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Editorial

El tiempo marcha inexorablemente y jamas se detiene, es por eso
que en esta oportunidad el Instituto de la Defensa Publica Penal
presenta por duodécima vez la publicacion anual de la “Revista del
Defensor”.

Durante doce afos seguidos esta revista ha logrado posicionarse
e impactar en el ambito juridico nacional e internacional con la
calidad de los articulos presentados y se confirma como una
herramienta de aprendizaje permanente, de actualizacion
constante y de formacién para todos los estudiosos de la ley pero
mas especificamente para funcionarios y empleados del sector
justicia.

Durante este tiempo ha habido una constante y fructifera
participacion de especialistas quienes de manera volitiva
contribuyen con sus articulos a hacer que esta revista sea
apreciada en el circulo de los amantes del derecho y haya sido
tomada como texto para estudiantes que se forman en el
campo juridico, asi como por personas relacionadas con el
contexto institucional.

Expreso un sincero agradecimiento a todas las personas que
con sus valiosos articulos y sin esperar nada a cambio han
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contribuido para que esta revista sea hoy reconocida a nivel nacio-
nal e internacional.

En la presente edicion se presentan articulos seleccionados por
el Consejo Editorial con sumo cuidado para que impacten a los
distinguidos lectores. Se pueden mencionar algunos; desde Costa
Rica. Rodrigo Solérzano con el tema “Teoria del Caso” sin faltar
de nuestra bella Guatemala, Idonaldo Arevael Fuentes con la
“Tipicidad como elemento fundante del delito”, asi mismo Hugo
Roberto Saavedra el tema “El enfoque de la culpabilidad por
vulnerabilidad”, Samuel Villalta nos expone “La Inclusion del plura-
lismo juridico en Guatemala, por otro lado un tema muy importante
en la actualidad, por Eugenia Sandoval de Paz “Administracion
del tiempo” lo importante que es saber administrar nuestro tiempo,
y no menos importante las “Competencias digitales
del abogado defensor publico por Sara Marisol Mejia, asi
mismo Carlos Sandoval nos presenta el articulo “El hecho notorio”,
también el articulo “La necropsia psicoldgica y otros peritajes” por
Gloria Ochoa por mencionar algunos.

Reciban pues distinguidos lectores el aporte académico y
doctrinario de esta revista que permite enaltecer la noble profesion
del abogado, y que el presente ejemplar pueda ser parte de los
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documentos selectos que ustedes poseen, en el entendido que
nunca se deja de aprender.

Esta edicion evidencia el trabajo de la Unidad de Formacion y
Capacitacion de los Defensores Publicos, dirigido acertadamente
por el jurista Idonaldo Arevael Fuentes Fuentes y su equipo de
trabajo, que hacen viable este aporte bibliografico de alta valia.

Se deja constancia que el contenido expresado en los temas es
responsabilidad exclusiva de cada uno de los autores.

Los articulos publicados pueden reproducirse totalmente o
parcialmente toda vez que se indique su procedencia.

Licda. Nydia Lissette Arévalo Flores de Corzantes

Directora General
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Teoria de caso

M.Sc. Rodolfo Solérzano Sanchez

Con la entrada en vigor del sistema acusatorio en Guatemala en el
afo de 1994, se inicié un camino de constantes reformas, tanto en
las practicas judiciales, como en mejoras de los cuerpos legales,
inicialmente del derecho penal y posteriormente de otras discipli-
nas que colaboran con el sistema de justicia apuntando hacia un
cambio, principalmente con el objetivo de hacer una justicia mas
cercana a los ciudadanos, célere, oportuna y especialmente mas
democratica.

El proceso penal anterior consolidé en su vigencia, una serie de
practicas que actualmente se encuentran en transito a desapare-
cer, entre ellas podemos citar, la practica generalizada de preparar
los casos artesanalmente, sin herramientas y sin un disefio que
permita evaluar, diagndsticos y prondsticos; llegando al extremo
de no preparar el caso y lanzarse a la audiencia sin paracaidas;
también van en ese camino, el mejorar sustancialmente la lentitud
con que se resuelven los procesos, haciendo ahora conciencia
del tiempo y su valor en un caso judicial; mencionamos ademas,
la definicién de roles de los intervinientes; ;Qué le corresponde
hacer al juez?, ;Qué le corresponde hacer al fiscal? y ¢Qué le
corresponde hacer al defensor?, en cada una de las diferentes
audiencias y finalmente, la horizontalizacion de la justicia, principio
que se pretende instalar como nuevo paradigma, pasando de la

9
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justicia poder que implanté el sistema inquisitivo a la justicia servi-
cio que promueve el sistema adversarial. .’

Con la oralizacion de los procesos judiciales en todas sus fases,
la dinamica de los abogados en éstas audiencias, asi como su
nuevo rol cambid sustancialmente, se pas6 de elaborar escritos
que se agregaban a un expediente, a asistir a audiencias orales
en donde deben de litigarse los temas que propone quien peticiona
la audiencia; pasamos de la construccién de un expediente, que
era la fuente de informacién unica por excelencia, para la toma
de decisiones por parte del juez, a la produccién de informacién
en la audiencia. Esta metodologia de trabajo, la podemos
caracterizar porque, reune a todos los actores, con el fin de debatir
la informacion que cada uno quiere hacer llegar al juez, con
inmediacién, copresencia, oralidad, contradiccién, con la informa-
cion que se produce en la audiencia, el juez decide el caso de
manera inmediata.

Atendiendo principalmente a esta nueva metodologia de produccion
de informacién se hace imprescindible, la preparacion minuciosa
del trabajo del litigante para asistir a la audiencia. Para cuando se
inicia el abordaje del caso, se deben tener resueltas las preguntas,
¢, Como preparo el caso?, ;Qué se debe hacer en la audiencia?,
y la mas especifica, ;Cuales son los pasos a seguir? Para
responder a las preguntas antes esbozadas iniciamos sefialando

1 En ese sentido se pronuncia la Constitucién Guatemalteca que indica en su Articulo 22.- Deberes
del Estado. Es deber del Estado garantizarles a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia,
la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.

10
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que, se hace necesario introducir un esquema de trabajo cientifi-
zado, tanto de la preparacion como de la intervencion del litigante
en la audiencia, pues la manera de transmitir la informacién ya no
sera en formato de papel, ahora sera de manera oral.

Asi las cosas, podemos decir, que la primera y una de las fun-
damentales herramientas de litigacion, sino la mas importante,
es como ya dijimos la teoria del caso, este es un instrumento de
litigacion, que ha sido desarrollado principalmente por el sistema
de justicia anglosajon y hasta hace poco era desconocido para los
gue nos iniciamos y desarrollamos en el sistema inquisitivo.

Como herramienta de trabajo la teoria del caso le permite al litigan-
te, abordar el proceso de manera técnica, con gran profesionalismo
y cientificamente; ésta es una interrelacion de todos los insumos
con que trabaja un abogado, los hechos, relevantes desde el punto
de vista de la materia de que se trate — penal, laboral, agrario, civil,
entre otras, la o las normas que cobijan esa relacién de hechos
y las probanzas que van a servir para acreditar cada uno de los
hechos que se pretende hacer llegar al juez.

Como lo hemos indicado la teoria del caso, es una herramienta de
trabajo de los litigantes, esta disefiada para que puedan atender
el caso de una manera profesional y cientifica, reduciendo los
margenes de error y poniendo en el horizonte una salida del caso
de acuerdo con su vision, de ;Como? sucedieron los hechos,
¢, Como? se debe aplicar el derecho, todo con fundamento en las
pruebas que se presenten para respaldar esos hechos.

11
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Los sistemas adversariales o acusatorios, tienen como metodo-
logia para producir informacion, las audiencias y esa informacion
se produce de la mano de la teoria del caso, es una actividad
metodoldgicamente organizada bajo el paradigma de los sistemas
orales, que indica que: “solo existe lo que existe en la audiencia”,
este nuevo paradigma trae consigo el que la decision solo puede
comprender lo discutido en la audiencia; sin embargo tenemos que
tomar en cuenta que el sistema de justicia que estamos
abandonando, pero con el cual hemos trabajado por muchos
siglos, parte de un paradigma diametralmente opuesto, por lo cual
resulta de dificil erradicacion, este reza: “sélo existe lo que existe
en el expediente”; pues la metodologia de trabajo de este sistema
de justicia es la construccidn de un expediente, el cual es la
fuente de informacion, con la cual el juez toma la decision del caso;
paradigma diferente al de los sistemas acusatorios en donde la
informacion se produce en las audiencias y con ella el juez decide
el caso. Por ello se hace imperioso en el nuevo sistema, preparar
la audiencia con mucho ahinco, muy detalladamente; con un
esquema de trabajo, en esta preparacion la teoria del caso resulta
ser la clave, para el buen desempefio del abogado.

Es preciso tener claro no solamente el concepto de la teoria del
caso, sino sus componentes, ;Como? se construye y ¢de qué
manera? la hago llegar al juez en las diferentes audiencias, para
que podamos efectivamente decir que hubo un manejo adecuado
de la herramienta.

12
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Esta teoria central ha sido denominada en la literatura comparada
como “teoria del caso” (theory of the case); expresion que repre-
senta la idea eje a partir de la cual son desplegadas las energias
y estrategias a través de las cuales se disefan los eslabones
argumentativos a ser presentados en las distintas audiencias de la
fase de investigacion y en el juicio oral.

La teoria del caso intenta constituirse en una suerte de plantilla a
través de la cual el litigante invita a los jueces a mirar la realidad, o
mas propiamente, los hechos del caso, proveyéndolos de un lente
para dar una lectura intencionada que permita explicar lo sucedido.

La teoria del caso corresponde a la idea central que adoptamos
para explicar y dar sentido a los hechos que se presentaran como
fundantes de una historia, permitiendo dar cuenta de la existencia
de una determinada teoria juridica.?

La teoria del caso entonces es la vision del litigante de como
ocurrieron los hechos, en este particular aspecto, tenemos que
considerar que nos encontramos trabajando cientificamente,
hechos en una ciencia social, como lo es el derecho y en
consecuencia un hecho juridicamente relevante, puede ser
explicado o expuesto de muy diversas maneras; asi, por ser el
derecho una ciencia social inexacta, es que resulta posible, esta
vision que ofrecen los litigantes al juez de un caso en concreto. La
teoria del caso, como herramienta estratégica, es la que permitira
a los litigantes determinar con la mayor exactitud posible cuales

2 BLANCO SUAREZ (Rafael) y Otros. Litigacidn Estratégica en el Nuevo Proceso Penal. Editorial Lexis
Nexis, junio 2005. Santiago de Chile. Pag. 18.
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son los hechos importantes para llevar al juicio, en funcién de qué
tipos penales concretos y con cual respaldo probatorio.?

Podemos con esta definicion detallar, varios aspectos importantes,
el primero es que como herramienta de los litigantes, la teoria del
caso impone a éstos la obligacion de disefiar un boceto, esqueleto
0 esquema que le permita visualizar los hechos relevantes para su
materia, penal, laboral, familia, agrario, entre otras, luego analizar
cual o cuéles son las normas juridicas que cobijan esa relacion de
hechos, para finalmente y siguiendo la enumeracion de los hechos
relevantes, sefalar las probanzas de cada uno de esos hechos.

La teoria del caso es la idea basica y subyacente a toda
nuestra presentacion en juicio, que no soélo explica la teoria legal
y los hechos de la causa, sino que vincula tanto de la evidencia
cdmo es posible dentro de un todo coherente y creible. Sea que
se trate de una idea simple y sin adornos o de una compleja y
sofisticada, la teoria del caso es un producto del trabajo del
abogado. Es el concepto basico alrededor del cual gira todo lo
demas. Una buena teoria del caso es el verdadero corazén de la
actividad litigante, pues esta destinada a proveer un punto de vista
cémodo y confortable desde el cual el tribunal pueda leer toda la
actividad probatoria.*

3 LORENZO (Leticia) Manual de Litigacion. Ediciones Didot. Buenos Aires, Argentina 2013. P4g., 136.

4 BAYTELMAN A (Andrés) y DUCE J. (Mauricio) Litigacidon Penal. Juicio Oral y Prueba. Imprenta
Salesianos S.A. Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago de Chile. 2004. Pag.58, 59.
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La teoria del caso es el eje transversal de todo proceso judicial,
impregna todas y cada una de las actividades que se van
desarrollando durante las diferentes fases del proceso, desde la
fase inicial, pasando por la intermedia, el debate, la fase recursiva
e inclusive la fase de ejecucion. Por ello la elaboracion
no solamente debe ser cuidadosa, sino que tiene que tener
rigurosidad a fin de que la misma resulte ser un sélido eje central.
La “teoria del caso” provee la base conceptual para la preparacion
del caso y para la actuacion del abogado durante cada etapa del
juicio. Ha sido definida como “la idea basica que sirve no solo para
explicar la argumentacion legal (teoria legal) y la version de los
hechos, sino también para articular la mayor cantidad
de evidencia posible en una coherente y creible unidad”. De tal
modo “la teoria del caso no es sélo una simple afirmacion
sobre el derecho aplicable o sobre los hechos que sustentan la
interpretacion legal, sino que es el concepto basico alrededor del
cual todo lo demas gira”. En su clasica obra sobre investigacion de
los hechos, Binder y Bergman, definen el rol de la teoria del caso
en el trabajo del abogado: “describe qué ocurrié y por qué de una
manera que es persuasiva para la mente y para el corazon”.®

La teoria del caso es la carta de navegacion del litigante que,
mediante un planeamiento previo, sabe cuales son sus fortalezas,
sus debilidades, su trayecto, sus cargas, su destino y puede
cientificamente desarrollar un método, para probar que su teoria

5 Binder & Bergman (Paul), Fact Investigation, From Hypothesis to Proof, West Publishing Co.,
184 (1984). Citado por: Abramovich (Victor E.) La ensefianza del derecho en las clinicas legales de interés
publico.

15
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del caso es la que da solucion al caso que en concreto examina y
decide el juez.

Podemos graficar la teoria del caso de la siguiente manera: Estos
tres componentes de la teoria del caso, deben de estar interre-
lacionados, hay una vinculacion, necesaria entre los hechos que
componen la teoria factica, la norma juridica y la prueba, para
hacer de ello un todo monolitico, que resulte ser una teoria del
caso fuerte vigorosa, que pueda ser sustentada durante todo el
proceso. La teoria del caso debe ademas tener las siguientes
caracteristicas: ser simple, unica, coherente o verosimil, logica,
solvente o autosuficiente, debe bastarse a si misma, en ese
sentido la claridad es muy importante a la hora de que el litigante
proceda a su construccién, que inicia desde el primer momento en
que tiene contacto con el caso.

Lo primero que debe hacer el litigante, es detallar por separado
y preferiblemente numerando, los hechos relevantes, los cuales
deben describirse en forma cronoldgica; posteriormente debe de
formularse el sustento legal de esa relacidn de hechos, cual es la
norma, sefialando donde se encuentra la misma y cdmo se enlaza
con esa relacion de hechos, por ejemplo indicar, la norma legal
del homicidio indica que, “quien le diere muerte a otra persona...”,
aqui se cumple este primer presupuesto de la teoria juridica, y se
complementa con la teoria factica, porque esa relacion de hechos,
encuadra dentro de ese tipo penal; asi la norma penal, la enlaza
con la teoria factica; la estrategia y el deber del litigante es
entretejer ambas teorias, la teoria factica con la teoria juridica.

16
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Finalmente, debemos de enlistar las pruebas por separadoy
numerarlas, para con ello sefialar, como iremos probando cada
uno de los hechos de nuestra teoria factica, con la teoria proba-
toria, con el afan de que cuando lo presentemos de manera oral
ante el juez, le sea mucho mas comprensible saber como se va
a desarrollar el juicio, ademas de ser graficamente mas locuaz.
Tener una teoria del caso ofrece muchas ventajas, entre las
que podemos mencionar: Nos permite planificar mejor el caso; si
seguimos el esquema anteriormente senalado, en donde hemos
desagregado cada uno de los hechos relevantes, la norma y las
pruebas, podemos hacer nuestro primer diagndéstico, de como se
encuentra nuestro caso, si es un caso fuerte o débil, si tenemos
lagunas probatorias, si tenemos hechos con una inadecuada
estructuracién, si faltan normas y proceder de inmediato a su
cobertura o solucién; implica pues una preparacion muy detallada
de todos sus elementos. Si tengo ya disefiada una teoria del caso,
€S0 me va a servir como un plano de una construccion o como una
carta de navegacion de una nave o aeronave, pues ya tengo un
norte hacia dénde dirigirme y ademas ese norte esta acompanado
de mas informacion que me augura que llegaré a mi destino con
éxito.

La teoria del caso también me permite una mejor ubicacion,
en cuanto a la busqueda de la informacion, ya no voy a andar
dando palos de ciego, sino que me permite ir disefiando lineas
de busqueda de informacién, a la vez que reconoce, los vacios
que eventualmente las debilidades de mi caso puedan presentar,

17
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con lo cual me puedo adelantar a darle una correcta soluciéon. Y
finalmente si ya he concluido la construccion inicial de mi teoria
del caso, eso me permite irme preparando adecuadamente para
el juicio, que es la fase mas importante del proceso y en donde se
decide el mismo.®

Elementos.

Como se ha sefalado en el esquema, los tres elementos de la
Teoria del Caso son:

» La Teoria Factica,

* La Teoria Juridica y

» La Teoria Probatoria.

La teoria factica, son los hechos selectos, que pueden ser,
penalmente relevantes o civilmente relevantes, en este apartado
nuestra experiencia nos ensefa, que existe aun poca claridad
sobre la relevancia de un hecho, suelen asignarsele a actividades
que no representan un hecho relevante, un espacio en esta teoria;
por eso resulta importante la elaboracion del boceto o borrador,
para ir haciendo los ajustes necesarios y que la teoria fatica resulte
ser robusta. Esta relacién de hechos debe, separarse y numerarse
para que la herramienta funcione adecuadamente, en adelante
demostraremos esta necesidad.

6 La legislacion de Guatemala reconoce ya la Teoria del caso en su Cédigo Procesal Penal, ARTICULO
465. Bis. *Adicionado por el Articulo 12, del Decreto Numero 7-2011 del Congreso de la Republica.

18
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El otro componente es la teoria juridica, esta relacionada
directamente con la teoria factica, pues depende de esa relacion
factica que tengamos, cual es la norma o normas que correspon-
de aplicar. Aqui se pretende, que elementos importantes que las
normas muchas veces requieren, no sean perdidos de vista por el
litigante, por ejemplo en un tipo penal como el de la estafa, si en
la teoria factica no se indica cual es el perjuicio, no se completa
el tipo penal; asi puede haber otros requerimientos en las normas
de otras materias, que resulta imprescindible observar, para que
se de esta relacion entretejida entre estos dos institutos, con el
objetivo de que en la audiencia no fracase una teoria del caso, por
haberla preparado sin considerar ese elemento.

El ultimo componente es la teoria probatoria, que al igual que las
dos anteriores es de gran importancia, porque por medio de ella
describimos, como vamos durante el proceso a acreditar, a probar
la teoria factica; hay igualmente una relacion estrecha y entretejida
entre la teoria probatoria y la factica. Aqui la herramienta del
boceto nos permite visualizar por ejemplo si hay vacios probatorios,
o si hay prueba super abundante. Ademas, si hacemos aplicacion
de los criterios de utilidad, necesidad y pertinencia, como filtros de
esas pruebas, podremos hacer un juicio de valor y concluir si esa
es una prueba fuerte, o por el contrario es una prueba débil por no
soportar el analisis con esos filtros.

Esto le permite al litigante hacer los ajustes necesarios, para poder
presentar solventemente la prueba. Igual que para con la teoria
factica, la teoria probatoria requiere, que separemos la prueba,

19
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numerandola y relacionandola con aquella. Que el litigante pueda
decir, el hecho senalado como N°1, lo voy a probar con la prueba
sefialada N°1. El hecho sefalado N°2, lo voy a acreditar con la
prueba sefialada N°2 y asi sucesivamente. Como la teoria del
caso se formula desde el primer momento en que el litigante entra
en contacto con el caso y la misma no esta escrita en piedra, o
sea puede ser que, si existe informacidén nueva que esté llegando
al caso en construccién, esa informacion puede modificar la teoria
del caso. Por ello, es recomendable compartir y ensayar con un
colega esa teoria del caso, la exposiciéon de la misma ante otro
profesional permitira en caso de ser necesario, hacer ajustes o
mejorar la construccion que voy a someter a consideracién de un
juez, con el control del contendiente en una audiencia.

¢, Como se construye? La construccion de la teoria del caso supone
una serie de pasos, que debemos de ir agotando uno a uno.
Siempre que entramos en contacto con un caso o proceso judicial,
ya de inicio tenemos una cantidad de informacién, que debemos
como operadores del derecho procesar con criterios cientificos.

Asi que el primer paso es:

« Tomar en cuenta toda la informacion disponible, toda la
informacion supone que se debe considerar tanto la informa-
cion que favorece, como la que perjudica el caso, esto porque
en los procesos orales, cuando se planifica la participacion
en la audiencia; debe tenerse presente que, solo se tiene una
unica intervencién, en donde el litigante se debe referir, tanto a

20
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las fortalezas del caso, como a las debilidades y darles a esas
debilidades, una explicacion razonable, verosimil; ademas se
debe refutar en esa misma intervencion, lo que probablemente
el rival procesal pueda decir, cuando le toque su turno
de participar; o dicho de otra manera, se debe refutar por
adelantado.

