanza todos los niveles
del personal. Todo ello porque las
universidades no cumplen
adecuadamente la funcién de
proporcionar una formacion integral
al jurista. El caracter teorico de la
formacién que la universidad
proporciona al jurista es otra de las
razones que abonan la necesidad
de la capacitacién prevista en la red
curricular y basicamente en el
Reglamento de Carrera.

39 Ver Articulo 74 del Reglamento Interno de Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-2009
del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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Como se ha analizado
precedentemente, para el ingreso al
cargo de Defensor Publico de Planta,
es muy importante el curso de
capacitacion??. De acuerdo con
nuestra experiencia en el campo,
podemos sugerir que siendo este
un curso de formacién inicial, y como
todo programa que se establece
para entrenar a los postulantes en
las funciones a desarrollar, debe
llenar principalmente el principio de
calidad en la prestacion de la
defensa,*! su enfoque puede
encaminarse a cumplir las
finalidades siguientes:

a.- Una valoracion ética
sobre el rol a desempefiar en el
proceso y en su relacién procesal.
Ha de incluirse como parte
importante de la formacion
profesional del defensor publico, un
componente de reflexion ética sobre
el contenido y limites de las
funciones a desarrollar. A partir de
un conocimiento 6ptimo del papel
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de los derechos fundamentales de
los sujetos procesales, y una
reflexion sobre su contenido,
alcances y las infracciones que se
verifican en la practica; ello es
necesario para que el defensor
desarrolle un protagonismo procesal
y social.

b.- La adquisicion de una
cultura propia de trabajo, en atencion
a las exigencias y caracteristicas
gue plantea la participacion activa
del defensor dentro del sistema
adversativo, en coherencia con el
principio de calidad en la prestacion
de la defensa.

c.- La adquisicion de las
habilidades necesarias para su
desempenio en la vida practica. En
tal sentido debe tenerse en cuenta
gue este curso no tiene como
perspectiva la transmision de
conocimientos juridicos de manera
tedrica, como en el estudio de
Licenciatura en las Universidades,

40 vier Articulo 54 del Reglamento del Servicio Publico de Defensa Penal.

41 Este principio plantea que el defensor ha de estar consciente que las exigencias del sistema
adversativo derivan en esquemas de servicios mas fuertes, con mayores recursos y mejores incentivos
hacia la calidad. “Con el fin de cumplir con el principio de calidad, sera necesario evaluar en cada caso
si el sistema de defensa cumple con algunos estandares minimos que la hagan efectiva, es decir, si
la asistencia del defensor en el casos concreto otorgd efectivamente un valor agregado a la informacion
de descargo vertida en el proceso, si realmente la actuacion del defensor constituyé un desafio a la
aplicacion de la ley penal del Estado, o logré realmente crear una tensién entre la pretension estatal
de aplicar la pena y la voluntad del imputado.” Binder, Cordero, Hartmann, ob. Cit. Pag. 33
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pues no tendria sentido reiterar el
estudio de las materias que
tradicionalmente integran el pensum
universitario. Aqui deben integrarse
areas de acuerdo con la temética
de los tribunales en que debe actuar
el defensor: p.e. Juzgados de
Primera Instancia, Tribunales de
Sentencia, Juzgados de Femicidio,
Tribunales de Femicidio, etc. y
estudiar los casos reales segun los
expedientes tramitados o que se
tramiten, estudiando a través del
Case Method*? de manera conjunta
el derecho sustantivo y adjetivo, algo
gque no ocurre en los estudios
universitarios. Este es el método
adecuado segun la andragogia,
propia de los estudios universitarios
de post grado. A la par de estos,
deben existir cursos
complementarios sobre informatica,
tratamiento de textos y manejo de
bases de datos, y actividades sobre
técnicas de entrevista, prueba
testimonial. Argumentacién e
impugnaciones.
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d.- La adquisiciéon de
conocimientos sobre el entorno
social. Con el objeto de suplir las
deficiencias de conocimiento de la
realidad en que van a
desempefiarse, derivadas en
algunos casos de la juventud del
postulante, y en otros de la
dedicacién que han prestado a su
preparacion cientifica que les ha
llevado a aislarse de la realidad, la
instruccion debe complementarse
con un componente de conexion de
los futuros defensores con el entorno
social en que van a desarrollar sus
funciones. Lo que se pretende es la
percepcién persona de la realidad
gue ha de ser tenida en cuenta y
gue se vera reflejada en la resolucion
judicial: por ejemplo, La crisis de la
organizacion familiar, la
desintegracion, malos tratos y crisis
de la pareja; la multiculturalidad del
pais; el narcotréafico, la farmaco
dependencia y su rehabilitacion; la
conducta criminal, los centros de
detencién, prision y rehabilitacion
etc.

42 El método del caso es un que consiste en presentar a los estudiantes un caso, ponerlos en el
papel de un tomador de decisiones frente a un problema (). En un aula método del caso, tanto el
instructor y el estudiante debe estar activo en diferentes formas. Cada uno es dependiente del otro
para llevar a cabo la ensefianza y el aprendizaje. Los instructores son expertos en general, pero rara
vez entregan su experiencia directa. Ellet, William (2007). Case Study Handbook .Boston: Harvard
Business School Pressp. 11. ISBN 978 - 1 - 4221-0158-2 .
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En general debe tratarse del
conocimiento de experiencias muy
duras que dificilmente dejen
indiferente al cursante o participante,
quien debe resolver los casos reales
y exponer sus planteamientos ante
guienes han sido parte del proceso
educativo.

e. Suspensién vy
terminacion de la carrera, régimen
financiero.

a.- Suspension? La relacion
del Defensor con el sistema de
carrera puede suspenderse por
los motivos siguientes: 1.
Suspension por el Instituto de
Seguridad Social, 2. Permiso
temporal con o sin goce de
salario por mas de seis meses,
y 3. Permiso para participar en
becas en el extranjero por mas
de seis meses.

En estos casos el defensor
contindia en el nivel en que se
encontraba antes de la
suspension.
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b.- Terminaciéon**. En los
casos de terminacion de la
relacion laboral y tiene como
consecuencia la terminacion del
proceso de Sistema de Carrera
para el defensor.

c.- Régimen financiero*>.
Corresponde a la Jefatura del
Departamento del Sistema de
Carrera solicitar el presupuesto
de conformidad con las
necesidades para el
cumplimiento de los diferentes
procesos que integran el sistema
de carrera, pero también le
corresponde analizar el
presupuesto del sistema de
carrera tratando de obtener
posibles mejoras
presupuestarias a favor del
personal calificado.

43Ver Articulo 75 del Reglamento Interno de la Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-
2009 del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.

44 Ver Articulo 77 del Reglamento Interno de la Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-
2009 del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.

45 Ver Articulo 78 del Reglamento Interno de la Carrera del Defensor Publico de Planta. Acuerdo 5-
2009 del Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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Planteamiento de incidentes en la etapa de juicio,
en el proceso penal guatemalteco

En la etapa del juicio y
especificamente en el debate, se
plantean incidentes, por lo general
somos los abogados defensores,
guienes planteamos los incidentes,
partiendo que los incidentes en un
momento determinado se puede
considerar como un acto procesal
gue el sindicado puede utilizar como
medio defensa, por lo que es
importante para la estrategia de
defensay en el litigio penal, plantear
de forma adecuada un incidente o
incidentes que se consideren
esenciales, que en la sentencia
pueden incidir para atacar el fondo
del proceso, nuestro patrocinado
puede ser beneficiado con el cambio
de la calificacién juridica, poder
solicitar la exclusion de la prueba
por haber sido obtenida de forma
ilegal o0 en algunos casos de forma
ilegitima porque se ha obtenido ante
Juez competente, pero al momento
de su diligenciamiento se han
violentado garantias constitucionales
como el debido proceso.

Licda. Oddet Benony Orozco Sanchez

En el Cdodigo Procesal Penal,
los incidentes los encontramos
regulados en dos articulos, es de
suma importancia conocer los
antecedentes de los incidentes, la
definicion de incidente, sus
caracteristicas, requisitos, que si
bien es cierto los incidentes son
innominados, la practica procesal
nos ha llevado a que por haberle
dado un nombre diferente es
resultado no es el esperado, motivo
por el cual en el presente articulo
se realiza una clasificacion que
puede servir como guia al Defensor
Publico, para poder plantear un
incidente o los incidentes que
considere pertinentes, en su
estrategia de defensa para la etapa
del juicio.

Importante es plantear un
incidente, debido a que se debe
tomar en consideracion, que como
Defensores Publicos si dejamos de
plantear un incidente, es posible
perder el juicio, porque se pudo
haber cometido un error en la
sustentacién del proceso y no se
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hace ver en el momento procesal
oportuno, a contrario si planteamos
un incidente de forma clara, sencilla,
fundamentado con la plataforma
factica, probatoria y juridica podemos
obtener una sentencia absolutoria a
favor de nuestro representado.