Esto es asi porque, en los sistemas acusatorios, no existe la
réplica como lo conceptualiza el sistema inquisitivo, mas bien
éstarecibe la critica, de ser una herramienta que no promueve la
excelencia, pues le da la oportunidad a la parte que no preparé
el caso, de solventar los errores, algunas veces irreversibles;
incentivando con ese proceder, la no preparacion del caso,
pues hablando en sentido figurado, se premia al que hace mal
su trabajo, brindandosele la oportunidad de corregirlo en la
audiencia; ese es el fundamento practico en los sistemas
orales, preparar el caso, porque ademas se tiene que adelantar
lo que probablemente el rival procesal va a decir en la audien-
cia y no se cuenta con el incentivo perverso, de que se pueden
corregir los errores en ese momento; de alguna manera esto
es una sancién procesal en el acto, que genera el incentivo
positivo, de dedicarse a preparar adecuadamente el caso, para
presentarlo en la audiencia. En esta linea de preparacion, es
muy importante que el litigante discuta con las personas involu-
cradas directamente en el conflicto, los detalles del mismo, con
el afan de poder hacer, esa cobertura de toda la informacion,
pues son ellos los que conocen en detalle los hechos y a los
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cuales el abogado, debe de contribuir a extraer los relevantes,
eso permitira abarcar los hechos en su totalidad, desde la vision
de esa parte. Si es el fiscal, debe de reunirse con la victima,
para pormenorizar detalles de la teoria factica y de la teoria
probatoria. Si se es litigante, en las demas materias, asume el
mismo rol de reunirse con quien pretende formular la demanda,
para conocer puntualmente hechos y pruebas relevantes.

Si por el contrario es el defensor, debe de reunirse con el
acusado, para afinar y detallar aspectos relevantes de la
informacion y probanzas. Si se trata del demandado para las
otras materias, igualmente debe reunirse el litigante con éste,
para conocer puntualmente detalles que le interese incorporar
a su teoria del caso.

La formulacion de una hipdtesis. Es un relato muy breve, de
como la parte considera que ocurrieron los hechos, debe ser
simple para poder explicarselo al juez. Debe incluir lugares,
personas, con las descripciones que les puedan identificar,
describir incluso detalles que se consideren importantes
como: estaba llorando, estaba retraido, estaba triste. De
igual manera, es labor del litigante, evaluar la hipdtesis, se
recomienda realizar este ejercicio con un colega, a efectos de
poder establecer a priori, si ésta es una hipotesis fuerte o débil
y hacer los ajustes necesarios, antes de presentarla en la
audiencia. Ese ejercicio se puede lograr, haciendo una prue-
ba logica de fortaleza; el litigante tiene que contrastar contra
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su hipotesis, las siguientes preguntas: ¢Quién?, ;Como?,
¢Donde?, s Cuando? ¢ Por qué?, efectuada esta contrastacion,
podemos ya concluir calificando nuestra hipétesis; si responde
con solvencia las anteriores preguntas podemos decir que es
una proposicion factica o hipotesis fuerte, de lo contrario hay
que corregir los posibles vacios, que esta pueda tener a fin de
hacerla una hipétesis fuerte, que pueda soportar los embates
propios de la dinamica adversarial, que surgira en la audiencia.

Posibles requerimientos juridicos: Teoria juridica. A los
litigantes les corresponde por medio de la escucha y el analisis
intelectivo, seleccionar cuales son los hechos juridicamente
relevantes, que le relata su cliente cuando se reune con él o
cuando el fiscal recibe la denuncia de la victima; el siguien-
te paso, es efectuar el encuadre con la teoria juridica, en
donde debe claramente saber y conocer 4 Cual? Es la norma
o las normas que cobijan esa relacion de hechos; o sea que
si se estd describiendo en la primera parte —teoria factica- un
homicidio, el litigante tiene que conocer la norma, para
ver los requerimientos que esta tiene y ajustar los hechos a
los mismos, si no se hace asi, es muy probable que el caso
no trascienda mas alla, de las fases iniciales del proceso, con
la consecuencia de que tal yerro, puede serle achacado al
abogado litigante. La destreza del letrado en este punto esta
en que no solamente se tiene que localizar la o las normas,
sino cumplir con las exigencias de la misma y entrelazarla con
la teoria factica, ademas de que como veremos adelante debe
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también enlazarse con la prueba, sistematicamente, numerada
y separada, para darle mucha autosuficiencia a la teoria del
caso.

Vinculacion de la norma con el hecho. La vinculacién de la
norma con el hecho es fundamental, porque permite entrelazar,
los hechos que han sido seleccionados como juridicamente
relevantes, con la norma. Se nota aca el trabajo del litigante,
puesto que en la primera parte tiene, a través de la reunién
con su cliente, la victima o el acusado, se pone a prueba que
el litigante haya efectuado, una buena escucha y seleccion
del relato, de ¢como? sucedieron los hechos, y como efectua
el encuadre de esos hechos en la norma. Su destreza aqui
es, en primer lugar, tener una excelente escucha, para hacer
la seleccion de esos hechos juridicamente relevantes, luego
encontramos la destreza de relacionarlos correctamente con
una norma juridica, que les dé cabida y que ademas cumpla
las exigencias de la misma, generalmente en ella esbozadas.

Esto parece ser una labor facil, sin embargo, en la practica nos
encontramos con que, no se hace muchas veces un encuadre
correcto de la relacion de hechos dentro de la norma. A mi juicio,
este yerro nada esporadico, sucede porque no se trabaja con
un esquema claro de cémo formular la teoria del caso. Amén
de algunos incentivos negativos, de normas disfuncionales de
las leyes penales adjetivas, un ejemplo de esta practica es, la

24



Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

que promueve la acusacion supletoria y consecuentemente la
no unidad de este instrumento.

Vinculacion de los hechos con la prueba. Es igualmente
importante, hacer una correcta vinculacion, de los hechos
con la prueba, ya sefialamos supra que la formulacion de la
teoria factica deberia de hacerse, separando y numerando
los hechos; esa numeracion y separacién, ahora va a tener
su correspondencia, con la vinculacién de esos hechos con la
prueba que se va describiendo, asi para el hecho separado y
sefalado como N°1, se probara con la prueba N°1; el hecho
sefialado como N°2, se probara con la prueba sefialada N°2
y asi sucesivamente. Con este esquema de trabajo para la
vinculacion de los hechos con la prueba se garantiza, que la
prueba va a tener las caracteristicas que procesalmente se le
exigen, a saber, que sea util, necesaria y pertinente. El método
de numeracion permite poder visualizar cuanta prueba se
tenga, para determinados hechos, cuales hechos han quedado
sin prueba, si existe algun problema con relacién a la prueba,
prueba ilegal o violacion a la cadena de custodia, por ejemplo,
cuales hechos deberia de reforzar, probatoriamente hablando,
que brinden un panorama cierto y seguro, de como se debe
presentar el caso en la audiencia, dejando de lado la improvi-
sacién y asumiendo una planeacion y preparaciéon adecuada
del caso.
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Teoria de la contraparte o Rival procesal. Para el litigante la
preparacion del caso no termina ahi, sino que ademas de
preparar su caso, lo cual se hace sobre las fortalezas del mismo;
también debe de prepararse con relacion a la teoria del caso de
su rival procesal, analizar, cual probablemente va a ser la teoria
del caso del contrincante y siguiendo la dinamica adversarial,
controlar, adversar o dar un punto de vista alternativo de lo que
va a decir su oponente en la audiencia.

Explicandolo con un ejemplo seria, que si el litigante es el fiscal,
y en la audiencia va a formular acusacién por homicidio, cuando
hace uso de la palabra en la audiencia, va a seguir el esquema
que hemos explicado aqui, una teoria factica —relacion de
hechos juridicamente relevante-, teoriajuridica —la o las normas
gue cobijan esa relacion de hechos- y una teoria probatoria; asi
expondra cronolégicamente, los hechos que constituyen el
delito de homicidio y que tienen como sustento una determina-
da prueba que entrelazara en su exposicion. Pero no solamente
debe de referirse a ese homicidio, sino que tiene que referirse a
lo que eventualmente el defensor que es su rival procesal, vaya
a decir; en su ultimo apartado el fiscal dira, “sefores jueces el
defensor probablemente alegara, que éste no es un homicidio,
sino que estamos en presencia de una legitima defensa, pero
en realidad, no nos encontramos ante una legitima defensa
porque ...” y seguido hace su argumentacion, sefalando, por
ejemplo, que no se cumplen los requisitos para que opere la
causa de justificacion, desagregando detalladamente cada uno
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de los supuestos, indicando por ejemplo, que no hubo agresion
ilegitima, lo cual se debe acompanar con el contenido factico
del caso en concreto; asi sucesivamente para los demas
presupuestos del instituto, de esa manera construye su alegato.

La destreza en este apartado constituye en, refutar o
adelantarse a lo que probablemente su rival va a sefialar. Esto
es asi porque en los sistemas adversariales, como ya se ha
expuesto, no hay réplica; en el sistema acusatorio, el litigante
en una unica intervencion se refiere tanto a su caso, como a lo
que probablemente dira su contendiente.

Obviamente si hay algo nuevo, que no tuvo la oportunidad de
controlar, lo puede adversar; con la observacion que debe ser algo
nuevo, surgido de la audiencia que el litigante no ha podido
controlar; no es el concepto de réplica, como el juego de ping pong,
que tienen los sistemas inquisitivos, en donde el que no preparé
su caso, recibe un premio —lo puede corregir o subsanar en la
audiencia- mediante la réplica.

Con este método de preparacién de la teoria del caso, lo que se
pretende es, que toda la informacion se produzca en la audiencia 'y
que esa informacion, sea informacién de calidad, con la cual el juez
pueda tomar la decision del caso; se persigue que las audiencias y
el juicio sean o correspondan a una representacion lo mas cercano
de lo que sucediod, una reconstruccion del hecho historico real, sin
ninguna intervencion de terceros que desdibuje ese hecho, como

27



Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

sucede con el fendmeno de la delegacion del sistema inquisitivo; la
prueba por ejemplo la recoge una persona diferente a la que decide
el caso; el nuevo sistema, promueve la inmediacion, en donde los
hechos, son contados por los actores que tuvieron contacto con
ese hecho, son relatados con inmediatez, a quien resuelve el caso.

Esta no es una tarea facil, pues nuestra metodologia por mas de
quinientos anos fue la de construir un expediente y entregarselo al
juez para que, en la soledad de su oficina, resolviera el caso. Un
juez que firmaba resoluciones consagraba una justicia delegada,
estamos cambiando a una forma nueva de hacer justicia, en donde
el juez escucha a las partes; con ello se hace realidad lo que reza el
numeral Constitucional 203, que indica que: La justicia se imparte
de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica de
Guatemala. Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de
juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. Los otros organismos
del Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que requieran
para el cumplimiento de sus resoluciones.
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La tipicidad como elemento
fundante del delito

M.Sc. Idonaldo Arevael Fuentes Fuentes

El abordar el tema de la tipicidad como elemento fundante
del delito es enriquecedor, porque a través de varias obras de
tratadistas de las ciencias penales se logra que los abogados se
interesen por dicha tematica; considerando que, es necesario para
el trabajo del operador juridico: un defensor publico o privado,
fiscales, jueces o magistrados quienes lo aplican en su faena
diaria, porque las argumentaciones (para los abogados) y fallos
judiciales tienen como nucleo para absolver o declarar inocente
a una persona, deben incluir este elemento clave de la teoria del
delito, es decir la tipicidad.

La tipicidad es un indicador de la teoria del delito como una forma
que permite analizar las caracteristicas comunes y diferencias de
todos los delitos en general, para determinar su existencia y la
imposicion de penas si fuera necesario.

La teoria del delito consiste en una aplicacion l6gico secuencial
debido a que si existiera una accion u omision debe ser penalmente
relevante. Luego de analizar la tipicidad, se verifica la antijuricidad
y posteriormente la culpabilidad siguiendo la légica secuencial,
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la teoria del delito va recorriendo fases en las cuales hay filtros
que obligan al operador juridico a tomarlos en consideracion como
un termometro que permitira medir el grado en que se encuentra
la accion. Al principio es un trabajo simple que ira aumentando
la dificultad al tomar en consideracion que no todas las acciones
llegan al grado de culpabilidad.

El profesional del derecho, sea defensor, fiscal o juez debe
observar cuidadosamente la prevencion policial al iniciar la labor
cientifica del jurista, tomando como base que el éxito o el fracaso
de una acusacion o defensa depende de la forma como se aplica
la teoria del delito al caso concreto.

En relacion a que la teoria del delito tiene una funcion reductora
del poder punitivo, el profesor Eugenio Raul Zaffaroni refiere:

‘la mas importante funcion correctiva reductora del poder
punitivo por parte del derecho penal se lleva a cabo a través
de su interpretacién de las leyes penales manifiestas. El
saber o ciencia del derecho penal debe operar como dique
de contencion de las aguas turbulentas y cadticas del estado
de policia, para impedir que aneguen al estado de derecho”

(Zaffaroni: 2002. Pagina 272-273).
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La interpretacion de leyes es una tarea que le compete a los
operadores judiciales, y en este caso el defensor, debe ser
cuidadoso al realizar esta funcién reductora del poder punitivo del
estado, cuando tenga un proceso penal bajo responsabilidad, y
en especial al leer la prevencion policial o la acusacién, segun la
etapa procesal.

“Sin embargo, como las aguas del estado de policia se hallan
en estado superior respecto al plano del estado de derecho,
éste permanece constantemente amenazado por el volumen
rebalsado que tiende a sobrepasar el dique. Es su funcion
evitar el rebalsamiento, pero al mismo tiempo, impedir la
contencion de la masa acuosa tan enorme que provoque
su estallido. Para ello debe operar selectivamente, filtrando
sélo las aguas menos sucias y reduciendo su turbulencia,
valido de un complejo sistema de compuerta, que impidan
la perforacion de cualquiera de ellas y que, para el caso de
producirse, disponga de otras que las resguarden. De alli,
que, si el poder punitivo ejerce violencia selectivamente, la
contencién reductora que debe oponerse al derecho penal,
también debe ser selectiva” (Zaffaroni: 2002. Pags. 272-

273).
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Siendo el defensor el garante del debido proceso debe considerar
que, si bien existen hechos, debera filtrarlos a través de la teoria
del delito para que avance lo que es penalmente relevante.

El profesor José Gustavo Girdn Palles, menciona que “la
selectividad a que se refiere Zaffaroni deben operar como una
contra selectividad que corresponde a las agencias de control
penal, filtrando las conductas para establecer la existencia del
delito, haciendo una contrapuerta de contencion, como una de las
funciones de la teoria del delito”. (Giron Palles: 2017. Pag. 24).

“La otra contrapuerta de la teoria de la pena, y ambos formaria la
teoria de la responsabilidad penal. Si no fuese asi de que serviria
la teoria del delito si el poder punitivo del estado no tiene un limite
cientifico al aplicar el derecho” (Girén Palles: 2017. Pag. 24)

¢, Se hace necesario reflexionar sobre la tipicidad? Al responder
afirmativamente, se considera que el abogado acusa o defiende;
desde el momento en que toma un proceso esta iniciando la
construccion de una teoria del caso, misma que contiene varios
indicadores:

e plataforma factica,

e plataforma juridica y

e plataforma probatoria

La conjugacion de las plataformas de hechos y juridica hacen
pensar en relacion de la subsuncion de la forma en que acontecio
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un crimen y se vincula con el tipo penal, contenido en el derecho
penal material, es decir lo factico y lo legal.

En la practica tribunalicia, y en especial al momento de la audien-
cia de primera declaracion de una persona sindicada, el primer
elemento fundante que debe tener claro el abogado fiscal
y defensor, al leer la prevencion policial para imputar hechos, o
refutar los mismos, si la conducta u omision es voluntaria dirigida a
una finalidad y se encuadra en uno o mas tipos penales esta-
blecidos en la ley material. Entonces sera una conducta a la cual se
le denomina Accion tipica, pero si por el contrario y atendiendo al
principio de legalidad, sin la accién u omision que no esta calificada
como delito o falta anterior a su ejecucion, se encuentra frente a la
atipicidad. El control sobre el ejercicio intelectivo de la fiscalia de
subsuncion de hechos y el encuadre dentro de un tipo penal, sera
de gama alta por parte de la defensa, tomando en consideracion
que muchas veces se cae en falacias para pretender persuadir
al juzgador; y actualmente se recurre a la presion mediatica para
conseguir tipificar un hecho que no es penalmente relevante.

Estructura del tipo:

Se presenta una clasificacion sencilla de los diversos tipos de
estructura:

* Tipo doloso: Atendiendo al principio de legalidad y taxatividad
se puede establecer la conducta por la intencidén de realizar la
accion descrita en el tipo doloso.
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* Tipo culposo: Cuando se trata de la vulneracion del deber
de cuidado que la persona debid de observar, se refiere al tipo
culposo.

Claro sera entonces que hay un injusto penal (tipo penal)
unicamente cuando se configuran todos los elementos propios de
cada descripcion en particular.

Elementos comunes del tipo penal

Comunmente los elementos basicos del tipo penal son: Los
sujetos, el objeto y la conducta.

* Los sujetos:

El sujeto activo, es el autor o quien efectua la accidon u omision. El
sujeto pasivo, es el titular del bien juridico, quien ha sido afectado
por la conducta del sujeto activo. El Estado, es el érgano que
reacciona persiguiendo la accion por el ente acusador o juzgado
mediante los érganos jurisdiccionales.

* El objeto:

Puede ser estudiado desde dos ambitos: Material y Juridico. El
objeto material es sobre el que cae fisicamente la accion tipica,
mientras que el objeto juridico es el derecho que el legislador ha
seleccionado para protegerlo a través de una norma o cddigo
penal. Ejemplo: en el tipo penal de robo, el objeto material es el
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bien mueble y el objeto juridico sera la propiedad o en otros casos
la posesion de la cosa mueble.

* Laconducta
Clasicamente conocida como la accion u omisién de una persona,
y que se puede estudiar desde dos aspectos objetivo y subjetivo.

Tipo objetivo: Es el tipo objetivo, el sujeto, la accién, es decir lo
externo del hecho, relacionados con verbos rectores, por ejemplo:
sustraer, provocar muerte, extorsionar, entre otros.

Tipo subjetivo: Es la relacion psicoldgica entre el autor y la accidn
o resultado, de donde se genera el término desvalor de accién y
se refiere al proposito o finalidad, el animo que impulsa el actuar a
titulo de dolo o en su caso culpa.

Elementos del tipo

Los elementos del tipo se encuentran en los supuestos de hecho
de la norma penal y se dividen en elemento descriptivo y elemento
normativo, y el cual para fines de aclaracién se describen asi:

Elemento descriptivo

Es el que se aprecia u observa por medio de los sentidos, es decir:
oidoy vista. Ejemplo: en el asesinato, en la muerte de una persona.
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Elemento normativo

Se observa o aprecia por medio del intelecto, puesto que para esto
debe hacerse una valoracién juridica de estos elementos
0 apoyarse de otras ramas del derecho para interpretarlos, por
ejemplo: los elementos de la conspiracion, asociacion ilicita, entre
otros.

Clases de tipos

En realidad, el andlisis del tipo es abundante, pero para estos
fines y siendo practicos, se sefala los tipos cerrados y abiertos,
tipos dolosos y culposos, delitos de resultado, de mera actividad y
delitos de peligro.

Tipos cerrados

En el denominado tipo cerrado el supuesto de hecho se encuentra
descrito en la norma penal y cumple con el principio de legalidad
sustantiva.

Tipos abiertos

En esta clase de tipo, el supuesto de hecho, el tipo subjetivo no se
encuentra descrito en la norma penal. Verbigracia el articulo 264.3
del cédigo penal guatemalteco “quien defraudare a otro, usando
cualquier ardid o engafo, que no se haya expresado en los incisos
anteriores” (codigo penal, Pag. 122). Los tratadistas refirieren
que los tipos penales abiertos surgen por descuidos del legislador,
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error en la técnica legislativa o errores técnicos del Congreso para
el caso de Guatemala.

En los tipos penales abiertos se vulneran principios entre los que
se pueden mencionar el de legalidad y el de taxatividad de ley
sustantiva.

El defensor debe tener mucho cuidado cuando se tipifican conduc-
tas que sean abiertas, debido a que se presta para la arbitrariedad,
ya sea por parte del fiscal o del juez. Por lo que se sugiere plantear
una accién de inconstitucionalidad, que puede ser en caso con-
creto en la audiencia que corresponda, o una inconstitucionalidad
general para abortar del ordenamiento juridico tales tipos penales
abiertos.

Tipos de resultado

En los delitos de resultados hay un dafo efectivo o lesién al bien
juridico.

Tipos de peligro

Los tipos de peligro son aquellos en donde el bien juridico se pone
en una situacion de riesgo y por ende se penaliza la conducta del
autor. Para algunos tratadistas juridico penales “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
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la existencia del bien juridico a merced del curso causal que el
sujeto ya no puede controlar” (Rodriguez: 2004. Pag. 57).