1. Definicion de Incidente

“Un incidente, es un derecho,
una cuestion accesoria a un
procedimiento judicial. Es un litigio
accesorio con ocasion a un juicio,
gue normalmente versa sobre
circunstancias de orden procesal’
(Barreno Barrientos, 2010)

“El autor Guillermo
Cabanellas, define al incidente como
lo que sobreviene o acontece en el
Juicio. La palabra incidente,
pertenece a la palabra latin, incidens,
gue suspende o interrumpe, cader,
caer una cosa dentro de otra”
(Cabanellas, s/afio, pag. 357) Se refiere
a lo que sobreviene, un
acontecimiento fuera de lo normal,
dentro del curso regular del debate
oral y publico.

Concepto juridico de
incidente “incidente es toda cuestion
que sobreviene en el proceso,
planteando un objeto accesorio del
mismo, en forma tal que obliga a
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darle una tramitacion especial”
(Carreto Bautista, Moisés , cita al autor
Demetrio Sodi , 2012, pag. 17)

Se entiende por incidente,
las medidas de procedimiento que
la ley pone al alcance de las partes
y que el tribunal, esta en la obligacion
de acoger en todo proceso para la
buena substanciacién de la causa.
(Judicatura, 2002, pag. 7)

El incidente son aquellas
cuestiones que decide el tribunal,
distinto al asunto principal que
constituye el objeto del juicio, pero
gue estan relacionadas con el objeto
del juicio y que deben ventilarse o
decidirse en algunas actos
procesales separado al juicio y en
otros actos procesales en la
sentencia.

2. Antecedentes Historicos de los
Incidentes

En el derecho antiguo, no
estaban bien definidos los sistemas
procesales o sistemas juridicos
especificamente en el Derecho
Procesal Penal, por lo que se puede
decir que antes del Derecho
Romano, no se encuentran
antecedentes relevantes de los
incidentes procesales.
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En el procedimiento
formulario Romano, se empez6 a
regular lo relativo a los incidentes,
se dividié por partes de la formula,
dentro de las cuales encontramos:
a) Las partes principales; y b) Partes
accesorios, en la cual se puede
ubicar de manera incipiente los
incidentes.

Las partes accesorias:

1) Las excepciones: la parte
de formular por la cual el magistrado
ordenaba al juez absolver al
demandado aun cuando se
comprobara la intentio, si tal o cual
circunstancia, invocada por el
demandado, se habia verificado.
(Alvarez Mancilla)

En la legislacién
guatemalteca, especificamente en
materia procesal desde los Cadigos
de Livingston al Cédigo Procesal
Penal de 1973, no se encuentran
regulados los incidentes, se
tramitaban por integracion de la
norma, de conformidad con los
incidentes que regulaba la Ley del
Organismo Judicial.

Con el fin de humanizar el
proceso penal en Guatemala, se
tomo en cuenta para la redaccion
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del Cédigo Procesal Penal, el Codigo
Tipo o Modelo para Iberoamérica, la
Declaracién Universal de Derechos
Humanos; Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del
Hombre; Convenio para la proteccién
de los Derechos Humanos;
Convenio Europeo de los Derechos
Humanos; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Pacto
de New York; Convencion Americana
de Derechos Humanos, por lo que
los incidentes en un momento
determinado puede considerarse
como un medio de defensa para el
acusado.

Como antecedente
encontramos que el articulo 369 del
Cddigo Procesal Penal, es similar al
articulo 305 del Cédigo Tipo o
Modelo para Iberoamérica.

3. El incidente como control en el
proceso penal

El objeto principal del
proceso penal es conocer la verdad
formal e histérica, la participacion
del acusado, concluir el proceso de
una forma normal al momento de
emitirse la sentencia, el proceso
penal debe cumplirse con las
diferentes etapas del proceso, la
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aplicacién del procedimiento,
vigilando como Defensores Publicos
gue se cumplan con las garantias
constitucionales, el derecho de
defensa, el debido proceso y la tutela
judicial efectiva, por lo que dentro
de los actos procedimentales
encontramos a los incidentes, parte
del proceso penal.

Por lo que se dice que el
incidente se encuentra dentro de los
controles procesales.

4. Innominalidad de los incidentes

Se indica que los incidentes
son innominados, (Barreno Barrientos,
2010, pag. 35) debido a que no tienen
un nombre en especifico, se les
denomina de acuerdo a la situacion
a tratar, a subsanar a atraves de
los incidentes, se les denomina, pero
en el litigio a veces por la carga de
trabajo o por diversas circunstancias,
nos encontramos en la disyuntiva
gue nombre darle o los incidentes,
por lo que en el presente articulo en
un apartado especifico se sugiere
una clasificacion y nominaciones
gue le podemos dar a los incidentes
tomando en consideracion los mas
comunes que han surgido a través
del litigio.
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5 Caracteristicas de los incidentes

a) Los conoce el propio Juez,
el juez que emitira la
sentencia es quien le da
tramite, resuelve de forma
fundada y motivada el
incidente o incidentes;

b) Su tramitacién es especial,
debido a que en un solo acto
procesal se plantea el
incidente, se le confiere
audiencia a las partes
procesales y si el incidente
es de tramite lo resuelven en
el mismo acto procesal, si el
incidente es de forma difieren
la resolucion la que ird en la
sentencia;

C) Accesoriedad, ligado al
proceso principal;

d) No interrumpe el proceso
principal, tomando en
consideracion que el articulo
369 del Codigo Procesal
Penal, se establece la forma,
el tramite de los incidentes,
la resolucién en el mismo
acto procesal o se difiere,
tomando en consideracion la
clase se incidente que se
plantee, pero no interrumpe
el proceso principal;
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Es medio de defensa relativo
a la personalidad de alguna
de las partes, por hechos
ocurridos después de
presentada la acusacion.

6. Requisitos para interponer un
incidente

a)

b)

d)

Debe existir un proceso
principal;

Debe suscitarse una cuestion
accesoria vinculada a la
principal;

Que la cuestion accesoria no
sea de mero tramite; y

Se requiere pronunciamiento
especial del tribunal. (Carreto
Bautista, Moisés , cita al autor
Demetrio Sodi , 2012, pag. 87)

7. Clasificaciéon doctrinal de los
incidentes

7.1 Por razén del
procedimiento

a) Comunes: su desarrollo
se lleva a cabo precisamente
conforme las normas
aplicables a los incidentes
en general.

b) Especiales: podemos
ubicar aquellos que por su
marcada personalidad,
requieren de un caso
especial autbnomo, sin que
esta raz6n sea muchas
veces clara, se tramitan
conforme a las leyes
especificas.

c) Ordinarios: tienen un
proceso en comun, se
aplican en todos los
procesos.

a. Por sus efectos

- Suspensivos o
interruptivos: ponen
obstéculos al curso del
asunto, exigen un
pronunciamiento previo.
Para continuar el debate
debe de haber un
pronunciamiento previo.

- No suspensivos: no
interfieren en el tramite
del asunto principal, por
no influir en la relacion
juridico material. No
interfiere en el tramite del
asunto principal.
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b. Por razén del contenido
0 materia a que se refiere

- De fondo: son los que
se relacionan con la
norma sustantiva, objeto
del debate, es decir
materia del derecho
sustantivo.

- De forma: son los que
enlazan la validez del
procedimiento y dentro
de los cuales podemos
citar, accesorios,
subordinados. (Barreno
Barrientos, 2010, pag. 54)

8. Fines de los incidentes
a) Depuran el proceso;
b) Lo hacen &agil;
¢) Dinamico. (Baquiax, 2014,
péag. 75)
9. Los incidentes en el proceso
penal guatemalteco

Los incidentes se plantean
en la etapa del juicio oral, tal como
lo indica el Doctor César Criséstomo
Barrientos Pellecer: “Esta es la etapa
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plenay principal del proceso, porque
en ella se produce el encuentro
personal de los sujetos procesales
y de los érganos de prueba, se
comprueban, se valoran los hechos,
se resuelve como resultado del
contradictorio del conflicto penal”
(Barrientos Pellecer, s/a, pag. 76)

10. Planteamiento de los
incidentes o planteamiento de
cuestiones previas

Si los litigantes no se
pronunciaron previamente, se
realizara el planteamiento de
cuestiones incidentales.

“La practica tribunalicia ha
generado multitud de cuestiones
incidentales, entre las que cabe
sefialar las siguientes:

a) Las que hacen valer una
garantia constitucional.

b) Las que tienden a
subsanar un defecto
procesal.