En cuanto a la responsabilidad penal de los delitos de peligro,
especificamente en los delitos dolosos, pueden ser analizados con
la clasificacién doctrinaria de dolo directo de primer grado, dolo
directo de segundo grado y dolo eventual.

Los tipos penales de peligro culposo, suponen una puesta en
peligro por descuido, sin decisién o voluntad de poner en peligro,
admiten imprudencia inconsciente con un acto peligroso
descuidado por advertencia del peligro respecto a la lesion y de la
puesta en peligro. Un ejemplo: en el tipo penal de contaminacion
industrial que admite responsabilidad dolosa y culposa.

Los delitos de peligro

“En abstracto son conductas tipificadas por el legislador y
definidas en base a estadisticas que se 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, adelanta de ese modo el poder punitivo del

estado, con criterios de politica criminal prevencionales de
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otras conductas mas graves, es decir al estadio previo de
estas, que hipotéticamente sucederian si no se atacaran

penalmente” (Lucas Yancarelli: 2001, pag. 3)

Lo anterior refleja un derecho penal simbdlico, que pretende dar
una sensacion de confianza al ciudadano, pero que no merma la
criminalidad, es el caso de tipo penal de portacion de arma ilegal
de fuego de uso civil y/o deportivo (Girén Palles, 2017, pag. 63)

Para Raul Zafaroni (2009, pag. 10) el peligro en abstracto es una
invencion toda vez que no hay afectacién del bien juridico. Como
ejemplo de los delitos de peligro es el tipo de responsabilidad
de conductores, reguladas en el articulo 157 del cdédigo penal
guatemalteco.

El analisis del tipo penal y la tipicidad es amplio, derivado a que
existen varios autores de obras que emiten sus teorias, pero
finalmente lo que importa es que el operador judicial, y
en especial el fiscal en su actividad de persecucién penal, sea
objetivo y no se deje llevar por la presion mediatica y aplique el
derecho penal simbdlico, mientras que el abogado defensor debe
ser un profesional contralor que al momento de tomar un proceso
penal, debe ser garante del debido proceso y sobre todo de la
presuncion de inocencia, y aplicar correctamente la teoria del delito
desde el inicio, para no caer en arbitrariedades judiciales.
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El enfoque de la culpabilidad

por vulnerabilidad

M.A. Hugo Roberto Saavedra

“Cuando un autor escribe un libro,
lo hace para que alguien lo lea
(lo que puede o no conseguir),

pero también... puede suceder...
que se altere el paradigma de
una ciencia...

Eugenio Raul Zaffaroni”.

El Defensor, desde el momento en que se le asigna el caso, debe
elaborar la teoria del caso, y alo interno de la misma el constructo
de la o las estrategias de defensa, cuyo sustrato base para esa
construccion intelectiva ocurre en dos momentos: uno es la entre-
vista con el detenido o procesado, contacto que se ha de realizar
con calidez y sensibilidad, explicando las consecuencias juridicas
del antes, el durante y el después de cada audiencia y ante todo
ese contacto debe ser con respeto a su dignidad humana, persona
que explicara qué sucedié en modo, tiempo y lugar, posteriormente
en un segundo estadio de analisis, se contrastan esos datos con

43




Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

el informe de policia y al cruzar esas variables, se podra realizar
una litigacion estratégica, una defensa técnica eficaz, basada en
derechos humanos tematicos, por ello se puede aseverar que el
rol del defensor es de promocion, difusion y de proteccién de los
mismos en beneficio de su patrocinado, esto exige que el caso
sea analizado desde varios enfoques, desde el mas general al
particular y que gravitan en diferentes niveles intelectivos, y que
se abordaran en el presente articulo y al final se presentan algunos
ejemplos, para mejor comprension de los mismos.

El analisis del caso concreto, por parte de la defensa técnica,
debiera realizarse aplicando, en principio con un enfoque basado
en los derechos humanos, conocido por sus siglas como EBDH,
Optica que es bidimensional pues de un lado tiene a los titulares
de derechos humanos, que pueden hacer reclamaciones ante
arbitrariedades por parte del Estado al vulnerar esos derechos,
por accién u omisién y por el otro lado, existe un titular de deberes
y obligaciones en materia de derechos humanos, que es el
Estado, por lo tanto este enfoque es bilateral, frente a un derecho
una obligacion, por ello “el enfoque de derechos ha venido siendo
un discurso permanente en paises latinoamericanos, donde se
construyé una tendencia nacionalista y anticolonialista para ir
definiendo los limites a la dominacién y el abuso. EI EBDH es
un instrumento metodoldgico que usa el discurso de la teoria
constitucional e internacional de los derechos humanos, pero que
a su vez incorpora una dimension politica en el analisis: el de la
decision publica adoptada a través de las politicas publicas del
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Estado, quien se hace principal responsable de la vigencia de los
derechos y pone al ciudadano al centro de toda decisién”, (Alza
Barco, 2006, pag. 54), entonces este enfoque pretende que el
Estado, en el momento de formular las politicas publicas tome en
consideracion ciertos aditivos de los estandares internacionales en
materia de derechos humanos tematicos e incluirlos en ellas, caso
contrario, esas politicas podrian estar fundadas en un enfoque de
beneficencia o asistencia, que implica una responsabilidad moral
sin exigibilidad por parte del ciudadano de sus derechos humanos
0 podria tratarse de un enfoque de necesidades presuponiendo
que las personas merecen ayuda y se les debe brindar, priorizan-
do esas necesidades y es la caridad el motor que impulsa esa
satisfaccion, enfoques totalmente alejados al EBDH, que implica
un empoderamiento de aquellas politicas publicas en materia de
los derechos humanos.

El EBDH, por lo tanto, se basa en lo axioldgico al ponderar
valores y principios que estan contenidos en los convenios y
tratados internacionales en materia de derechos humanos, que
privilegian el respeto a la dignidad de la persona humana, a la
vida, libertad, igualdad, seguridad, a la salud, a la educacion, a
la inclusion de colectivos minoritarios, a la diversidad sexual,
la multiculturalidad e interculturalidad, participacion politica,
bienestar social y cualquier otro aspecto ligado al desarrollo
integral de la persona, para lograr satisfacer su proyecto de vida.
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Esta visién del EBDH, no s6lo se queda en el ambito de las politi-
cas publicas, sino que es factible transpolar la misma al sistema
penal, puntualmente a jueces, y a los sujetos procesales tal el caso
de defensores publicos, fiscal, victima y procesado/a, por lo que
se concluye que en el ejercicio de sus roles deben tener como guia
rectora de actuacion, ademas de los preceptos constitucionales, las
mandatas de los Tratados Internacionales en materia de Derechos
Humanos, verbigracia el Pacto de San José, la Convencion Belem
do Para o Convencion sobre los Derechos del Nifio, etc., pues
en ese derecho convencional se aborda ciertas garantias (que
son derechos humanos) tal como el derecho de defensa, el debido
proceso, la presuncion de inocencia entre otros, y que se deben
respetar, principalmente por el juez penal, pues €l es el maximo
responsable de positivizar el EBDH, a través del denominado
Control de Convencionalidad aplicable a sus resoluciones judicia-
les, el cual es explicado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi:

“El control de convencionalidad, con dicha denominacion, aparece
por primera vez en la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH
en el caso Almonacid Arellano vs. Chile. Con anterioridad, el juez
Sergio Garcia Ramirez, en sus votos de los casos Myrna Mack y
Tibi, habia realizado una aproximacién conceptual al control de
convencionalidad que se realiza en la sede interamericana y en
el ambito interno de los estados, pero en Almonacid Arellano, la
corte precisa sus principales elementos.
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Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006:

124. 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 les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermadas por la aplicacidén de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control
de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencion Americana”. (Control de Convencionalidad, 2015,
pag. 4), por lo que, ante este activismo jurisprudencial de la Corte
con directrices claras, el juzgador no tiene pretexto para no aplicar
al caso concreto el EBDH, a través de este control, caso contrario
el defensor se lo exigira, de eso no cabe la menor duda.

Una vez comprendido la trascendencia que tienen los estandares
internacionales del EBDH para el defendido/a, arribamos a un
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segundo nivel intelectivo constituido por el Enfoque holistico, que
es un andlisis, una vision integral de un “todo” en interdepen-
dencia con sus diferentes variables o partes, de tal manera que
el holismo privilegia al “todo” que trasciende y es superior a la
suma de las partes, por tal razon es una sinergia intelectiva, que
tiene como requisito sine qua non la integracion, la asociacion de
los elementos en el todo pues es ilogico que una de las partes
tenga la capacidad de explicar el “todo”, en este sentido el
defensor al analizar el caso concreto, debe aplicar en su litigacién
estratégica el enfoque holistico, pues seria una mala practica y
un error el pretender construir la estrategia de defensa desde un
solo elemento, verbigracia exclusivamente desde lo procesal
penal, sin analizar otras aristas como serian las garantias penales,
teoria del delito, teoria de la prueba, la pertinencia intercultural, la
perspectiva de género, etc., por ello el Defensor en su rol debe ser
multitematico, en su analisis.

A posteriori, llega el momento de abordar a un ultimo nivel de
abstraccion intelectiva, que es la aplicacion del enfoque de la
Interseccionalidad, que significa cruzar o intersectar todos los
datos, toda la informacién, todos los elementos del “todo”, a
manera de develar un entramado, un entretejido que a primera
vista no se visualiza, pero que existe y que demuestra las diferentes
realidades y escenarios de la persona, desde lo bio-psico-social y
sobre todo sus vulnerabilidades.

El enfoque de la interseccionalidad significa visualizar las
diferentes o multiples identidades simultaneas que confluyen en
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la persona (procesada/do), es analisis que no solo se queda en
la superficialidad, sino que se debe bajar a otras capas que no
facilmente se observan, y que también requieren proteccién de
derechos humanos, por lo que parafraseando a la Doctora Lépez
Puleio, Defensora Publica Interamericana, de Argentina, y que
conlleva una acertada légica lo indicado por ella es que: “A mayor
vulnerabilidad mayor tutela desde las garantias penales”, tanto
nacionales como internacionales en materia de derechos huma-
nos, y lo grave es que esas vulnerabilidades afectan el acceso a
la justicia, y es que: “El acceso a la justicia se configura como un
derecho humano de caracter fundamental y condicién indispen-
sable para la realizacion de todos los demas derechos humanos”.
(Guia Regional para la Defensa Publica y la Proteccion Integral
de las Personas Privadas de libertad,2013, Pag. 49), alli radica la
trascendencia de estudiar el caso desde la interseccionalidad.

Como un dato histérico, “El término ‘interseccionalidad’ fue
acunado por la experta legal Kimberlé Williams Crenshaw en 1995.
La académica afroestadounidense llego a este concepto inspirada
por el conocimiento y los saberes emancipatorios heredados
de sus ancestros, pioneras feministas y pensadoras negras que
lucharon contra la cosificacion de sus cuerpos, contra el yugo
del racismo, del sexismo y de la discriminacién de género y de
clase social desde los tiempos de la esclavitud. Crenshaw define
la interseccionalidad como la expresion de un “sistema complejo
de estructuras, opresidn que son multiples y simultaneas. En su
marco tedrico, la subordinacién interseccional es, a menudo, la
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consecuencia de un factor de discriminacion que, al interactuar con
otros mecanismos de opresidon ya existentes crean, en conjunto,
una nueva dimensién de desempoderamiento” (Mufioz Cabrera,
2011, pag. 10), en este sentido, necesario es para el defensor/a
el empoderamiento de este enfoque interseccional como otra
herramienta mas de analisis, a través de la cual se descubriran
multiples discriminaciones y vulnerabilidades, inclusive de corte
estructural (pobreza, racismo, exclusion, etc.), que convierten al
sujeto en vulnerable del sistema penal, por lo que no se descarta
invocar alguna de ellas como defensa.

Como un ejemplo y a su vez meritorio es el caso de Costa Rica, al
haber tomado en consideracion ciertas vulnerabilidades como lo
es la pobreza o personas de la tercera edad, circunstancias que
atenvan la pena, plasmadas en el delito de introduccién de
drogas a centros penitenciarios, contenido en la adicidon
del articulo 77Bis, de la reforma que realizé en el afo 2013, a la
Ley No 8204, ley sobre estupefacientes, sustancias psicotrépicas,
drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitima-
cion de capitales y financiamiento al terrorismo de fecha del 26
de diciembre del afio 2001, el cual quedo asi: “Articulo 77bis. La
pena prevista en el articulo anterior sera de tres a ocho afios de
prision, cuando una mujer sea autora o participe en la introduccién
en establecimientos penitenciarios de sustancias toxicas, estupe-
facientes o sustancias psicotropicas y cumpla una o varias de las
siguientes condiciones:

a) Se encuentre en condicion de pobreza
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b) Sea jefa de hogar en condicién de vulnerabilidad

c) Tenga bajo su cargo personas menores de edad, adultas
mayores 0O personas con cualquier tipo de discapacidad que
amerite la dependencia de la persona que la tiene a su cargo.

d) Sea una persona adulta mayor en condiciones de vulnerabilidad.

En caso de que se determine alguna de las condiciones
anteriores, el juez competente o el juez de ejecucion de la pena
podra disponer el cumplimiento de la pena impuesta, en
modalidad de detencion domiciliaria, libertad asistida, centros
de confianza, libertad restringida con dispositivos electronicos no
estimatizantes o cualquier tipo de medida alternativa a la prision”.
Es facil deducir de este precepto que los enfoques de género y el
de la Interseccionalidad se tomaron en cuenta por los legisladores
e influyeron en el actuar de la mujer condenada por este delito,
cuyo resultado es atenuar la pena, inclusive, podra recobrar su
libertad a través de ciertos sustitutos penales.

Acuio, pues, desde este estrado académico, utilizar estos
conceptos por parte de la defensa y que hagan suyo los mismos
refiiéendose de ahora en adelante a una “Litigacion estraté-
gica-holistica-interseccional”, cuya riqueza conceptual implica en
arribar a un nivel superior de abstraccion intelectiva, es una triada
de logicidad y no una simple suma de conceptos, sino que es una
verdadera herramienta metodoldgica- analitica de aplicacion a lo
interno de la teoria del caso.
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Enfoques para una estrategia de
defensa integral

EBDH Enfoque Enfoque
holistico interseccional
- Empoderamiento - Analisis del - Estudio de multiples
de estandares “todo” y sus identidades,
internacionales en elementos, simultaneas, del
derechos humanos sustantivos y procesado/da, que
tematicos. procesales, del lo convierten en
Control de caso concreto. vulnerable ante el

B , ) , , sistema penal.
Convencionalidad - Sinergia P

Elaboracion del autor.

Esta ruta analitica, desemboca en el analisis de un enfoque
novedoso, que tiene intima relacién con los anteriores enfoques,
creacion de Zaffaroni, teoria denominado de “La culpabilidad por
vulnerabilidad”, el cual toma como premisa principal el hecho de
que los paises de América Latina, denominados paises emer-
gentes, se caracterizan por la creciente polarizacién producto de
la acumulacion de capitales por un reducido segmento de la
sociedad, en tanto que la mayoria de la poblacion se encuentra
en un estado de pobreza, con pocas o nulas oportunidades
de superacion. “Esta tragedia resume lo que muchas personas
me han dicho durante esta visita: que hay dos realidades en
Guatemala. Para una pequena minoria, Guatemala es un pais
moderno y funcional donde se concentra el poder econémico
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y politico; para el resto de la poblacién, en particular, para las
mujeres, los pueblos indigenas, afrodescendientes, migrantes y
personas con discapacidad es un pais donde han enfrentado toda
una vida de discriminacién, marginaciéon y los efectos perniciosos
de la corrupcién e impunidad”. (Declaracion del Alto Comisionado
de la ONU, de la Oficina del Alto Comisionado, consulta electroni-
ca del 20/11/2017, 13:00 horas), a su vez esta dicotomia social se
agrava por la criminalizacién secundaria, basada en estereotipos
criminales, formados en el imaginario de policias, de fiscales o
jueces penales, incluso por la propia ciudadania, apoyados en la
herramienta perfecta que es el poder penal selectivo.

Este enfoque de la culpabilidad por vulnerabilidad es bidimensio-
nal, ya que hace una diferencia entre estado de vulnerabilidad y
situacion de vulnerabilidad, como dos escenarios, uno en abstracto
y otro en concreto, pero ambos son parte de un todo.

El primer escenario es un “estado de vulnerabilidad”, en el cual
se encuentra la gran mayoria del segmento societario, como un
hecho notorio, es decir, ya viven en esa vulnerabilidad estructural,
verbigracia, el de pobreza, en zonas marginales o cinturones de
miseria, y sin oportunidades de superacién lo cual esta en
consonancia con lo que preceptuan las Cien Reglas de Brasilia
sobre el Acceso a la justicia en personas en condiciones de
vulnerabilidad, al establecer en el numeral 4, que: “Podran
constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o
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a minorias, la victimizacion, la migracién y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género vy la privacion de libertad”. En la
mismallinea se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al indicar que: “A lo largo de su funcidn contenciosa
y consultiva, la Corte Interamericana ha tenido la oportunidad de
identificar distintos grupos sociales vulnerables respecto de los
cuales exige la adopcion de medidas especiales de proteccion
y asistencia, como, por ejemplo, las comunidades indigenas, las
mujeres, los migrantes, los nifios y las personas con discapacidad.
(Caso Sebastian Claus Furlan y Familia Vrs. Argentina, 2006, Pag.
31), en tal sentido este Tribunal internacional exige mayor tutela a
estos segmentos vulnerables y no su criminalizacion.

En cuanto al otro escenario, es encontrarse en una “situacion de
vulnerabilidad”, concreta, que surge desde que la justicia penal
capta a la persona, “Asi los factores de vulnerabilidad pueden
clasificarse en dos grupos: posicion o estado de vulnerabilidad y el
esfuerzo personal por la vulnerabilidad. Lo primero es predominan-
temente social y lo segundo es individual, uno consiste en el peligro
0 riesgo que la persona corre por pertenecer a una clase, grupo o
estrato social, y el otro se refiere al grado de peligro o riesgo en que
la persona se coloca en razén de su comportamiento particular”.
(Vasquez Gonzalez, 2004, pag. 460), entonces la culpabilidad por
Vulnerabilidad, es el hecho de que el sujeto, pertenece al segmento
de los vulnerables, que de por si ya es una desventaja y sabiendas
de ese estado, él se coloca en una posicién o situacién para ser
seleccionado por el poder penal, con absoluta arbitrariedad en su

54



Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

seleccién, “Esa relacion del sujeto con la selectividad del sistema
es la vulnerabilidad”. (Vazquez Gonzales, Ob. Cit., pag. 460), por
ello necesario es evaluar la legitimidad de la pena de castigar al
vulnerable, tal como lo hace la postura agnéstica que no acepta la
legitimidad de la pena por considerarla como un mero acto de
poder, entonces a través de la pena se esta nuevamente vulneran-
do al vulnerado. Por estas razones la culpabilidad lo que realmente
mide es la situacién de vulnerabilidad de cada persona, incluso no
se descarta un atenuante o una sentencia absolutoria.

Este enfoque postula que los mas vulnerables deben realizar un
esfuerzo extremo para no ser seleccionados por el poder penal,
por estar visibilizados, en tanto que los menos vulnerables no, por
estar invibilizados, pues gozan de privilegios para permanecer en
la zona gris de la impunidad, tal es el caso de aquellos que cometen
delitos de cuello blanco, que tienen a su favor el poder econémico
y politico, y si remotamente fueran procesados penalmente el
reproche penal no debiera cuestionar la vulnerabilidad por no
existir la misma, debido a su status quo socio-econémico.

En consonancia con lo anteriormente expuesto, interesante resulta
el caso presentado por “El Ministerio de la Defensa Publica, de la
Provincia del Chubut, Argentina, que estudié el fallo dictado por
el Tribunal de Rio de la Plata, al utilizar por primera vez esta tesis
de la Culpabilidad por Vulnerabilidad, en la sentencia de condena
a siete anos de prisién impuesta al joven Carlos Gabriel Ronco,
acusado de robar con arma de fuego en una pizzeria, aplicando
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esta teoria en un agravante (esta es la polémica),en cuyo fallo
razonaron los jueces que no existe vulnerabilidad, debido a las
condiciones del procesado de orden laboral, social y cultural, pues
proviene de un grupo familiar organizado, estable, con sélidos
lazos afectivos y adecuado roles parentales, que han formado
un nucleo familiar, conviviendo en el hogar paterno y que trabaja
como mecanico en el taller de su progenitor. En este fallo se usé
la Culpabilidad por vulnerabilidad, en sentido inverso, en un agra-
vante, al negar que el acusado sea un vulnerable, es decir, que
existio escasa vulnerabilidad. Seguidamente y citando la obra de
Zaffaroni, los jueces argumentaron que “adquiere asi un mayor
grado de reproche penal su conducta a la luz del superior esfuerzo
en su decision por delinquir. Sin embargo, la decisién de los jueces
Guillermo Labombarda, Samuel Saravi Paz y Patricia De la Serna,
que citaron expresamente el nuevo tratado de Zaffaroni, Derecho
Penal, parte general, ha generado ya polémicas respecto de si se
realizd una aplicacion correcta de la teoria”. (Polémica Aplicacion
de la Culpabilidad por Vulnerabilidad. Ajeno al tema controversial
de la resolucion, se rescata de la misma que si el autor de un delito
tiene un estatus socio-econdmico privilegiado o excelente, no es
considerado por el poder penal como vulnerable.

Se finaliza como corolario de este enfoque el hecho de que se
trata de una redefinicién del contenido de la categoria de la “cul-
pabilidad tradicional”’, pues esta novedosa teoria asevera que el
juicio de reproche se centra en la criminalizacién secundaria que
realiza el poder penal sobre el sujeto vulnerable, por lo que se
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insta a los defensores y defensoras, a explotar este enfoque en
favor de los usuarios del Instituto de la Defensa Publica Penal, no
en todos los casos pues no se puede generalizar su aplicabilidad,
pero en algunos si es factible, pues lo que se esta castigando son
vulnerabilidades y lo paradojico es que el Estado es el responsable
de no erradicar las causas que las originan, sin embargo el ente
politico es el primero en castigar lo que €l provoca.

A continuacion, se presenta un caso concreto, para ilustrar la apli-
cabilidad del Enfoque de la Culpabilidad por vulnerabilidad, conju-
gado con los otros enfoques, que se infieren del mismo, con el fin
de elaborar la estrategia de defensa integral e idénea, advirtiendo
que el criterio técnico-legal esbozado podria quedar superado por
otros enfoques que los respetables defensores apliquen.

En el proceso numero 485-2011, tramitado por el juez unipersonal del
Tribunal de Sentencia penal, del departamento de Totonicapan, el Fiscal,
acuso a Maria...de que lleg6 el 30 de noviembre del 2010, al centro
de Convergencia, en aldea Chuculjuyup, con su nifia de once meses
de edad, que padecia de neumonia grave, tal como lo diagnosticé el
pediatra de turno, sin embargo ella afirmo que iba por un jarabe, pues
pensd que tenia lombrices, se le indicé que debia llevarla al hospital
nacional de ese departamento, y ella manifesté que no podia dejarla
por no contar con recursos econémicos, no obstante se le explicé que
alli no gastaria nada, pero ella no acepto por desconfianza y decidio
llevarla a su casa para atenderla alli, y llevarla con la comadrona. El 2
de diciembre fallecié en su residencia, por lo que el Ministerio Publico le
imputo el delito de homicidio preterintencional, articulo 126 del cédigo

penal.
Caso presentado en el Diplomado de los Pueblos Indigenas IDPP
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Analisis del caso:

En principio el delito preterintencional, implica la existencia de
una intencion o dolo de causar determinado dafio minimo, leve,
por parte del sujeto activo, pero el resultado es grave; es unafalta
de prevision de esa consecuencia por negligencia, impericia o
imprudencia, por lo tanto, el desenlace de la intencion es de
naturaleza culposa. Este delito esta tipificado en el articulo
126 del cédigo penal (CP), el cual preceptua que: “Homicidio
preterintencional. Quien cometiere homicidio preterintencional,
sera sancionado con prision de dos a diez afnos”;

De los hechos imputados, se descarta categéricamente que
la imputada haya tenido el “animus necandi” de dar muerte
a su hija, pues en su creencia de madre, ella decide, darle
tratamiento ambulatorio en cuanto a la enfermedad en su
residencia, incluso, con ayuda de una comadrona, por lo que la
accion no encuadra en la relacién de causalidad, articulo 10 de
la ley sustantiva y existe ausencia de dolo, de conformidad con
el articulo 11 del cédigo penal,

La intervencion del médico en el centro asistencial, se limito a
diagnosticar neumonia grave sin darle tratamiento alguno, y por
idiosincrasia de la mujer indigena, impero mas la desconfianza
de ir al hospital nacional, por el temor a que le robaran por
ejemplo a la bebé;

Las vulnerabilidades interseccionales, que se infieren del caso,
es el hecho de que esta internalizada una cultura propia de la
comunidad en la que habita la acusada, de escasos recursos,
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del area rural, que se aferré a sus convicciones de salvar la
vida de su hija, con medicina alternativa y de pedir el auxilio a
una comadrona, por lo que no se le puede exigir una sabiduria
mas alla de la cotidiana en su escaso imaginario. Reparese
que un doctor tiene la capacidad de prever la evolucion de una
enfermedad y sus complicaciones, nivel cognitivo que no se
puede comparar con el de la ama de casa y madre soltera,
cuya intencioén fue la de curar a su hija, por sus medios;

Un dato relevante, que desencadeno en la muerte de la nifa,
fue el hecho de que los doctores debian haber auxiliado a la
imputada, con pedir ambulancia u otro medio de transporte,
para trasladar con caracter de emergencia a la pequefa
paciente, al hospital nacional, circunstancia que no se dio pesa
ala gravedad de la nifia, lo que justifica, que la madre se llevara
a la bebé a la casa y darle tratamiento alli;

Entonces se puede afirmar categdéricamente que el Estado de
Guatemala viol6 los siguientes derechos humanos de la nifa,
que provoco el desenlace fatal: a) incumplié los articulos 2y 93
de la Constitucién politica de la republica de Guatemala, pues el
estado debid garantizar la vida de la bebé y su derecho humano
a la salud, obligaciones que incumplié al no prestar la atencién
medida con diligencia a la nifa enferma; b) no observo los
articulos 19 y 24. b) de la Convencion sobre los Derechos del
nifio, pues existid un trato negligente, del personal médico, en
la asistencia médica; c) vulnerd el articulo 19 de la Convencién
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Americana de Derechos Humanos sobre los derechos de la
nifia, pues no tomo las medidas de proteccién, en materia de
salud; d) inobservo los articulos 4 y 28, de la Ley de proteccion
integral de la nifiez y adolescencia, al no brindar la atencion
médica y no prestar auxilio para el traslado de la paciente al
hospital respectivo, a sabiendas del cuadro clinico grave;

Otro razonamiento aplicable al caso, es que la madre, por
su condicion de género, fue discriminada por el sector salud,
puntualmente, por el pediatra de turno, conducta que esta
prohibido por los articulos 1 y 2 de la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer -CEDAW-por lo que ella, también fue victima pero de
marginacion, lo que es condenable y debiera generar serias
responsabilidades, administrativas y de caracter penal, al
incurrir en el delito de discriminacidn contemplado en el articulo
202bis, del Codigo Penal;

Por lo que se concluye que el Estado de Guatemala tiene
responsabilidad en el fallecimiento de la nifia, por falta de
atencion médicaoportunayasabiendas de esairresponsabilidad
estatal, pretende a través del poder penal culpar a la madre de
la muerte de la nifia, esa es una culpabilidad por vulnerabilidad
clara, en todo caso, es el Estado el responsable de crear
esas vulnerabilidades estructurales (pobreza, discriminacion
y marginacion) por falta de politicas publicas basadas en los
EBDH, entonces ¢ por qué castigar al vulnerable si el Estado
propicio las condiciones?
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Procesalmente, medios de prueba que comprueben Ilo
anteriormente afirmado, existen, como seria el libro de registros
de atencidon médica a la nifia, la declaracién testimonial de la
comadrona, la declaracion de la victima (madre de la bebé),
acta de necropsia, estudio socio-econémico de la madre vy
atendiendo a la etapa respectiva, se puede pedir la falta de
mérito, de conformidad con el articulo 272; el sobreseimiento
de conformidad con el articulo 325, por no existir fundamento
para promover juicio en contra la imputada y en su caso,
pedir sentencia absolutoria, por los argumentos expuestos
anteriormente, inclusive, ya existe una pena natural, que pesa
sobre la madre como lo es la muerte de su hija, debiendo pedir
que el Ministerio Publico procese al cuerpo médico de aquel
centro asistencia.

Finalmente, el presente articulo, admite argumentos contrarios, sin
embargo, se considera muy valiosa pues invita a explorar nuevas
tendencias en favor de los usuarios/as del IDPP, por lo que se
espera que sea de utilidad esta vision, de la Culpabilidad por vul-
nerabilidad, para que se medite por parte de las y los Defensores
Publicos, y no descartar su aplicacion al caso concreto.
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La inclusion del pluralismo
juridico en Guatemala

M.A. Samuel Villalta Aguilar

El presente articulo relaciona el pluralismo juridico con el sistema
juridico indigena en Guatemala, como una forma de solucionar
los conflictos que surgen en las comunidades indigenas, cuyo
objetivo es alcanzar la paz social y la armonia; y que el Estado
de Guatemala, reconozca expresamente el derecho indigena
mediante la reforma del articulo 203 de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, lo que se fundamenta a través del
derecho constitucional comparado de paises latinoamericanos
con poblacion indigena, donde la existencia y funcionamiento del
pluralismo juridico es un fendmeno social viviente.

El Monismo juridico

El monismo juridico, segun Sanchez Castafieda “presupone que
un sistema juridico existe cuando las normas juridicas son un
producto exclusivo del Estado. Todas aquellas normas que estan
fuera del Derecho estatal no pueden ser consideradas como
derecho.” Por lo que este sistema excluye la posibilidad de que
pueda existir otro sistema dentro del monismo juridico.
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El Sistema Juridico oficial

Segun sistematizacién de casos mediados pedagdgicamente, al
sistema de derecho oficial ademas de positivo y vigente, también
se le conoce como derecho occidental. En virtud que tiene su
origen en el derecho romano, sistema que aplican la mayoria de
paises europeos (2009).

En apariencia el Estado guatemalteco tiene un sistema juridico
monista, que constitucionalmente es el Sistema juridico oficial, el
cual esta conformado por normas constitucionales, elaboradas por
la Asamblea Nacional Constituyente; normas ordinarias que son el
producto del quehacer del Organismo Legislativo; pero también el
sistema comprende las normas reglamentarias e individualizadas,
pero todas ellas son de caracter estatal.

El sistema juridico oficial clasifica las normas juridicas —sistematica
juridica-, ubicandolas en el Derecho publico o el Derecho privado,
de donde surgen las diferentes ramas del derecho, como son:
Derecho penal, Derecho civil, Derecho mercantil y Derecho
notarial, entre otras ramas que a su vez codifica, para ser aplicadas
por los diferentes érganos jurisdiccionales estatales.

Aspectos negativos del sistema juridico oficial

Como aspectos negativos desde la perspectiva del proceso penal,
existen los siguientes: que es lento; esta plagado de rigorismos
juridicos que lo tornan complejo e incierto; en muchos casos
impone prision preventiva -carcel- a infractores de la ley; cauciones

66




Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

econdmicas muy elevadas; genera antecedentes policiacos y
penales; impone multas y elevadas penas de prision; existe mora
judicial, hacinamiento en las carceles y ademas esta impregnado
de corrupcion.

Diversidad cultural

El Estado de Guatemala esta conformado por diferentes culturas
e idiomas, por lo que es pluricultural, multiétnico y multilingUe,
prueba de ello es que la Constituciéon Politica de la Republica,
emitida por la Asamblea Nacional Constituyente en 1985, regula
que “Guatemala esta conformada por diversos grupos étnicos
entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya.”

También encontramos la pluriculturalidad en la ley del servicio
publico de defensa penal, Decreto No. 129-97 del Congreso de
la Republica de Guatemala, cuando cita la eficacia con que debe
actuar el Instituto de la Defensa Publica Penal, en el ejercicio de
la defensa, en el articulo 2.3, que: “En su funcidén reconocera el
caracter multiétnico, pluricultural y multilingle de la poblacién
guatemalteca.” Lo que conlleva el reconocimiento legal de la plu-
riculturalidad, de los diversos grupos étnicos y por ende el pais es
multilingue.

Por lo que la diversidad cultural en el Estado de Guatemala se
manifiesta a través de los diferentes grupos étnicos que conforman
la poblacion guatemalteca.

67



Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

El pluralismo juridico

Segun Gutiérrez Galvis, Flye Vergel, & Castellanos Mantilla,
(2012), Pluralismo juridico, es un analisis desde la cultura juridica
histérica contemporanea en la indigenidad colombiana, publicado
en la Revista de semilleros de investigacion cultura investigativa,
citando a:

“‘Boaventura de Sousa Santos afirma que es la “[...]
coexistencia dentro de un mismo territorio geopolitico, de
un ordenamiento juridico estatal moderno, occidentalizado,
oficial, con una pluralidad de ordenamientos juridicos
locales, tradicionales o recientemente desarrollados, no

oficiales, de raigambre comunitaria”. (1999: 132)”

Por lo que el Pluralismo juridico se entiende como la coexistencia
dentro de un ambito territorial y politico de un ordenamiento
occidental con una pluralidad de sistemas juridicos modernamente
desarrollados donde el derecho comunitario es reconocido.

Impulsores del pluralismo juridico y reforma constitucional
guatemalteca

Entre las entidades que promueven la inclusion del Pluralismo
juridico en Guatemala, se puede mencionar: el Ministerio Publico, la
Procuraduria de los Derechos Humanos, la Comision Internacional
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contra la Impunidad en Guatemala —CICIG-, los pueblos indigenas
y la Oficina del alto comisionado para los Derechos Humanos.
Los entes citados tienen interés en que el Pluralismo juridico sea
incluido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
lo que coadyuvaria a la paz social en las citadas comunidades
indigenas; y a que el sistema de justicia oficial concentre esfuerzos
en otras de sus funciones legales.

Beneficios del pluralismo juridico para Guatemala.

Con la apertura del Pluralismo juridico y aplicacion de la justicia
indigena a los conflictos que surgen entre los habitantes de las
comunidades indigenas, la administracion de justicia estatal sale
favorecida, ya que esos casos no serian conocidos por el sistema
de justicia oficial.

Lo que traeria como consecuencia el ahorro de todo tipo de
recursos, como son: personal administrativo y penitenciario, ali-
mentacion y transporte de reclusos indigenas, se evitaria la estig-
matizacion de los indigenas, a través de antecedentes policiacos y
penales; y también coadyuvaria en parte al descongestionamiento
del sistema oficial de justicia, evitando formacién de expedientes
judiciales, y la corrupcion que tanto dafio le hace a la administra-
cion de justicia.
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Instrumentos internacionales de derechos humanos

Entre los principales instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos que reconocen y protegen los derechos de
las personas indigenas, se encuentran la Declaracién universal de
derechos humanos, que es la principal declaracion de derechos
humanos a nivel internacional, signada en Paris, en 1948, surgida
a consecuencia de la violacion de derechos humanos durante la
Segunda Guerra Mundial, que en el articulo 2, declara, que no
debe existir discriminacion por razones de raza, color de piel,
situacion econdmica, social y/o cultural.

La declaracion de los derechos de los pueblos indigenas de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, que reconoce la
existencia y los derechos de los pueblos indigenas y exhorta a los
Estados a reconocerlos, respetarlos y no violarlos.

No obstante que las declaraciones citadas no tienen caracter de
convenciones internacionales de derechos humanos, debido a que
no son firmadas y ratificadas como un compromiso estatal a nivel
internacional, algunas naciones les reconocen fuerza vinculante,
como en el caso de la Declaracion universal de derechos humanos.
El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
sobre pueblos indigenas y Tribales, reconoce en el articulo 8.1:
‘Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados
deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres
o su derecho consuetudinario.”; y en el 8.2, que “Dichos pueblos
deberan tener derecho a conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
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fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos...”

Resulta obvio el reconocimiento que hacen los citados instru-
mentos internacionales en materia de derechos humanos, de los
derechos de los pueblos indigenas, por lo que es imperativo que el
Estado de Guatemala los reconozca constitucionalmente, ya que
ello constituye el verdadero respeto a los derechos humanos por
el Estado, lo que forma parte del lus Cogen y del Principio Pacta
Sunt Servanda.

El derecho comparado y la justicia indigena

Es importante citar el derecho constitucional comparado, desde
la perspectiva de los Estados sudamericanos, que han incluido
el Pluralismo juridico en sus constituciones politicas, entre ellas:
Colombia, Peru, Venezuela, Bolivia y México en Norte América,
reconociendo asi a los sistemas juridicos indigenas y otorgandoles
la facultad de impartir justicia en sus comunidades indigenas.

Desde la perspectiva colombiana el articulo 246 de la Constituciéon
Politica de la Republica de Colombia de 1991, actualizada hasta
2015, regula que:

“Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial,
de conformidad con sus propias normas y procedimientos,

siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
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de la republica de Colombia. La ley establecera las formas
de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema

judicial nacional.”

Queda claro que la admision e inclusién del Pluralismo juridico en
la Constitucién Politica de la Republica de Colombia, es un ejemplo
de reconocimiento al sistema juridico indigena y a la democracia.

El Congreso Constituyente Democratico de la Republica de Peru,
haincluido el Pluralismo juridico en el articulo 149 de la Constitucion
Politica de la Republica de Peru de 1993, de la manera siguiente:

“Las autoridades de las Comunidades campesinas y nativas,
con el apoyo de las Rondas campesinas, pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que
no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley
establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion
especial con los juzgados de paz y con las demas instancias

del poder judicial.”

La Asamblea Nacional Consitituyente, incluyé en la Constitucion
Politica de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, el
articulo 260, referente al Pluralismo juridico de la manera siguiente:
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“Las autoridades legiti-mas de los pueblos indigenas podran
aplicar en su habitat instancias de justicia con base en sus
tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus integrantes,
segun sus propias normas y procedimientos, siempre que
no sean contrarios a la Constitucion a la ley y al orden
publico. La ley determinara la forma de coordinacién de

esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.”

La Constitucion Politica del Estado de Bolivia del 7 de febrero
de 2009, emitida por la Asamblea nacional boliviana, regula la
jurisdiccion indigena originaria campesina, de la forma siguiente:

Articulo 190

e Las naciones Yy pueblos indigena originarios y campesina
ejerceran sus funciones jurisdiccionales y de competencia a
través de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores
culturales, normas y procedimientos propios.

e La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el
derecho a la vida, el derecho a la defensa y demas derechos y
garantias establecidos en la presente Constitucion.

Por otra parte, segun Elementos y técnicas del pluralismo juridico,
2012, el articulo 2° de la Constitucion mexicana, en su reforma
constitucional incluye el Pluralismo juridico de la manera siguiente:

73




Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

“La Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas, que son aquellos
que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio
actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales
y politicas, o parte de ellas. [...] el derecho de los pueblos
indigenas a la libre determinacion se ejercera en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional

(2012).”

“Esta Constitucidon reconoce y garantiza el derecho de los
pueblosylas comunidadesindigenas alalibre determinacion
Yy, en consecuencia, a la autonomia para, entre otras cosas:
decidir sus formas internas de convivencia y organizacion
social, econodmica, politica y cultural y aplicar sus propios
sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus
conflictos internos, sujetandose a los principios generales
de esta Constitucion, respetando las garantias individuales,
los DDHH vy, de manera relevante, la dignidad e integridad

de las mujeres.”
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Por lo que a nivel latinoamericano las constituciones politicas
de los citados paises, son claros ejemplos de la aceptacion e
inclusion del pluralismo juridico, lo que significa la inclusién del
derecho indigena, reconociendo a las poblaciones indigenas y a
sus autoridades, la potestad de juzgar y resolver los conflictos que
se generan en sus comunidades entre indigenas.

Sistema juridico indigena

Se puede hablar validamente de sistema o sistemas juridi-
cos indigenas, ya que existen en la realidad y a través de sus
autoridades resuelven conflictos en sus comunidades. Segun la
sistematizacién de casos mediados pedagdgicamente del Instituto
de la Defensa Publica Penal, (2009), se considera que el sistema
juridico indigena: “Es un sistema juridico porque contiene un
conjunto de normas vinculadas légicamente entre si que surgen de
la necesidad de establecer un orden social y de regular la conducta
humana en el marco de las relaciones sociales.”

También se afirma que es un sistema juridico indigena porque: “es
el conjunto de la vision del mundo que tiene un pueblo o varios
pueblos de la humanidad, su manera de vivir, hacer su vida y su
forma y manera de regular normativamente su existencia” (Araos
Velasco, 1996).
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Algunos aspectos peyorativamente considerados negativos
del Sistema juridico indigena

Se reprocha al Sistema juridico indigena que en algunos casos
propina azotes publicamente a las personas que infringen las
reglas de la comunidad, y que también aplican el linchamiento.

Con relacién a los azotes, si bien es cierto que en algunos casos
se aplican, no es en forma exagerada, como algunos detractores
pretenden hacerlo creer; y ademas tienen su razén de ser segun
la Asociacion Maya Uk'u'xB’e:

El Xik'a’y es un correctivo y puede traducirse al espafol
como varejon; es el instrumento que se utiliza para corregir
a las personas que han causado un conflicto. El Xik'a’y
son las ramas de arboles: membrillo, durazno, chilca, entre
otros, que sirve para la recuperacion de la verglenza y tiene
el poder de levantar la energia positiva para no incurrir en

faltas.

El Xik'a’y tiene sus raices en los valores comunitarios por
€so no es visto como un castigo sino como una sancién
moral que busca recuperar el equilibrio y la armonia

entre las personas implicadas en el conflicto. Los Xik'a’y
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aplicados por las comunidades pueden parecer muy duros
ante otras culturas; pero se ha comprobado que el Xik'a’'y
hace reaccionar positivamente a las personas que han
perdido su sentido de colectividad y con ellos la pérdida de

la verglienza.