Las de fondo, usualmente la
inadmision de una prueba por
carecer de los requisitos legales
requeridos. Usualmente se difiere al
momento de la valoracion de la
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prueba, lo cual dificulta las
estrategias procesales, puesto que
la teoria del caso, depende del
elenco probatorio que se va a utilizar.
Lo recomendable es que si el elenco
probatorio se encuentra viciado de
nulidad absoluta, y esto es
manifiesto, el tribunal lo haga constar
e interlocutoria lo excluya del debate.
Sin embargo, si la nulidad de este
medio de prueba vicia a todo el
procedimiento, de forma que se
tenga que anular el medio de prueba
y este es la base de la acusacion,
se deberia de dar por concluido el
debate y dictar el sobreseimiento,
en su caso, por falta de prueba de
cargo. Este es un aspecto que por
razones de celeridad y de econémica
procesal debera implementarse en
un futuro. Sin embargo por el
momento, la préactica de los
tribunales hace diferir, hasta la
valoracién de la sentencia el tema,
ello ademéas por imperativo del
articulo 281 del CPP” (Baquiax, 2014,
pags. 76,77)

Después de haber abordo
generalidades con relacion a los
incidentes, con la finalidad de
coadyuvar a los Defensores
Publicos, tomando en consideracion
gue los incidentes a pesar de ser
regulado en el Cdodigo Procesal
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Penal, en la etapa del juicio y
especificamente en el desarrollo del
debate, encontramos solo un
articulo, se hace necesario plantear
los incidentes en forma técnica,
contar como sugerencia una
clasificacion y catalogo de posibles
denominaciones que se le pueda
dar a los incidentes.

11. Forma correcta para plantear
un incidente.

- Claro
- Sencillo

- Plataforma factica (descripcion
de los hechos o actos).

- Plataforma probatoria (los
6rganos o medios de prueba,
con que se fundamenta el
planteamiento del incidente,
siempre es necesario tomar en
cuenta que esta plataforma se
utiliza si el incidente es de
hecho).

- Plataforma juridica (ElI
argumento debe ir fundamento
con las normas sustantivas o
procesales, tomando en
consideracion si el incidente es
de fondo o de forma)
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- Error que se pretende subsanar. la ley;

* Incidente de irretroactividad de

] o la ley
12. Catélogo de incidentes
tomando en consideracién su e Incidente de inadecuada
clasificacion: calificacion juridica.
De forma: Violacion de garantias

_ _ _ constitucionales:
» Incidente de incompetencia;

_ o * Incidente de detencion ilegal;
* Incidente de la extincion de la

responsabilidad penal; * Incidente de violacion al debido

_ » proceso;
e Incidente de falta de accion;

* Incidente de exclusién de la

* Incidente de violacion al prueba viciada por nulidad
principio de ne bis in idem; absoluta.

al acusado; incidentes
* Incidente de la exclusion de « De forma simultanea: lo
la prueba; resuelven en el mismo momento

De fondo: si el incidente es de forma.

» Se difiere la resolucién al
momento de dictar sentencia,
cuando el incidente es de fondo
o de violacién de garantias
constitucionales.

* Incidente de exclusiéon de la
responsabilidad penal;

e Incidente de prescripcion;

* |Incidente de relacion de
causalidad;

« Incidente de ultra actividad de ~ 14- Recurso que se puede
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interponer si el incidente es
declarado sin lugar, cuando la
resolucion la emiten de forma
simultanea:

Se interpone el recurso de
reposicion, regulado en el articulo
403 del Cdédigo Procesal Penal,
tomando en consideracion que se
debe plantear después de conocerse
la resolucién y notificados en la
misma audiencia.

@ Se debe plantear el recurso
de forma clara, describiendo
el defecto;

@ Individualizando el acto
viciado u omitido;

El agravio;

@ Proponiendo la solucion que
corresponda.

@ Tomando en consideracion
lo regulado en los articulos
282 y 403 del Cébdigo
Procesal Penal. Es necesario
acotar que el articulo 403 del
Cddigo Procesal Penal, en
su segundo parrafo
establece: “La reposicidn
durante el juicio equivale a
la protesta de anulacién a
que se refiere la apelaciéon
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especial....” No es necesario,
gue si nos declaran sin lugar
el recurso de reposicién,
solicitemos que quede
asentada nuestra formal
protesta, debido a que es
redundancia, ya que
planteado el recurso de
reposicion queda asentado
nuestra formal protesta.

Conclusiones

Las partes procesales al
conocer con profundidad el
acto procesal de los
incidentes, se pueda utilizar
con frecuencia en la etapa
del debate, plantedndolo de
forma técnica, obteniendo la
resolucion esperada.

En la estrategia del debate
se tome en consideracion el
planteamiento de incidentes.

La importancia de conocer
la finalidad de los incidentes,
para poder utilizar los
incidentes en la litigacién o
estrategia para el debate.
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