Referente a linchamientos no forman parte de la soluciéon de
conflictos, que resuelven las autoridades indigenas, aunque se
dice que en algunos momentos fue una reaccion desesperada, que
realizaron algunas comunidades indigenas -no autoridades-, por
falta de justicia oficial pronta y cumplida. Pero se debe tomar en
consideracion que los linchamientos no son una practica exclusiva
de las comunidades indigenas, ya que no se encuentran entre las
sanciones que histéricamente ha impuesto, el derecho indigena a
los infractores del mismo.

El derecho indigena es conciliador, eminentemente reparador y
privilegia la vida, segun se aprecia, en el hecho sucedido entre
marzo y junio de 2003, en el altiplano de Guatemala, en Cantén
Chiyax departamento de Totonicapan, donde se evitd un
linchamiento y se resolvié conforme al sistema juridico indigena,
caso documentado por Padilla, 2005:

El 1 de marzo del 2003 se produjo la captura de tres

indigenas sospechosos de intentar robar en una casa.
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La primera reaccion de la comunidad fue lincharlos. Los tres
sospechosos fueron golpeados y obligados a caminar en
panos menores por la comunidad. Cuando algunas personas
ya traian gasolina para quemarlos, la intervencién oportuna
del alcalde comunitario y otros miembros de la comunidad,
particularmente mujeres, impidio el linchamiento, logrando
detener a la turba con base en el imperativo moral que

prohibe matar seres humanos.

Lo que ocurrio en Chiyax es un claro ejemplo de esta
manifestacion. [Es una expresion viva del sistema juridico
indigena] Del linchamiento la comunidad paso, gracias a
la apertura de las autoridades judiciales y a la lectura que
hicieron del Convenio 169, para beneficio de todos, a asumir
y ejercer el derecho que tiene, desde el punto de vista
legal y politico, de expresar formas de vida, costumbres,
tradiciones y formas de organizacion social, como pueblos
diferenciados que son, y a quienes las leyes han reconocido
su status particular.

Sirva el presente caso de ilustracion de la justicia maya aplicada en
coordinacion con derecho oficial. Es de tomar en consideracion la
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Columna “Sociedad de plumas” publicada en el Diario el Periédico,

domingo 12 de febrero de 2017, con el titulo “Reforma constitucio-

nal de pluralismo juridico y Delitos transnacionales: Otra ruta a la

Impunidad” donde el autor Andrade Aycinena, refiere que:

“Guatemala tiene, por convenciones internacionales, la
obligacion de perseguir el cultivo de drogas, la corrupcion,
el narcotrafico, el lavado de dinero y de otros activos, asi
como actividades vinculadas con la trata de personas, el

coyotaje, el terrorismo y su financiamiento, y otras figuras.”

En la publicacién el autor Andrade Aycinena, cita que:

“La experiencia en otros paises de América con relacion a la
aplicacién del Pluralismo juridico muestra efectos negativos
con relacién a estas obligaciones. En Bolivia, a partir de
2009, el area de cultivo de Cocay la actividad ilegal crecieron
significativamente, y el Gobierno pretende incrementar el

area de cultivo legal a mas de 200 kildmetros cuadrados.”

Es de hacer notar que la comparacidon se encuentra muy alejada
de la realidad nacional, ya que Guatemala no se dedica al cultivo
de la hoja de coca, y que la justicia indigena so6lo resuelve delitos
menores cometidos por indigenas dentro de sus comunidades, que
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los delitos de impacto como podrian ser “Delitos Transnacionales”
los deja a la jurisdiccion oficial.

Casos defendidos con pertinencia cultural por el Instituto de
la Defensa Publica Penal

A continuacién, se comentan algunos problemas —casos- resueltos
por el Sistema juridico indigena a través de sus autoridades, pero
también defendidos con pertinencia cultural, contenidos en la
recopilacion de la Comision Nacional para el Seguimiento y Apoyo
al Fortaleciento de la Justicia (2016), siendo los siguientes:

1. Caso de autoridades indigenas de Rio Salado, Livingston,
Izabal, que también fue conocido como proceso No. 39-
2011 Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
contra el Ambiente del departamento de lzabal.

Sucedié cuando el sindicado Victor Pop Ché, se dirigia a sus
labores agricolas en compafia de familiares y personas de la
comunidad, en el camino vieron una piara de cerdos salvajes, por
lo que —Victor Pop Ché- pidi6 a su padre el rifle de fabricacion
casera, para cazar alguno de los cerdos, desconociendo que su tio
Juan Pop Chub se encontraba entre los arbustos, al ver movimiento
dispard en la creencia que eran los cerdos salvajes, resultando la
muerte de su tio. Acto que puso en conocimiento de la poblacion,
ya que en ningun momento pretendio huir.
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Los pobladores -las autoridades- decidieron juzgar el caso
tomando en consideracién, que habia puesto el hecho en
conocimiento de las autoridades de la comunidad; que la muerte
del sefior Juan Pop Chub habia sido un accidente; y que no se
habia dado a la fuga.

Por lo que realizaron un juicio publico, donde le fue aplicada una
pena consistente en trabajar dos manzanas de tierra para cosechar
maiz, frijol y otros productos agricolas para alimentar a la familia
de su tio, trabajo que debia cumplir hasta que el menor de los hijos
de su tio cumpla 18 afos de edad.

Posteriormente el caso fue conocido por el Sistema juridico oficial,
donde se ejercié la Defensa con pertinencia cultural a cargo del
Instituto de la Defensa Publica Penal, y se presentd un Peritaje
cultural, para dar a conocer al juzgador las costumbres de la
comunidad indigena a que pertenece el sindicado, y que el conflicto
habia sido resuelto por las Autoridades indigenas de conformidad
con el Sistema juridico indigena de la comunidad.

El Ministerio Publico presenté acusacion por el delito de Homicidio
culposo y antes de la apertura del debate solicitaron un criterio de
oportunidad, mismo que le fue otorgado al sindicado sin imponer
ninguna regla de abstencion.

2. Caso que fue conocido por la Autoridad Indigena de
Poxlajuj, Totonicapan: posteriormente conocido mediante
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denuncia, Expediente No. 160-2008 Tribunal de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del
Departamento de Totonicapan, ulteriormente sujeto a
impugnacién mediante Casacion No. 01004-2012-01524 de
la Corte Suprema de Justicia.

Después de ser conocido el caso por las autoridades
indigenas, el sefior Lorenzo José Gutiérrez Barreno,
comparecié como agraviado ante el Sistema juridico oficial,
acusando al sefior Francisco Rubén Puac Baquiax Alcalde
de la poblacién de haberle cortado el agua potable.

Por lo que el caso fue conocido por el Tribunal de
sentencia de Totonicapan -arriba citado-, que lo conde-
nd por el delito de Coaccion, fallo que fue recurrido
en Apelacion especial y luego en Casacién ante la Camara
penal de la Corte Suprema de Justicia, que reconocié: que
las autoridades indigenas llevaron a cabo un procedimien-
to, para imponer la sancion dentro del derecho indigena, y
donde el sefnor Lorenzo José Gutiérrez Barreno fue citado
negandose a comparecer.

Es de hacer mencién que la Camara penal tomo en conside-
racion el Peritaje cultural presentado por la Defensa Publica
del sindicado, por medio del cual se determiné la organiza-
cion social de la comunidad indigena a la que pertenece el
sindicado, quien es el Alcalde comunitario, y reconocieron
como validos los procedimientos para resolver el conflicto.
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Por lo que la Camara penal establecié que el hecho no es
constitutivo de delito y en consecuencia absolvio al
sindicado; y también tomo en consideracion el articulo 66
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y
el Bloque de Constitucionalidad.

. Caso con enfoque de género donde aparece como
sindicada la senora Maria Lucia Castellanos Atz, conocido
como expediente No. 04003-2013-00707 del Juzgado de
Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el
Ambiente del Departamento de Chimaltenango.

En el presente caso el Ministerio Publico acusoé a la sefiora
Maria Lucia del delito de Siembra y Cultivo.

Por lo que la Defensa Publica Penal presentd un peritaje
cultural con enfoque de género, donde demostré al juzga-
dor que la sindicada es mujer indigena, que ayuda a su
esposo en su hogar, quien ejerce autoridad, ya que, en el
caso de la mujer, ella hace el trabajo que dispone el esposo.

La sefiora Maria Lucia Castellanos Atz, siempre eludié las
investigaciones del Ministerio Publico, ya que la dependen-
cia del esposo la sujeta a las condiciones impuestas, por
lo que su conducta fue encuadrada en el tipo delictivo
de “Encubrimiento personal”, en vista que esa sumision la
hace obediente a las ordenes vy por lo tanto no puede
encuadrarse en la figura de “Siembra y cultivo.”
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Reforma al Articulo 203 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala

Por las razones argumentadas en parrafos anteriores, es
pertinente adicionarle al articulo 203 constitucional, la jurisdiccion
de los pueblos indigenas, propuesto por los Organismos: Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, parrafo que queda de la manera siguiente:

“Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales de conformidad con sus propias
normas, procedimientos, usos y costumbres siempre que
no sean contrarios a los derechos consagrados en la
Constitucion y a los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Para este efecto deberan desarrollarse las
coordinaciones necesarias entre el Sistema de Justicia

Oficial y las autoridades indigenas.” (2016)

Los pueblos indigenas deben resolver sus propios conflictos

Las comunidades indigenas son las mas indicadas, para resolver
los conflictos que surgen entre sus pobladores, cuando s6lo a los
indigenas les afectan dichos conflictos, debido a que ellos conocen
sus costumbres y aceptan sus resoluciones.
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Por otra parte, es bien sabido que las poblaciones indigenas son
pobres —de escasos recursos economicos- y la justicia indigena
es muy econdémica, ya que no genera pago de abogados, ni de las
autoridades indigenas que resuelven los problemas —casos- que
les son sometidos, ademas es una justicia pronta y cumplida y los
indigenas respetan la solucion de los conflictos y por ende quedan
conformes.

Por lo que el Estado de Guatemala debe reconocer constitucio-
nalmente el pluralismo juridico, para que en las comunidades
indigenas apliquen sus sistemas juridicos de conformidad con sus
costumbres, sin ningun temor, ya que la Constitucién también pone
limites a la competencia de los sistemas juridicos, como son; no
violar los derechos fundamentales contenidos en la Constitucidon
Politica de la Republica de Guatemala, ni derechos humanos
contenidos en Tratados y Convenios Internacionales de Derechos
Humanos ratificados por el Estado de Guatemala, de esa manera
el Estado solo estaria reconociendo en la Constitucién una
cuestion de hecho, como es la imparticion de la justicia
indigena, la cual constituye una practica ancestral, que reconocen
los Convenios Internacionales en materia de derechos humanos al
regular que pueden aplicar sus practicas ancestrales, siempre que
no violen los derechos humanos.

A criterio del articulista los conflictos entre los indigenas no deben
ser judicializados, es decir no se deben someter al sistema juridico
oficial, porque el sistema es desconocido para ellos, ya que en su
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gran mayoria no hablan el idioma oficial de la ley y no comprenden
los términos juridicos.

Diferencias entre el sistema juridico oficial y el sistema
juridico indigena

Desde la perspectiva procesal penal, los Sistemas Juridicos son
diferentes, porque el sistema juridico oficial es escrito en su fase
preparatoria y oral en la fase de juicio o debate. El sistema Juridico
Oficial en Guatemala estd conformado por normas juridicas
emitidas por la Asamblea Nacional Constituyente y el Congreso de
la Republica, ademas de normas reglamentarias e individualizadas.
En tanto que el Sistema Juridico Indigena es totalmente oral y
basado en la costumbre, y las autoridades son indigenas de su
comunidad, su sistema de nombramiento de autoridades es to-
talmente distinto a las del Sistema Oficial; y el Sistema Juridico
Indigena es eminentemente conciliador y reparador.

Por otra parte, un sistema juridico no debe ser juzgado desde la
perspectiva de otro sistema juridico, ya que el Sistema Juridico
Oficial es totalmente distinto al Sistema Juridico Indigena.
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Administracion del tiempo

Dra. Maria Eugenia Sandoval M. de Paz

El desarrollo del texto que se expone, surge de la importancia de
hacer conciencia de lo valioso que es el tiempo. Como
bien sabemos la administracion es un proceso muy particular que
consiste en actividades de prevision, planeacion, organizacion,
ejecucion, direccion y control desempefiadas para determinar y
alcanzar los objetivos sefialados. En este proceso intervienen
seres humanos y otros recursos; técnicas, materiales y el tiempo”.
(Madrigal Torres, 2009)

En este pequefio aporte, se hace necesario resaltar la importan-
cia que tiene para el desarrollo personal administrar el tiempo, la
formacion de todo defensor publico gira alrededor de la administra-
cion del tiempo; por lo que se debe tener siempre presente que las
personas de éxito son aquellas que cuidan su reputacién haciendo
buen uso del tiempo; se desea que después de leer este articulo
usted apreciable lector lo aplique en los diferentes ambientes en
que se desenvuelve.

Es necesario aprender a obtener el maximo provecho del tiempo,
¢por qué?, porque le ayudara a ser mas productivo y a balan-
cear mejor su vida y trabajo, a reconocer que el tiempo es un
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recurso muy valioso y que se nos ha brindado para administrarlo
adecuadamente.

Con el proposito de comprender la administracion del tiempo, se
aborda en el desarrollo del presente articulo, la importancia de
la puntualidad, como un valor que todo defensor publico debe
fomentar.

El valor de la puntualidad es necesario para dotar su personalidad
de caracter, orden y eficacia, pues al vivir este valor en plenitud
usted esta en condiciones de realizar mas actividades, des-
empefar mejor su trabajo, ser merecedor de confianza. La falta de
puntualidad habla por si misma pues, de ella, puede inferirse con
facilidad la escasa o nula organizacion de su tiempo y la falta de
planificacién en sus actividades. Usted debe de demostrar respeto
por el tiempo de los demas.

Definiciéon de puntualidad

Puntualidad es una actitud humana considerada en muchas
sociedades como la virtud de coordinarse cronolégicamente para
cumplir una tarea requerida o satisfacer una obligacion antes o
en un plazo anteriormente comprometido o hecho a otra persona.
(RAE)

“La palabra puntualidad se deriva del vocablo punto, y éste a su
vez proviene del latin “punctum” que significa “pequefia marca o
instante”. Para poder hablar de puntualidad es necesario indicar
que ésta se mide con el tiempo y éste a su vez con un instrumento
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llamado reloj. La puntualidad es la capacidad o actitud que es
caracteristica de una persona responsable (en cuanto a tiempo se
refiere) al momento de realizar una labor, la cual la desempefa en
el tiempo que se ha planteado previamente” (Concepto Definicion,
s.f.).

Administrar el tiempo, “Es el arte de hacer que el tiempo sirva para
beneficio de las personas y de las sociedades, ya que el tiempo no
existe en si, la administracion del tiempo es la administracion de si
mismo, el manejo adecuado de los recursos de todo orden, pues
no hay una sola realidad que se sustraiga al tiempo. Administrar el
tiempo es administrar la vida; malgastar el tiempo es malgastar la
vida” (Rodriguez Estrada, 2012).

Es necesario aprender a manejar el tiempo, saber mantener un
equilibrio entre trabajo, estudio y familia, esto hara que la vida
resulte mas placentera, libre de estrés. saber determinar lo que
realmente es importante y urgente, todo aquello que tenemos que
trabajar contra reloj, luego analizar lo que no es importante y
urgente como son ciertas reuniones, atender llamadas por
telefono; algunas veces seran cosas importantes, pero no
urgentes, como planificar ciertas actividades, y luego habra otras
que no son importantes ni urgentes, como estar enviando
mensajes por WhatsApp.

Para determinar mejor lo que es urgente e importante es
conveniente analizar la Matriz de administracion del tiempo, la cual
le permitira clasificar sus actividades en 4 cuadrantes:
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Matriz de administracion del tiempo

l. Urgente Il. No urgente

Crisis. Preparacion.

Problemas. Prevencion.

Plazos que vencen. Clarificacion de valores.
Planeacion.

Construir relaciones.
Relajacion necesaria.

Crecimiento interior.

lll. Urgente pero no importante IV. No urgente ni importante
Interrupciones innecesarias. Trivialidades.

Reportes innecesarios. Trabajo s6lo por ocuparse.
Juntas irrelevantes. Algunas llamadas y correos.
Algunas llamadas y correos. Actividades de escape.
Asuntos menores de otros. Correo irrelevante.

Television excesiva.

Relajacion excesiva.

Fuente: (Adaptada). Stephen Covey, Merril A. Roger, Merril, Rebecca R., Primero.

Esta matriz resulta ser un cuadrante de mucha utilidad en la
programacion de las actividades que diariamente se realizan, en
ella se planifica, delega actividades, ampliar la mente e incremen-
tar habilidades directivas.

94



Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

La puntualidad también es cuestion de habitos, si usted es
ordenado ahorrara tiempo y llegara a alcanzar la eficiencia, esto
aporta claridad mental, un exceso de orden ya no es una ventaja
porque usted se vuelve inflexible y mecanico por lo tanto debe
saber guardar un equilibrio.

Administrar el tiempo es una habilidad, por lo tanto, debe dominar
habilidades basicas tales como:

» Usar un planificador o una agenda de citas, hoy se tiene al
alcance los teléfonos inteligentes, las tablets, que facilitan tener
una agenda con alarmas.

» Confeccionar listas de asuntos pendientes.

* Fijarse metas.

+ Delegar.

* Organizar.

e Priorizar.

El no planificar y no delegar, puede llegar a ser perjudicial para
la empresa o para su propia salud. A continuacion, le expongo la
matriz de enfoques sobre la administracion del tiempo:
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Enfoques sobre Administracion del tiempo

Enfoque y Ventajas Desventajas
contribucion
¢ Organizador: orden. | e Ahorrar tiempo. e Se convierte en un fin

* No se desperdician es-
fuerzos.

mas que en un medio
para alcanzar fines im-
portantes.

e Permite aumentar la | ¢ Fomenta la ilusion de la
productividad. productividad.
¢ No ayuda a lograr lo im-
portante.
e Guerrero: eleva la | e Responsabilidad indi- | e Fomenta una indepen-

producciéon inde-

pendiente.

vidual por el empleo
del tiempo y los resul-
tados.

e Permite disponer de
tiempo libre de inte-
rrupciones para la ac-
cion independiente a
corto plazo.

dencia extremada que
puede llegar a la arro-
gancia.

e A menudo da lugar a
que la gente se sienta
ofendida.

e La gente se confabula
para pagar con la mis-
ma moneda.

¢ Es ineficaz en el largo
plazo.

Orden: compromiso
y concentracion.

¢ Clarifica los valores.

e Crea un plan secuen-
cial para el logro de las
metas.

¢ Crea la falsa expecta-
tiva de que el logro de
las metas se traducira
necesariamente en ca-
lidad de vida.

e Produce un desequili-
brio en la vida a causa
de la concentracion ex-
clusiva del tiempo y la
energia.
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¢ Es poco flexible.

¢ Subordina todo al logro
independiente.

e Priorizacion.

e Impone orden y se-
cuencia al logro.

e La prioridad depende a
menudo de la urgencia,
de las circunstancias o
de otras personas.

e No considera una res-
puesta segura ante el
surgimiento  esponta-
neo de auténticas prio-
ridades de orden supe-
rior.

¢ No toma en cuenta las
realidades extrinsecas
que rigen la calidad de
vida.

e Instrumento magico:

potencializacion.

e Ofrece  instrumentos
que facilitan la comuni-
cacion, el seguimiento
de progresos y resulta-
dos y la organizacion.

e Aumenta la productivi-
dad.

¢ Magnifica la capacidad
individual.

e Permite producir bie-
nes y servicios de alta
calidad.

¢ Crea la ilusiéon de que
el poder reside en el
instrumento.

¢ Restrictivo y antinatu-
ral.

e Fomenta el hacer hu-
mano y no el ser huma-
no.

¢ Amenudo se concentra
en determinar dia con
dia la prioridad de lo
urgente.

e Administracion  del
tiempo: habilidades.

¢ Desarrolla habilidades
que facilitan el cumpli-
miento de los objetivos.

¢ Crea la ilusiéon de que
la efectividad depende
de la habilidad.
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¢ Mejora el desempenio.

¢ No hay uniformidad en
la ensefianza, en lo que
respecta a su calidad y
a su orientacion hacia
el norte verdadero.

Por lo general se con-
centra solo en las ha-
bilidades que se consi-
deran valiosas para la
empresa.

e Déjese llevar por la
corriente: armonia.

e Comienza a apartarse
del paradigma de la
urgencia.

e Crea un ritmo de vida
que esta mas en con-
sonancia con nuestros
ritmos naturales.

Carece de las ventajas
de los enfoques mas
orientados a los objeti-
VOS.

Carece del equilibrio
propio de un enfoque
mas integrado.

Estd en desacuerdo
con los valores repre-
sentados por la actitud
de cumplir compromi-
s0os asumidos respec-
to de otras personas a
través de citas, progra-
mas de actividades y
cierta clase de produc-
tividad secuencial.

e Restablecimiento:
autoconciencia.

e Ayuda a identificar la
naturaleza y el origen
de los habitos disfun-
cionales relativos a
la administracion del
tiempo.

No ofrece una solucién
unificada.

Es incompleto: la auto-
conciencia por si sola
no crea calidad de vida.

¢ Se centra en un aspec-
to muy limitado.

e Se centra en el pasado
y no en el futuro.

Fuente: (Adaptada). Stephen Covey, Merril A. Roger, Merril, Rebecca R., Primero.
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También existen los enemigos del tiempo, no son otra cosa mas
que aquellas interrupciones, actitudes, ruidos o sistemas deficien-
tes que perjudican los planes, estos enemigos pueden ser internos
y externos. A continuacion, les presento la matriz de los enemigos
del tiempo.

Enemigos del tiempo

Externos Internos

Interrupciones del | No saber decir no.
teléfono.

Interrupciones por visitas | Querer acaparar actividades por no saber

inesperadas. delegarlas.
Urgencias. Sobreestimar las propias capacidades.
Mobiliario incomodo. Subestimar las propias capacidades.

Incapacidad de los | Aplazar, dejar las cosas para después.
subalternos.

Falta de informacion | Indisciplina en el cumplimiento de los

adecuada. propios planes.

Exceso de reuniones. Confusién y desorden en la propia oficina.
Liderazgo deficiente. Falta de motivacion; indiferencia.
Tramites excesivos | Tensién y preocupaciones.

(burocracia).

Ruidos y distracciones | Obsesién por lo trivial, meticulosidad
visuales.

Sistemasdecomunicacién | Inconstancia, habito de dejar tareas
deficientes. inconclusas.

Internet Cuando navega sin un fin

Fuente: Mauro Rodriguez Estrada, Administracion del tiempo.
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(Alier Jimenez, 2003) “Afirma que las reuniones son una parte
importante del trabajo en equipo. Reunirse con regularidad para
revisar avances, atender problemas, decidir medidas futuras que
habra que adoptar y tomar otras decisiones es la primera estrate-
gia de la productividad, pero no se debe abusar de ella”.

Algunas caracteristicas del tiempo segun (Ferula Bachoco) son:

* Puede ser un enemigo a vencer o un aliado si lo logramos
organizar.

« Puede ser un recurso escaso, si no se controla en funcion de
las prioridades que se les asignen a las actividades diarias de

los ejecutivos.

* Puede ser un amigo o un enemigo en el logro de los objetivos
y metas que se planteen.

* No se puede comprar.
* No se puede atrapar, detener o regresar.

+ Eslo mas valioso que tienen los individuos, por lo que hay que
utilizarlo con el maximo grado de efectividad.

» Se dice que nadie tiene suficiente tiempo, sin embargo, todo el
mundo tiene todo el tiempo que hay. Esta es la gran paradoja
del tiempo.
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(Gaynor Butterfiel, Eric) Dice que:
La Administracion del Tiempo ha emergido como una
de estas practicas que los directores, gerentes, eje-
cutivos y profesionales en las organizaciones deben
saber manejar y esto no les resulta facil ya que tienen
incorporadas pautas de conducta “anteriores” (en la
familia, en los estudios) que no siempre privilegiaron
a la variable “tiempo”. EIl impacto del tiempo es de-
vastador y alcanza todos los ambitos teniendo una
vigencia total dentro de los ambitos organizacionales
y empresariales ya que estos estan forzados a intro-
ducir un cambio, y ademas no existe una sola especie

que no sea influida por él.

La verdad es que ser puntual es un habito, que se ensefia en casa,
si papa y mama son impuntuales, los hijos no respetaran el tiempo
de los demas, estaran acostumbrados a entregar tareas atrasadas
y dificilmente lograran llegar a tiempo a sus responsabilidades.

(Bacon) Opina lo siguiente:
“Escoger el propio tiempo es ganar tiempo. Y los hom-
bres responsables de lo que sucede en las empresas y

en las organizaciones que acuden a sus conocimientos e
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inteligencia deben tener presente la afirmaciéon de Honore
de Balzac (“Las ilusiones perdidas”): “El tiempo es el uni-
co capital de aquellos que so6lo poseen la fortuna de
su inteligencia” y también la declaracion de Isabel | antes
de morir: “jTodos mis bienes por un poco de tiempo!”.
Para administrar eficientemente el tiempo lo que tenemos
que saber tiene que ver con el “Comportamiento Humano”,
es decir con las personas. Usted tiene que satisfacer los
requerimientos de otras personas y ellos a su vez, tienen
que llegar a satisfacer las necesidades de usted. Y esa
integracion de necesidades —necesidades insatisfechas
hasta ese momento— representan la motivacion para

encontrarse”

Es preciso hacer énfasis en:

La administracion del tiempo tiene como objetivo principal,
educar a las personas a ser puntuales y responsables.

Saber administrar el tiempo es respetar los tiempos programa-
dos y no dejar de hacer actividades sin antes completar una
actividad en ejecucion.

En el proceso de aprendizaje de la administracion del tiempo
es importante planificar las actividades, el planear eficazmente
ahorra tiempo de actividades improductivas y conlleva al logro
de resultados.
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Competencias digitales del
abogado defensor publico

M.A. Sara Marisol Mejia Alburez

En plena era del conocimiento, conocida también como la era
digital o era de la informacién, cuyo signo principal es el cambio y
la incertidumbre se hace necesario reflexionar acerca de la impor-
tancia que el abogado en general y el defensor publico especifica-
mente, debe prestar a las competencias digitales. Una competen-
cia es la capacidad de desempenfarse correctamente en contextos
complejos y originales. (Educativos, 2015). Se fundamenta en
la integracion de conocimientos, habilidades, destrezas, actitudes
y valores, como muy bien lo expresa Jacques Delors, cuando
menciona los cuatro pilares de la educacion en “la educaciéon
encierra un tesoro” (Lords, 1994) Ahora bien, la competencia
digital, es “aquella que implica el uso creativo, critico y seguro de
las tecnologias de la informacion y la comunicacién para alcanzar
los objetivos relacionados con el trabajo, la empleabilidad, el
aprendizaje, el uso del tiempo libre, la inclusién y participacion
en la sociedad”. (Ministerio de Educacion). Se entiende, entonces,
que todo abogado tiene la ingente necesidad de hacer uso
racional, es decir, creativo, critico y seguro de las Tices como se
les conoce, con el propdsito de actualizarse, poder realizar un
mejor trabajo, de mayor calidad y mucho mas pertinente.
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Desde hace algunos afos existe un debate abierto entre los
profesionales del Derecho. Por una parte, estan los conservadores,
quienes se resisten al cambio digital, y se aferran a la tecnologia
tradicional. Este grupo considera que asi estan bien y que no hay
necesidad de cambiar su tecnologia. Aunque cada vez son los
menos, aun constituyen un buen numero, que se ha acomodado y
encerrado en su esfera de satisfaccion.

Por otro lado, estan los progresistas, quienes han decidido adoptar
la tecnologia de informacién y comunicacion como apoyo para
su trabajo profesional, y no temen enfrentarse al desafio de lo
innovador y cambiante del uso de herramientas digitales de la web
2.0. El punto de coincidencia se da en la necesidad de incluir en
la formacion universitaria la tecnologia de informacién, a efecto
que el profesional que recién se incorpora al gremio traiga consigo
las herramientas tecnoldgicas necesarias para incluirlas al trabajo
cotidiano. (Abadn, 2016).

Seguramente en unos cuantos afos, todo esto habra cambiado y
se tendra un nuevo entorno laboral en el que se encuentre incluido
lo virtual. Las Universidades que preparan a los futuros profesio-
nales, han incluido en su disefio curricular la incorporaciéon de la
tecnologia de la informatica por lo que seguramente los nuevos
profesionales traeran consigo todas las herramientas digitales
necesarias para un trabajo diferente.

El problema se da con los inmigrantes digitales, quienes son
mayoria, que se formaron con otras tecnologias que no incluian ni
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hardware mucho menos software que hoy es comun en el trabajo
de oficina. Un inmigrante digital es aquella persona que nacié y
crecio con otro tipo de tecnologia, como por ejemplo la maquina
de escribir. La dependencia del papel para escribir en la oficina,
el uso del teléfono de escritorio en la oficina, los telegramas y las
cartas. El abogado de hoy, incluido el defensor publico, debe
comprender que no puede sustraerse al desenvolvimiento libre en
el mundo digital.

Es un hecho evidente que la internet lo ha transformado todo,
incluida la forma en que los abogados se relacionan con sus
clientes, con los tribunales, con sus proveedores y con otros
colegas. Ahora el abogado puede comunicarse de inmediato con
su cliente, sin importar el lugar en que se encuentren ambos,
utilizando desde el Smartphone o teléfono inteligente, pasando por
la Tablet, el servidor de escritorio y el servidor de mano. Puede
hacerlo con una llamada, una videoconferencia, un mensaje de
voz, un correo electrénico, un mensaje en WhatsApp y muchas
formas mas. Igualmente puede decirse de la comunicacion en tal
sentido, debe reconocerse, que el despacho y su gestion debe ser
eficiente para poder atender a sus clientes.

La deontologia es la disciplina que se ocupa de los deberes de los
profesionales en el campo juridico, (Bendezu R. , 2014) por lo que
el abogado debe reconocer y apropiarse de la normativa aplicada
a la tecnologia y su uso que incluye aspectos novedosos que
hasta ahora no eran considerados importantes. Entre ellos debe
incluirse por supuesto la normativa relacionada con la proteccion
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de los datos, en la virtualidad. La web 2.0 propone la utilizacién de
herramientas como Google drive, que permite que haya un archivo
virtual (en la nube) en el cual se pueden almacenar documentos
para no llenar el disco propio. Dicha herramienta debe saberse
proteger especialmente de los hackers quienes son especialistas
en ingresar en situaciones virtuales de todo tipo. De esa manera
habra una plena confianza de que los documentos importantes
estan bien protegidos.

La web brinda servicios de la sociedad de la informacién que
estan al alcance de todos y que facilitan las tareas, permitiendo
la economia de tiempo y la eficiencia en el trabajo, pero deben
tomarse las medidas necesarias para protegerlos de la invasion
de personas con fines perversos. (Abadn, 2016). Es decir: hay
ventajas y beneficios que valen la pena integrarlos a la gestion del
trabajo, pero como todo en la vida, habra que sopesar los riesgos
que la innovacién implican, para que, con conocimiento de causa,
puedan prevenirse.

Prestador de servicios, es la persona fisica o juridica que propor-
ciona un servicio de la sociedad de la informacion. (Rodriguez,
2011) Se consideran prestadores de servicios de la sociedad de la
Informacion, los operadores de telecomunicaciones, los proveedo-
res de acceso a Internet, los portales, los motores de busqueda y
cualquier sujeto que disponga de un sitio en Internet. El abogadoy
no digamos, el defensor publico debe reconocer la importancia de
la incorporacion de los prestadores de servicios a la labor juridica
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y estudiar debidamente los términos en que se proporcionan los
servicios a utilizar.

Otro elemento importante que considerar es la propiedad intelec-
tual e industrial. En un amplio sentido, la propiedad intelectual se
refiere a toda creacion que produce la mente humana; (INAPI,
2014) los inventos, modelos de utilidad, marcas, obras literarias y
artisticas, etc.

Mientras que la propiedad industrial incluye patentes de invencion,
modelos de utilidad, marcas comerciales, colectivas, de certifi-
caciéon e indicaciones geograficas y denominaciones de origen.
También deben mencionarse los derechos de autor que protegen
los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes sobre sus
interpretaciones o ejecuciones, los derechos de los productores
de fonogramas sobre sus grabaciones y los derechos de los
organismos de radiodifusion sobre sus programas de radio y de
television. Todo esto por supuesto, considerado ahora, desde el
punto de vista del uso de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion.

No pueden pasarse por alto las cookies y su regulacion.
(coleccion., 2016). Para utilizar la internet de manera adecuada, y
mantener un control adecuado sobre los datos que se utilizan se
hace demasiado importante, el saber qué informacion se comparte
y con quien se comparte. Una cookie es un archivo creado por
un sitio web que contiene pequehas cantidades de datos y que
se envian entre un emisor y un receptor. En el caso de Internet el
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emisor seria el servidor donde esta alojada la pagina web y el
receptor es el navegador que se utiliza para visitar cualquier pagina
web. Su propdsito principal es identificar al usuario almacenando
su historial de actividad en un sitio web especifico, de manera que
se le pueda ofrecer el contenido mas apropiado segun sus habitos
Un ejemplo sencillo seria cuando se ingresa en la pagina de una
cuenta de correo electrénico web como Gmail, Outlook o Yahoo!

Las cookies permiten a un sitio web reconocer el equipo de un
usuario y no contienen ni recopilan informacion. Se usan, por
ejemplo, para mantener un usuario autenticado en una cuenta
como las anteriores sin que sea necesario que se autentique cada
vez que acceda a su cuenta. Otro ejemplo es la publicidad donde
basado en anuncios que haya visitado el usuario previamente, se
le intentan ofrecer anuncios mas relevantes.

Todo abogado debe estar consciente de la relacion y la actuacion
en este entorno, entendiendo los comportamientos de los usuarios.

Otra competencia digital a la cual no puede sustraerse el abogado
de la Defensa Publica Penal es el funcionamiento de las redes
sociales, entender su dinamica, reconocer sus normativas de
funcionamiento plasmadas en los términos y condiciones de uso.
Las redes sociales en internet son aplicaciones web que favorecen
el contacto entre individuos. Estas personas pueden conocerse
previamente o hacerlo a través de la red. Contactar a través de la
red puede llevar a un conocimiento directo. Las redes sociales,
facilitan el acceso a la comunicacion inmediata y permiten acercar
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distancias de manera instantanea. Las redes sociales en internet
se basan en los vinculos que hay entre sus usuarios. (s/a, 2014)
Existen varios tipos de redes sociales: Las redes sociales genéri-
cas son las mas numerosas y conocidas. Las mas extendidas en
Guatemala, son Facebook, Instagram, Watts App y Twitter. Luego
se mencionan las redes sociales profesionales. Sus miembros
estan relacionados laboralmente. Pueden servir para conectar
colegas o para la busqueda de trabajo. Un ejemplo de una red
social profesional lo constituye LinkedIn, con mas de 500 millones
de usuarios a nivel mundial. Esta aplicacion se ha posicionado
como la red social profesional por excelencia. Es una red que
permite contactar con personas con las que de otra manera
seria imposible. Las empresas podran conseguir mas clientes,
las personas empleo, se podra mejorar la imagen de marca de
una empresa, hacer contactos profesionales, encontrar talento,
hacer networking y mucho mas. Por ultimo, se mencionan las
redes sociales verticales o tematicas. Estan basadas en un
tema concreto. Pueden relacionar personas con el mismo hobbie,
la misma actividad o el mismo rol. Las mas famosas son Flickr,
Pinterest y YouTube. Para finalizar este articulo se mencionara el
branding o marca personal del abogado, en la que la comunicacion
y la publicacion de contenidos, catapulta al profesional en el campo
de su especializacién dandolo a conocer a millones de personas,
de manera eficaz.

La Internet ha invadido el entorno laboral del abogado. Ha
llegado para quedarse. Debe aprovecharse sus bondades y estar

111



Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

prevenido para su uso. De esa manera el Abogado de la Defensa
Publica Penal desarrollara competencias digitales que lo conver-
tiran en un Abogado de la Era del Conocimiento con sus ventajas
y desventajas. Como corolario a este articulo se trae a colacion
la siguiente frase: “El abogado que no se digitaliza, se fosiliza”.
Quien no esté dispuesto a recorrer el camino de la digitalizacién, y
a aprender a utilizar la tecnologia de la informacion y la comunica-
cion, corre el grave riesgo de quedarse a la zaga, y convertirse en
un fésil. Ustedes deciden.
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El hecho notorio
Jperjuicio para el acusado?

Lic. Carlos Sandoval

En la practica tribunalicia, se observan sentencias condenatorias,
en las que el hecho notorio figura como parte esencial de la motiva-
cion del fallo, provocando opiniones encontradas respecto a si es
una practica legalmente correcta, o bien, si se trata de una practica
que adolece de vicios, pero que representa algunas ventajas para
los sindicados, por lo que resulta de absoluto interés, comprender
a qué se refiere el hecho notorio, cémo es concebido y como ha
sido aplicado.

Aunque es ambiguo el concepto de hecho notorio, en virtud que
no existe una definicion legal sobre el alcance de dicho término, en
doctrina existe informacion a considerar:

Calamandrei, citado por Alvarez considera los hechos notorios co-
mo “...aquellos hechos el conocimiento de los cuales forma parte
de la cultura normal propia de un determinado circulo social en el
tiempo en que se produce la decision.” (Alvarez, 2009, pag. 269)
Cabanellas, advierte como notorio lo “publico y de todos sabido.”
(Cabanellas, 1976, pag. 270). Es de destacar la palabra conoci-
miento y publico, en cuanto se refieren a los hechos notorios.
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Es preciso resaltar la coincidencia que existe entre las anteriores
definiciones de hecho notorio, especialmente cuando hacen refe-
rencia a que debe de tratarse de algo de conocimiento publico,
esta palabra conforma un panorama mas claro de la notoriedad, en
el sentido que debe ser ya conocido publicamente o por lo menos
de un buen sector de la sociedad, pero a tal grado que no permita
duda alguna.

Mijangos cita a Stein, quien afirma que:

“...existe la notoriedad cuando los hechos son tan
generalmente percibidos o son divulgados sin refutacion
con una generalidad tal que un hombre razonable con
experiencia de la vida puede declararse convencido de
ello, como se convence el juez en el proceso en base a la

practica de la prueba.” (Mijangos, 2014, pag. 2)

Sostiene el autor que “...se ha dicho que hechos notorios son
aquellos cuyo conocimiento es parte integrante de la cultura nor-
mal de un sector social establecido al tiempo del pronunciamiento
de la resolucién.” (Mijangos, 2014, pag. 2)

El Diccionario de la Lengua Espafiola contiene la definicion de
notorio como “algo publico y sabido por todos, claro, evidente,
importante, relevante o famoso.” (Real Academia Espanola,
1925)
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Quedan claras las circunstancias en que debe entenderse un hecho
como notorio, apelando a factores como la publicidad, la generali-
dad de su conocimiento entre un sector social de cultura media, en
otras palabras, un hecho famoso, de amplio conocimiento social.

Consideraciones generales

En materia judicial:
“...existe también un conocido aforismo juridico notoria
non egent probatione: los hechos notorios no son objeto de
prueba, porque son hechos cuya realidad puede conocer-
se por una actividad distinta a la probatoria procesal, sin
gue suponga una merma de las garantias que la legislacion

procesal otorga a las partes procesales.” (Mijangos, 2014,

pag. 2)

De tal manera que la certeza que produce un hecho notorio lo hace
cierto ante un proceso judicial, sin necesidad de tener que acudir
a la recepcion probatoria o a otras actividades judiciales, como la
confesion judicial, por ejemplo, para demostrar algo, que desde el
inicio del proceso se conoce como cierto publicamente.

Ahora bien, ; Qué importancia tiene el hecho notorio en un proceso
penal?, ;Cuando se entiende que debe de tratarse de hechos
aislados o periféricos, del asunto central que se trata de demostrar
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en juicio? Ante tales interrogantes se trae a colacion lo analizado
por Matheus, quien manifiesta que:

“La exigencia de economia procesal se opone a la produc-
cion de pruebas innecesarias cuando la realidad de un he-
cho se encuentra incorporada al patrimonio cultural de un
determinado momento y de una determinada circunstancia
social, como es el caso de determinadas verdades histori-
cas, geograficas, acontecimientos sociales locales o nacio-
nales de especial relevancia, etc., supuestos en los cuales

nos encontramos ante un hecho notorio.

En tal forma, la notoriedad de un hecho importa un grado
especial y mas intenso del conocimiento que provoca en el
que esta destinado a recibirlo. Pues perteneciendo el dato
a la cultura o experiencia comun de los hombres, su cono-
cimiento positivo, una vez que se logra, reviste extraordina-
ria garantia. No siendo asi notorios aquellos hechos que el
organo jurisdiccional pueda conocer oficial o privadamente,
sino aquellos que disfrutan de un reconocimiento general
en el lugar y tiempo en que el proceso se desarrolla.” (Ma-

theus, 2003, pag. 175)
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Desde esa perspectiva, resulta util, procesalmente hablando la
aplicacién de un hecho notorio, pero siempre y cuando se esté
hablando de un verdadero hecho publico, que como dijo Matheus,
“‘que no son notorios aquellos hechos que el juez pueda conocer
oficial o privadamente, sino los que disfrutan de un reconocimiento
general en el tiempo y lugar en que el proceso se desarrolla”.

Esto hace referencia a que, si un juez conoce sobre la culpabilidad
de un sindicado porque llegd a su conocimiento por circunstancias
personales, dicho conocimiento no puede ser trasladado al proce-
so penal y utilizarlo en contra del acusado, mucho menos tenerlo
como hecho notorio. Lo mismo acontece cuando el sindicado, por
una u otra razén decide aceptar el hecho; la sola aceptaciéon no
puede constituir un hecho notorio, porque es un hecho que en todo
caso no es de dominio publico o generalizado.

No basta que el hecho sea entonces y hasta entonces, conocido
exclusivamente por el juez por narracién del acusado, y tal vez
por algunos sujetos procesales mas, es necesario que haya sido
previamente conocido por una parte de la sociedad, en el entorno
de que se trate.

Puntualizando, la simple declaracién dentro de un proceso, no
genera un conocimiento publico y generalizado, por lo tanto, no
constituye un hecho cierto, no es evidente su existencia ni es fa-
moso ante la sociedad, en conclusion, no puede tener caracter de
notoriedad.
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Al respecto acota Matheus “...la notoriedad debe ser general, no
importando por ello que el hecho sea notorio para el juez, sino para
toda la comunidad, de la cual él es parte o no, razén por la cual
no podemos aceptar la asi llamada notoriedad judicial.” (Matheus,
2003, pag. 178)

Mijangos (2014), en su calidad de Magistrada del Tribunal Supremo
Electoral Guatemalteco, hace una interesante exposicion de lo
que han aplicado en dicho tribunal en relacion al hecho notorio, en
resoluciones en materia electoral, al indicar que han basado parte
de las resoluciones relacionadas a la propaganda electoral antici-
pada por parte de las organizaciones politicas, que no necesitaron
prueba ni oportunidad para la parte interesada de negarlo, porque
la notoriedad es la certeza de que acaecio; y que lo que sustenta
esa calidad de notoriedad es el conocimiento de tales hechos por
la ciudadania en un tiempo y lugar determinados.

El hecho notorio, en esa virtud es aplicado también en otras ma-
terias o ramas del derecho, sin embargo, no existe ningun articulo
que regule el hecho notorio en el Codigo procesal civil y mercantil
ni en el Codigo de trabajo, pero si en doctrina, como se ha acotado.

Es interesante conocer la opinion que ha tenido la Corte de
Constitucionalidad en casos que incluyen sentencias motivadas en
hechos notorios, por ejemplo, la vertida en la sentencia de Amparo
dentro del expediente 2762-2014, pronunciada el cinco de marzo
de dos mil quince, la que en su parte conducente dice:
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“...la facultad que establece el articulo 184 del Cddigo
Procesal Penal, referido al hecho notorio, “se ha desnatu-
ralizado”, utilizandose para fines distintos a los que prevé la
normativa procesal. Agrega la Camara que la “responsabi-
lidad penal de una persona jamas puede ser considerada
un hecho notorio”, en tanto “supone la comprobacion de
una serie de premisas como los son la existencia del delito,
las circunstancias en que este se cometié (modo, tiempo y
lugar de la comision), la participacion del sindicado y dentro
de estas las formas de participacién, asi como las circuns-
tancias que podrian modificar la responsabilidad penal”,
siendo un conjunto de elementos que “no es susceptible de
sustituir por la declaracién de un hecho notorio” (Amparo en

unica instancia, expediente 2762-2014, 2014, pag. 7)

Segun este criterio de la Corte de Constitucionalidad, no puede
sustituirse el procedimiento de comprobacién de los elementos
que conforman los fines del proceso, y que corresponden en gran
medida a los elementos de la teoria del delito, por la simple decla-
racion de un hecho notorio. Continta dicho fallo indicando:
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“...repercute en forma directa en el derecho fundamental a
la presuncién de inocencia, el que exige la conviccién del
juzgador, mas alla de toda duda razonable, respecto de la
acreditacion del hecho ilicito imputado y la participacion del
acusado en su comision. Esa conviccion debe basarse y
deducirse exclusivamente de especificos medios de prueba
introducidos legitima y legalmente a la causa (articulos 14
constitucional, 181, 182, 183, 186, 385, 388 y 389 del Cddigo
Procesal Penal). Por ende, el derecho a la presuncion de
inocencia impide que la conviccidon del juzgador (certeza
judicial) sobre la comisién del ilicito y la responsabilidad del
sindicado pueda ser suplida o sustituida por la declaracién
acerca de la existencia de un hecho notorio, como bien lo
sefala la Camara Penal. En ese sentido, en nada incide ni
afecta que la declaracién sobre la existencia de un hecho,
al que erradamente se le califica como “notorio”, se apoye
en un acuerdo de las partes, instado por estas o, incluso,
por el propio tribunal, pues esta figura procesal no es eficaz
ni constitucionalmente valida para comprobar aquellos

elementos, debiendo entenderla y aplicarla a cada caso
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concreto desde los parametros de la denominada “Teoria
General del Proceso” (segun Eduardo Couture, hecho
notorio es cualquier “acontecimiento de dominio publico
conocido por todos o casi todos los miembros de un circulo
social en el momento en que va a pronunciarse la decision
judicial”, respecto del cual no hay duda ni discusién, ante lo
cual la ley exime de su prueba);” (Amparo en unica instan-

cia, expediente 2762-2014, 2014, pag. 8)

Interesante como la Corte de Constitucionalidad, sostiene que la
utilizacién del hecho notorio influye negativamente en el derecho
fundamental de presuncion de inocencia, pues este principio exige
que el juzgador llegue a la conviccion de la acreditacion del hecho
y la participacion del acusado en la comisién del mismo fuera de
toda duda razonable, y que el derecho de la presuncion de ino-
cencia no permite que la conviccion del juez pueda ser suplida por
la declaracion de un hecho que erradamente es calificado como
notorio, aunque esta practica se encuentre avalada por las partes.
Se convierte en una figura poco eficaz procesalmente hablando y
sin validez constitucional.
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Analisis del articulo 184 del Cédigo Procesal Penal

Dicho articulo establece “que cuando un hecho se postule como
notorio, el tribunal, con el acuerdo de todas las partes puede
prescindir de la prueba ofrecida para demostrarlo, declarandolo
comprobado. El tribunal puede de oficio provocar el acuerdo.”

Haciendo una interpretacion contextual del articulo, debe enten-
derse que se aplica unicamente cuando un hecho tenga apariencia
0 se presente como notorio. Para que esto suceda, tal apariencia
de notoriedad debe ser absolutamente evidente y desde luego,
debe ser del conocimiento, sino de todos, por lo menos de quienes
participan como sujetos procesales y de los juzgadores, para que
tengan suficiente fundamento para considerar innecesario entrar
a probar algo que estiman sabido o conocido, con anterioridad al
proceso.

Se puede interpretar que el espiritu de dicho articulo es la economia
procesal, evitando incurrir en actividades probatorias innecesarias,
tendentes a probar un hecho que ya es conocido, sobre el cual no
existe ninguna duda por ninguno de los sujetos procesales, quie-
nes manifiestan su acuerdo, de que dicho hecho puede tenerse
por probado durante el juicio, sin necesidad de prueba.

Sin embargo, cabe destacar, que se refiere, sin lugar a duda, a
hechos secundarios, o hechos colaterales, pero en ningun caso,
se puede referir al objeto principal de averiguacion y de compro-
bacion de un proceso penal, como lo es el hecho tipico atribuido
hipotéticamente al acusado, asi como la forma de participacion

124



Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

y demas circunstancias en que pudo haber cometido tal hecho.
Pues en todo caso, si el hecho acusado pudiera pasar por un
hecho notorio, por la magnitud de sus consecuencias, tendria que
ser regulado con esa claridad y precision en la normativa procesal,
exponiendo los casos y formalismos indispensables para el efecto.

Todo lo que se refiere a la acusacion, es regulado por la ley proce-
sal penal en forma tan amplia y con los formalismos adecuados y
explicitos, que conllevan incluso la trayectoria por tres etapas fun-
damentales del proceso, ordenando que en cada una se verifique
siempre el respeto al debido proceso, a la presuncién de inocencia
del sindicado y al derecho de defensa.

Dichas etapas, corresponden a regulaciones extensas, que por
explicitas estan contenidas en varios articulos, que detallan cada
momento del proceso que debe aplicarse. Por ende, no correspon-
deria ni imaginar, que en un solo articulo, de breves lineas y sin
mayor detalle, contemple la resolucion central y final de todo un
proceso penal, con el simple y practico remedio, de denominarlo
hecho notorio, que sin ser conocido con antelacion por la genera-
lidad de una sociedad, se considera conocido a partir de un unico
relato personal, como lo es la confesion del sindicado, que dicho
sea de paso, no esta dada en un escenario necesariamente libre o
espontaneo, sino tras posibles acuerdos de aparente conveniencia.

El mismo procedimiento abreviado regulado en el Codigo Procesal
Penal, esta explicado y regulado en todo un titulo de dicho Cdédigo,
conformado por varios capitulos. Se trata de una forma de
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abreviar el proceso ordinario, en casos muy peculiares y que si
representa, por el momento procesal en que se puede dar, una
verdadera economia procesal y genera celeridad en la resolucién
del caso, ademas de constituir ventajas para el sindicado, como lo
es el resolver su situacioén en un plazo mucho menor, que si llegara
a debate oral y publico, y tiene siempre como base los hechos
acreditados mediante la prueba recibida y ademas puede fiscalizar
la prueba, contradecirla, presentar prueba de descargo y ademas
solicitar la absolucion segun se hayan presentado las circunstan-
cias del caso; situacién que no se puede dar, con el procedimiento
de facto del hecho notorio.

Surge la interrogante: ; Qué ventaja representa para el sindicado,
el aplicar un procedimiento no regulado en Ley, ya encontrandose
en la etapa del juicio, con la unica abreviacion de no recibir la prue-
ba, lo cual representa economia insignificante, si se encuentra en
juego, la averiguacion de la verdad y la resolucion de su situacion
juridica?

El articulo 14 del Codigo Procesal Penal, es claro en prohibir una
interpretacion extensiva de una norma en materia penal, cuando
esto no favorezca la libertad del sindicado, desde luego, interpre-
tar el articulo 184 como la posibilidad de calificar como un hecho
notorio, el hecho medular del proceso, contenido en la acusacion,
es a todas luces una interpretacion extensiva que sin lugar a duda,
trae como consecuencia una sentencia condenatoria, que desde
ningun punto de vista, sera lo mas favorable para el sindicado; o,
en todo caso, le limita oportunidad para hacer valer su defensa.
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Es entonces comprendido, en qué casos, procede aplicarle a un
hecho no principal para el proceso, la calidad de hecho notorio y
nunca al hecho central, objeto de la acusacion.

Aplicacién del hecho notorio

Se analizaron varias sentencias dictadas con base en la figura
del hecho notorio, en las cuales tuvieron participacion defensores
publicos, de las cuales a guisa de ejemplo se hace referencia a
dos, que corresponden a las causas: C-01073-2010-01815 y
C-01079-2015-00346.

Primera sentencia:

Causa 01073-2010-01815, dictada por una juez unipersonal, del
Tribunal Quinto de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
Contra el Ambiente de Guatemala, el veinte de enero de dos mil
dieciséis.

Antecedentes del caso

El Acusado tras haber sido ligado a proceso por el delito de homi-
cidio culposo en contra de dos personas y de haberse cumplido
las primeras dos etapas, la preparatoria y la intermedia, fue llevado
a juicio penal acusado de haber colisionado su vehiculo con la
parte trasera de una plataforma de transporte pesado, que se
encontraba detenida, en una fila o cola de vehiculos, en la salida
de la ciudad de Guatemala, especificamente en la carretera que
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conduce al Atlantico, y sefalado supuestamente de conducir bajo
efectos de licor.

En dicho lugar, varios empleados de la municipalidad de Guatemala
se encontraban haciendo trabajos de reparacion sobre el asfalto
y como consecuencia tenian detenido el trafico, lo que hacian
durante algunas horas del dia.

El acusado conducia su vehiculo acompanado de otras dos
personas, uno de ellos muri6 en el lugar del accidente y el otro
resultd con lesiones graves y fue trasladado a un centro asistencial,
en donde por la gravedad de las heridas, murié a los pocos dias
del incidente, siempre a causa de las lesiones sufridas durante el
hecho de transito.

El Ministerio Publico en su acusacion, afirmé que el hecho se
debid a la imprudencia del sindicado quien se conducia en estado
de ebriedad y a excesiva velocidad y que provoco la muerte de
ambas personas por su poca destreza, aptitud y evidente inexpe-
riencia para conducir vehiculos automotores.

De los hechos que el juez estimé acreditados:

+ Enlafecha, horay lugar de la acusacion, el sindicado conducia
el vehiculo que colision6 con el transporte pesado, y que iba
acompanado por las personas que fallecieron.

* En el lugar del hecho se llevaban a cabo trabajos de
infraestructura municipal y que por momentos se encontraba
cerrado el paso vehicular.
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» Por la poca destreza, aptitud y evidente inexperiencia demos-
trada por el sindicado, indicado, ocasiono la muerte de ambas
personas.

Prueba diligenciada

Unicamente fueron incorporados algunos medios de prueba
documentales, sin embargo, la juez unipersonal unicamente dio
valor probatorio al acta de levantamiento de cadaver, al recono-
cimiento médico externo de uno de los cuerpos, y al formato de
levantamiento y remision del cadaver.

También a un croquis y un album fotografico del lugar del hecho,
a la constancia de licencia de conducir del sindicado, a un informe
del Departamento de Transporte y Transito de la Municipalidad de
Guatemala que se refiere a los trabajos que realizaban ese dia, y
a las certificaciones de defuncion y de asiento de cédula de ambas
personas fallecidas en el hecho, como a otros documentos sin
mayor relevancia.

En virtud del acuerdo arribado entre la Fiscalia del Ministerio
Publico, el abogado defensor y el acusado, la juez actuante,
decidié no recibir las declaraciones periciales y testimoniales que
estaban previamente admitidas para su diligenciamiento en debate,
dandole al hecho acusado la calidad de un hecho notorio, sin que
cumpliera con las caracteristicas de notoriedad antes analizadas,
solo porque asi lo acepto el acusado.
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Consideraciones de la existencia del delito incluidas en la sentencia:

“Conforme el analisis tanto de la plataforma factica, juridica
como probatoria, y no obstante los acuerdos entre las partes
tanto la abogada de la Fiscalia, la defensa como el acusado,
decidieron sustentar el presente caso conforme a un Hecho
notorio, toda vez que al momento ya para dar inicio a la
recepcion de los medios de prueba se hizo la peticion por
parte de la abogada de la Fiscalia, indicando que se iba a
prescindir de la prueba pericial, testimonial y en su mayoria
solicitd se desarrollaran los medios de prueba documentales
a excepcion de un documento y de la prueba audiovisual que
se renuncid, medios de prueba ofrecido y aceptados en su
momento procesal, estando de acuerdo tanto el abogado de
la defensa como el acusado, especificamente el acusado,
acepto los hechos conforme los descritos en la acusacion,
a excepcion de que el dia en que ocurrieron dichos hechos,
el no estaba ebrio pues no habia bebido ninguna bebida
alcohdlica, a lo cual la Fiscalia al pronunciarse y al formular
su peticion también solicitd a la juzgadora el hecho notorio en

todo su contexto a excepcion que el acusado se conducia en
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estado de ebriedad, por no existir ningun medio de prueba
que lo corrobore, de esa cuenta se tiene por acreditado con
todo ello y conforme los medios de prueba documental los
hechos, y conforme a los mismos esta juzgadora concluye
que conforme a lo ya analizado y con la prueba documental
que si fue diligenciada y que en parte se le ha dado valor
positivo, se estima acreditado en este caso un delito
contra la vida de ambas victimas (se omiten los nombres).”

(Sentencia Penal, C-01079-2010-01815, 2016, pag. 11)

Agrega la juzgadora en relacion al delito de homicidio culposo que:

“...Se ha acreditado su existencia, pues tal como consta
en los hechos se establecié que el acusado, debido a su
imprudencia al conducirse a excesiva velocidad, dio lugar a

impactar en la parte trasera de la plataforma...

...demostrando su poca destreza, aptitud y evidente

inexperiencia ocasionando en ese momento la muerte de...

... de esa cuenta la juzgadora, considera que se ha tenido
conforme a los hechos, acreditado un delito culposo.”

(Sentencia Penal, C-01079-2010-01815, 2016, pag. 12)
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Analisis del caso

Al analizar el contenido de la sentencia surgen varias inquietudes,
en principio, la juzgadora, aunque en algun pasaje de la senten-
cia hace referencia a que el acusado aceptd los hechos de
la acusacién, en ningun momento le otorga valor probatorio a la
declaracion del sindicado, lo que seria necesario para tener por
cierto su dicho, aunque esto significaria convertirlo en un érgano
de prueba, situacion de la que se cuidan mucho los juzgadores.

Es decir que, en el presente caso, lo dicho en supuesta confesién
por el acusado, carece totalmente de valor probatorio, en virtud
que, si no fue analizada la declaracién, tampoco fue valorada, y sin
valor no puede ser utilizada para motivar o fundamentar un fallo,
menos si es de caracter condenatorio.

Se advierte también que, aunque fueron incorporados algunos
medios de prueba documentales, los mismos no fueron suficientes
para demostrar todos los hechos que la juzgadora estimo
acreditados, en especial la estimacion que, de la poca destreza,
aptitud y evidente inexperiencia del sindicado, para conducir
vehiculo.

Resulta fuera de comprension, el hecho de que fue incorporado el
informe con el que se acredita que el sindicado poseia licencia de
conducir, lo cual implica que la persona ha cumplido los requisitos
para adquirir dicho permiso, entre ellos el tener la pericia para
conducir; a dicho documento la juzgadora le dio valor probatorio,
por lo que debid tener por acreditado que el acusado si tenia la
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autorizacion y por ende la pericia para conducir, pues no es al juez
al que le corresponde hacer tal evaluacion sobre la capacidad de
conduccion, sino lo debe corroborar la entidad que extiende las
licencias de conducir previo comprobacién del examen o de las
clases de aprendizaje respectivas.

De lo anterior, surge la duda, con qué documento llego la juzga-
dora, a la certeza de que el acusado no poseia destreza, aptitud y
experiencia para conducir vehiculo automotor.

Otro factor que no consta en ninguno de los documentos a los
que le dio valor probatorio la juzgadora, es la excesiva velocidad
con que asegura, se conducia el sindicado momentos antes
del accidente. En principio porque no existe ninguna prueba
cientifica que pudiera constatar a qué velocidad se conducia el
acusado antes del impacto, o bien observarlo en alguna camara
de video con capacidad para calcular la velocidad, o en todo caso,
como prueba complementaria, las declaraciones testimoniales
de los testigos presenciales, quienes en el presente caso serian
los empleados de la Municipalidad, o bien las personas que se
encontraban esperando que habilitaran el paso, entre otras. Sin
embargo, la juzgadora decidié prescindir de la recepcidn de peritos
y testigos.

Si bien es cierto que existié6 un hecho de transito y esto quedo
demostrado con la sumatoria de documentos como croquis, album
fotografico, informe de la Municipalidad, acta de levantamiento de
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cadaver y reconocimiento médico externo, entre otros, también lo
es, que ninguno de dichos documentos, aun los certificados de
defuncion, acreditan la causa de la muerte, en virtud que no se
les dio valor probatorio a los informes periciales de los médicos
forenses al no ser ratificados por los peritos respectivos, como
consecuencia que sus declaraciones no fueron recibidas por la
aplicacion del hecho notorio.

Para una mejor ilustracién, con el certificado de defuncién se
acreditan datos de la muerte como dia, hora, nombre, entre otros,
pero debe acudirse a las ciencias médicas para determinar con
especificidad las causas de la muerte, con detalles suficientes
como para que un juzgador tome una decision en sentencia.

Qué pasaria si se diera un caso similar, con la variante que las
personas a bordo del vehiculo ya estuvieran fallecidas antes del
accidente, a causa de envenenamiento o por cualquier otra causa,
0 bien por causas naturales como un infarto, entre otros, y
simplemente se acredita que la muerte fue por accidente de transi-
to, y todo por ahorrarse el tramite de recibir la prueba documental
indispensable, como los informes de necropsia.

El acusado queddé imposibilitado de ejercer su defensa material
y a la vez el defensor de hacer valer el contradictorio y fiscalizar
la prueba, especialmente la personal. Situacion que, desde todo
punto de vista, disminuye las posibilidades de ejercer una defensa
adecuada.
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Por lo analizado, se evidencia que la sentencia no contiene cla-
ridad en cuanto a los razonamientos de la juzgadora, o bien se
encuentran incompletos sus razonamientos, toda vez que no hay
una explicacion de como arribé a la certeza positiva de todos y
cada uno de los elementos y circunstancias de la hipétesis acu-
satoria, es decir que la sana critica razonada no esta contenida
completamente en la motivacion del fallo, incumpliendo ademas
lo ordenado en el articulo 11 bis del Cédigo procesal penal que se
refiere a la obligacion de los jueces de motivar sus resoluciones.

Ademas de los aspectos de forma y fondo de la sentencia, se
advierte que existié una vulneracion del principio de imperatividad,
al variarse las formas del proceso, en virtud que el Codigo procesal
penal, es claro, incluso en el orden en que deben ser recibidos los
medios de prueba oportunamente admitidos, y es claro ademas en
indicar en qué casos no deben ser recibidos, pero en ningun caso,
renunciar la totalidad de érganos de prueba, testigos y peritos, lo
que modifica las formas de desarrollo del debate, como acontecid
en el presente caso.

Surge la inquietud de los beneficios obtenidos por la aplicacion
del hecho notorio en el caso concreto, concluyendo que por parte
del sindicado no existid ningun beneficio, pues finalmente fue con-
denado a una pena de prision de cinco afos, dos afios mas que
la pena minima y el beneficio obtenido, que es la posibilidad de
conmutar la pena impuesta por dinero, hubiera podido ser aplicada
aun si la condena hubiese sido el resultado de la celebracion in-
tegra del debate, es decir con la recepcién completa de la prueba.
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De haberse recibido la totalidad de la prueba, esto no hubiese
afectado en nada la situacién del acusado y posiblemente si lo
hubiera beneficiado, con la posibilidad de la aplicacion de la pena
minima, en virtud de no existir agravantes que elevaran la
responsabilidad del sindicado, y por el contrario, pudieron haber
sido analizados aspectos como el hecho de que el acusado poseia
licencia de conducir y no iba en estado de ebriedad, que no
se pudo establecer con certeza el exceso de velocidad a qué se
referia el Ministerio Publico y que se trataba de horario nocturno.

Quedd también sin acreditacion, ni discusién por parte de la
defensa, aspectos como la debida sefalizacion que debid poner la
Municipalidad, entre otros aspectos, los cuales pudieron ser parte
del contradictorio o bien de las conclusiones del defensor, sin
embargo, por la aplicacién de un hecho notorio, dichas conclusio-
nes no atacan las pruebas.

En cuanto a los supuestos beneficios para el tribunal, sélo se
visualiza el posible ahorro de tiempo y de recursos, en virtud que
se evitd algunas horas de trabajo en recibir las declaraciones
de testigos y peritos, y de valorar posteriormente esa prueba,
incluyendo los argumentos y razonamientos sobre la misma en la
sentencia, la cual seria mucho mas extensa.

Lo mismo acontece con el érgano acusador, quien suma a sus
estadisticas una sentencia condenatoria sin el esfuerzo de haber
tenido que demostrar el hecho y sus circunstancias como lo esta-
blece la ley de la materia.
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Pero ni el fallo, ni el supuesto ahorro relativo de tiempo, ni los
evidentes beneficios para el Ministerio Publico, son, en este caso,
de utilidad personal para el sindicado, por el contrario, fueron
restringidas las oportunidades para hacer valer su defensa
material, que es la que su persona puede aportar.

Segunda sentencia: Causa 01079-2015-00346, dictada por
un juez unipersonal del Tribunal Segundo de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente del departamento de

Guatemala, el veintiuno de enero de dos mil dieciséis.

Antecedentes

El caso corresponde a dos personas de sexo femenino que
fueron acusadas por el Ministerio Publico de la comision del delito
de extorsién, en virtud que segun la hipétesis acusatoria, fueron
aprehendidas en el momento en que se presentaron a recoger el
dinero que anteriormente, en diversas oportunidades, le habia sido
requerido a la persona victima, via telefonica, por una persona de
sexo masculino que no fue identificada en ningin momento de la
investigacion practicada por el Ministerio Publico.

La victima dio aviso a las autoridades, quienes montaron un
simulacro de entrega del dinero exigido mediante la supuesta
extorsion, para acceder a la aprehension de las acusadas, quienes
fueron llevadas a juicio penal, acusadas del delito de extorsion en
calidad de autoras, por el hecho de ir a recoger un supuesto dinero.
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Hechos que el juez estim6 acreditados

El juzgador estim6 acreditado en su totalidad el hecho contenido
en la hipotesis acusatoria, con las circunstancias de lugar, modo
y tiempo, pero sin indicar en dicho apartado con qué medios
probatorios llegé al convencimiento para tenerlos por acreditados.

Prueba diligenciada

En el presente caso la prueba diligenciada es inexistente, en
virtud que no fue incorporado ninguno de los medios de prueba
que el juzgado de primera instancia habia admitido dentro de la
fase intermedia, ni siquiera la prueba documental, toda vez que
el juzgador decidié omitir o relevar de la recepcion la totalidad
de la prueba en virtud del procedimiento de hecho notorio que
pretendian aplicar.

De los razonamientos que inducen al juzgador a condenar
Indica el juzgador que:

“El fiscal destruyd la presuncion de inocencia que beneficiaba
a las acusadas, (articulo 14, de la Carta Magna), acordaron
con las encausadas y su defensor, la aplicacién del instituto del
hecho notorio, para resolver el conflicto sometido al juzgador,
(articulo 184, del Cdédigo procesal penal), condicionado a

que las encartadas aceptaran la comision del hecho, que se
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eximira la revelacion de los elementos probatorios de cargo
y descargo, testimonial, documental, visual y material, que se
sancionara a las acusadas por el delito endilgado de extorsiéon
en grado de complicidad, (articulos 37.4 y 63, del Cddigo
penal), por ser éste el grado que se encuadra en el hecho,
imponiéndoles la pena de seis afos de prisidon inconmutable,
rebajada en una tercera parte, hace la pena de cuatro afos
de prision inconmutable, que se impusiera a las encausadas
como medida de seguridad a favor de la victima, la prohibicién
a las incoadas para acercarse al inmueble situado en...”

(Sentencia Penal, causa 01079-2015-00346, 2016, pag. 10)

Indica ademas el fallo, que el acuerdo entre las partes incluye la
suspension condicional de la ejecucion de la pena por el periodo
de cuatro afos y en concepto de reparacion digna el pago a favor
de la victima, de mil quetzales, otorgandoles inmediata libertad a
las acusadas, tras el pacto de no apelar el fallo, renunciando al
plazo de la apelacion especial.

Expone que la defensa y las acusadas aceptaron el acuerdo con
el fiscal, y agrega:
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“Eljuzgador en sintesis considera que debe resolver el conflicto
sometido a su juzgamiento con la aplicacion del instituto del
hecho notorio, prescindiendo de la revelaciéon de la probanza
de cargo y descargo testimonial, documental, visual y material,
dictar sentencia condenatoria e imponer a las encausadas la
sancion acordada por las partes, cuando las acusadas de
marras se declararon culpables de la comisiéon del delito de
extorsion endilgado en su contra...” (Sentencia Penal, causa

01079-2015-00346, 2016, pag. 12)

Analisis del caso

La unica forma de destruir la presuncion de inocencia que debe
acompanar a las acusadas durante todo el proceso, es mediante
la conviccion de certeza positiva, que debe ser producto de un
ejercicio mental del juzgador, en el que aplique su experiencia,
su logica y la psicologia, externando sus pensamientos razonados
en la sentencia, con las mas amplias explicaciones que motiven y
respalden su decision de declarar superada, abolida o destruida
la presuncién de inocencia, pero sorprendentemente, no existe
ninguna prueba diligenciada, analizada y valorada en el presente
caso.
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Surge la inquietud, ¢Como pudo llegar el juzgador, al estado
mental de conviccion, sin prueba que demostrara el hecho delictivo
y que detallara la forma en que fue cometido?, ¢ por qué persona o
personas?, ¢ bajo qué circunstancias?

El juzgador insiste en darle la categoria de instituto al hecho
notorio, situacion que no se encuentra regulada de esa forma en
el Cédigo procesal penal, pues en todo caso el hecho notorio esta
contenido dentro del capitulo V del libro tercero, que se refiere a
las disposiciones generales en relacion a la prueba, y unicamente
regula como debe procederse cuando un hecho es notorio, de
ninguna manera regula o establece un procedimiento instituido
como un mecanismo de solucién alterna al proceso penal y mucho
menos admite la creacion de figuras con apariencia de hecho
notorio y menos que lleguen a instituirse dentro del proceso penal.

Asimismo, el juzgador no hace mayor razonamiento en cuanto a
la culpabilidad de las acusadas, en virtud que no cuenta con
elementos de prueba para sustentar sus argumentos, como
consecuencia que dispenso la recepcion de los mismos, supedi-
tando su labor judicial a un acuerdo entre los sujetos procesales.
Cabe mencionar que, a diferencia de la primera sentencia analiza-
da, en esta no se incluye ningun medio de prueba, es decir que la
sana critica razonada, como unico mecanismo legal de valoracién
de la prueba esta ausente en esta sentencia, y por ende no
existe ningun procedimiento valido que permita la conviccion del
juzgador.
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En la sentencia, se nomina como una aceptacion de culpabilidad,
a la confesion que se dice, hicieron las acusadas sobre su
participacion en el hecho, realizada por aparente conveniencia, tras
el ofrecimiento de libertad, aunque con condena. Pero en ningun
momento el juzgador analiza la declaracion de las acusadas, es
mas, en virtud de no indicarlo la sentencia, se desconoce en qué
contexto fueron vertidas tales declaraciones, y si fueron sometidas
a interrogatorio y contrainterrogatorio, o bien, si tales declara-
ciones fueron reducidas a la simple manifestacion de aceptacion
del hecho y de su participacién en el mismo.

La aceptacion del hecho y de la participacion en él, es un requisito
del procedimiento abreviado, como presupuesto para que el juez
acepte resolver el conflicto penal, por esa via, pero aun aceptando
el hecho, esto no implica necesariamente que la sentencia sea
condenatoria, en virtud que pueden recibirse pruebas de descargo
que modifiquen la responsabilidad penal o la calificacion del delito,
y que pueda, incluso, dictarse una sentencia absolutoria, aun con
la singular confesion, que dicho sea de paso, es considerada por
algunos abogados, como una violacion al principio constitucional
de abstenerse de declarar.

Sin embargo, en tanto no sea declarado inconstitucional dicho
procedimiento, esta vigente y es derecho positivo, contrario a la
aplicaciéon que del hecho notorio se hace, el cual no existe
regulado como procedimiento, unicamente como una figura pro-
cesal de breve regulacion, por ser suficientemente claro y aplicado
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unicamente para extremos sin mayor relevancia en el proceso y
cuya comprobacién sin pruebas, por su evidente existencia, no
influye en la decision final del juicio.

Volviendo al caso concreto, da la apariencia que el juzgador, sin
mayor analisis ni argumentacion, se influencié hasta para dictar
la pena, quedando en evidencia la falta de aplicacion
de razonamientos y de suficiente motivacion del fallo emitido, y
evidenciando ademas que no existio una aplicacion del criterio
judicial, unicamente se le dio forma o validez aparente, a la
peticion del Ministerio Publico, en cuanto al sentido y contenido de
la sentencia condenatoria.

En cuanto a posibles beneficios, es de resaltar que en esta ocasion
el acuerdo previo arribado entre las partes, incluye un beneficio
aparente para las acusadas, como lo es la pena que les fue
aplicada, que incluye el beneficio de la suspension condicional de
su ejecucidon. Lo cual provoca analizar, qué aspectos hubieran
diferenciado este acuerdo, con un debate llevado conforme el
Caddigo procesal penal lo regula, con la recepcion y valoracion de la
prueba, en donde incluso pudieron haber resultado circunstancias
que en algun momento favorecieran a las acusadas, y no existe
razon por la cual, sin la aplicacion del hecho notorio, el juzgador,
también hubiese aplicado el beneficio de la suspensién condicional
de la ejecucion de la pena.
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En todo caso la decisidn judicial no pudiera haber sido mas
gravosa, pero si mas favorable, para el caso en que los testigos
no fueran congruentes con la informacién que vertieran, o que
salieran a relucir circunstancias que evidencien, por ejemplo,
alguna presion para que las acusadas fueran a recoger el dinero
de la supuesta extorsidn, situacion que no es ajena al conocimien-
to general, en cuanto a que ciertos grupos ejercen algun tipo de
presion sobre algunos menores de edad y algunas féminas, para
obligarlas a recoger los efectos de delitos que ellos cometen.

Por otro lado, aun sin analizar la declaracion de las acusadas, a las
que les dan el grado de confesion sin ningun razonamiento
judicial, convierten en érgano de prueba a las acusadas, y no sélo
en 6rgano de prueba, sino en la Unica especie de prueba, porque no
existe otra, y toda la sentencia se basa y esta estructurada sobre la
base de un acuerdo que incluye la aceptacion del hecho acusado,
otorgandole la calidad de un hecho notorio, sin que esté ni cerca
de ser un hecho que reuna las caracteristicas de notoriedad.

Por consiguiente, en este caso también se evidencian carencias
en la estructura de la sentencia, en la labor intelectiva del juzgador
y se evidencia la variacién del procedimiento penal legalmente
establecido, omitiendo momentos fundamentales, para Ila
administracion de la justicia penal y para el cumplimiento de los
fines del proceso, establecidos en el articulo cinco del Cdédigo
procesal penal, como lo es la recepcion y valoracion de la prueba.
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Efectos de la aplicacién del hecho notorio

Las sentencias motivadas en hechos notorios han generado
puntos de vista antagdnicos entre los juristas guatemaltecos, por
un lado, estan los que defienden su aplicacién como Rivera quien
manifiesta:

“ El ente del hecho notorio, es una figura de transicion,
que necesariamente debe abrir el espacio, para estudiar,
comprender, disefar y aplicar la teoria de la negociaciéon
licita de los casos penales, como se menciond, ausente en la

legislacién y la practica forense guatemalteca.” (Rivera, 2016,
pag. 7)

Lo anterior se entiende como la necesidad de crear una via
expedita para que pueda aplicarse libremente la figura del hecho
notorio en resolucion de casos penales, previa negociacion entre
las partes, asemejandola a un mecanismo alterno para la solucién
de conflictos. Rivera incluso recomienda un anteproyecto de ley
sobre el tema de la negociacion licita en materia penal.
Por otro lado, los detractores, como Noriega sostienen
“ La responsabilidad penal de una persona jamas puede ser
considerada un hecho notorio, no es del conocimiento general,

no es un hecho evidente (aunque en muchos casos se afirma

lo contrario), el considerarlo implica negar la presuncion de
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inocencia, presupone una contaminacion del juez con respecto
a que se encuentra antes del debate en conocimiento de los
medios de prueba, niega la objetividad del fiscal y vulnera el

derecho de defensa.” (2012, pag. 3)

Aguilar, por su parte, concluye

.las sentencias condenatorias que toman la
declaracion como hecho notorio, no son mas que un
silogismo fundadas en la légica formal —en el mejor de
los casos-lo cual constrifie el imperativo de utilizar la
|6gica de lo razonable, de llegar a conclusiones validas
mediante el uso de la sana critica razonada, sin tomar
a la declaracién del sindicado mediante un argumento
a fortiori y considerarla como un medio de prueba,
prescindiendo de la produccion de prueba que determine
su responsabilidad. Esto trae como consecuencia la
vulneracion de derechos fundamen-tales regulados
tanto en la Constitucién Politica de la Republica como
en instrumentos de proteccion a Derechos Humanos y el

propio Codigo Procesal Penal.” (Aguilar, 2013, pag. 213)
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Independientemente de las diferentes posturas al respecto, se
determiné que la aplicacion del hecho notorio es una realidad,
considerando las sentencias analizadas obtenidas de diferentes
tribunales de sentencia penal, narcoactividad y delitos contra el
ambiente de la ciudad de Guatemala, todas emitidas por jueces
unipersonales, que no obstante de aparentar un beneficio para
los acusados, provocan limitaciones respecto a sus derechos
y garantias procesales, que los dejan en una mayor desventaja
dentro del proceso penal, en donde a pesar de los sefalamientos,
siguen siendo, junto con las victimas, las partes vulnerables en el
proceso.

El derecho constitucional que tienen los acusados de abstenerse
de declarar, debe ser respetado en todo proceso penal, ademas de
la normativa interna ya referida, lo regula la convencién americana
sobre derechos humanos, conocida como Pacto de San José, al
referirse en su articulo 8.2 a las garantias judiciales y entre ellas
en la literal g) que el acusado tiene derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable.

De esa cuenta, la aplicacion del hecho notorio inicia con la
condicion de que el acusado declare contra si mismo y ademas se
declare culpable, de lo contrario no podria acceder a tal aplicacion,
lo que hace que desde el inicio se perciban detrimentos en
el derecho de defensa y de las garantias judiciales del acusado,
quien con la ilusion de resolver su situacion juridica y por lo
general, con la presion extra de encontrarse privado de libertad, ve
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una oportunidad y decide tomar el riesgo y aceptar el ofrecimiento
con apariencia de beneficio.

Por otro lado, el derecho de presuncion de inocencia, también
se ve afectado, en virtud que como ya se indico es un derecho
regulado en la legislacion interna y también en los tratados
aceptados y ratificados por Guatemala, como la referida conven-
cion, que establece en el articulo 8.2 que “Toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad.

Es decir, que la unica forma en que puede disolverse o destruir-
se la presuncion de inocencia, es mediante la comprobacion
fehaciente y sin posibilidad de duda, de la existencia del hecho
delictivo y la certeza positiva de la participacion del acusado en
ese ilicito, siendo la unica forma legalmente valida para tal efecto,
la comprobacion por los mecanismo legales, que deben estar
previamente establecidos en ley, que no son mas que los medios
de prueba, debidamente diligenciados en el debate y valorados
conforme las reglas de la sana critica razonada por el tribunal o por
el juez unipersonal correspondiente.

Existen criterios disidentes, en el sentido, que vasta la confesién
del Sindicado para destruir la presuncidén de inocencia, criterios
que no son compartidos por el autor, considerando que ademas
de la confesion, para llegar a un grado de certeza, son
necesarias pruebas complementarias, que ayuden a construir la
verdad historica de cuanto acontecio, siendo valida la confesion
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como un punto importante de partida, pero no como el unico medio
para crear conviccion.

En los fallos analizados, se establecido que, aunque en algunos
casos les intentaron de dar la apariencia de haber destruido la
presuncion de inocencia de los acusados, la realidad es diferente,
ya que no basta incluirlo en texto, es menester acreditarlo como
todo cuanto resuelve un juez, y la sola referencia en la sentencia,
sin respaldo probatorio y sin la motivacidén razonada, no sustituye
la obligacion judicial de fundamentar sus fallos.

Esta valoracion judicial, atafie no solo a la estructura fisica de la
sentencia, sino al proceso de deliberacion y valoracion de la prueba,
que es una etapa obligatoria y fundamental, que sigue al debate,
y que es la parte medular que sostiene a un fallo judicial, pues si
no hay prueba no hay culpabilidad, o si la prueba no convence no
hay certeza positiva, y es esta certeza la que debe exponer de
forma amplia y motivada un juez al dictar sentencia. Ya lo indica
el articulo 153 de la Ley del Organismo Judicial y los articulos 11
Bis y 389 del Codigo Procesal Penal.

La falta de la motivacion adecuada en la sentencia constituye un
vicio, el cual abre la posibilidad de ser impugnada por el Acusado o
por cualquiera de las partes, sin embargo, se evidencia en algunas
de las sentencias analizadas, que, entre el acuerdo de las partes,
incluye la renuncia al derecho de impugnar por parte del sindicado
y del abogado defensor.

149




Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

Dicha renuncia, constituye otra limitante mas para los derechos del
Sindicado, en virtud que el derecho a impugnar esta reconocido
tanto en el derecho interno como en la convencion ya relacionada,
la cual en su articulo 8.1 literal g) que establece el derecho a
recurrir el fallo ante juez o tribunal superior.

Esta renuncia al derecho de recurrir, no tendria razon de ser si
los juzgadores consideraran que sus fallos y su actuar, estuviera
completamente fundado en ley, y los procedimientos utilizados
en la aplicacion del hecho notorio, estuvieran reconocidos y
establecidos legalmente. Sin embargo, la renuncia esta concebida
para que ninguna de las partes interponga el recurso de apelacion
especial, evitando que la sentencia sea elevada ante un tribunal
superior, quién a la hora de examinar el fallo considere su
anulacién o modificacion, en virtud de no haberse respetado todos
los derechos de los acusados y sus garantias judiciales.

Ya se hizo referencia a una sentencia de la Corte de
Constitucionalidad que refiere que un fallo basado en un hecho
notorio, repercute directamente en los derechos de los acusados,
especialmente en el derecho fundamental de presuncion de
inocencia, al no obtenerse la conviccidn judicial, mas alla de toda
duda razonable, por medio de la prueba.

El principio de imperatividad es otro aspecto a considerar en los
casos de estudio, ya que la ley es clara en que los tribunales y los
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sujetos procesales no podran variar las formas del proceso, ni las
de sus diligencias o incidencias.

Sin embargo, en las sentencias analizadas, se presenta con
bastante evidencia la transformacion que sufre el debate oral
y publico y por ende el procedimiento penal como lo regula el
Cddigo procesal penal, en virtud que se omite o pasa por alto,
etapas esenciales, como el diligenciamiento de la totalidad de la
prueba ofrecida, el respeto al derecho de fiscalizacidn de la prueba
por la parte contraria a la que la ofrecid, el contradictorio
respectivo, y lo que debe llevar mayor profundidad, el sometimien-
to de la prueba revelada, a ejercicio intelectivo de quien juzga,
para dar o restar valor probatoria a la misma, tras el razonamiento
l6gico y mental correspondiente.

Relacionado de cerca con el principio de imperatividad, se
considera también afectado en éste tipo de practicas tribunalicias,
los principios de legalidad y de defensa, establecidos tanto en
el articulo 12 de la Constitucidn Politica de la Republica y en el
articulo 4 del Cédigo procesal penal.

Ambos cuerpos legales, son absolutamente claros en que las
personas sometidas a juicio, deben ser respetadas en la totalidad
de sus derechos sin limitacion, y dentro de ellos el derecho a
resolver su situacion juridica mediante un procedimiento
previamente establecido. Facilmente se interpreta, que toda
variante del proceso establecido es ilegal.
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En uno de los caso analizados, el juzgador le nomina via del
hecho notorio, sobredimensionando los alcances que el articulo
184 del Codigo procesal penal le da al hecho notorio, que es una
simple aplicacion, como excepcion a recibir la prueba en un hecho
aislado, pero no como base para la creacion irregular de una via
o procedimiento, en torno al hecho notorio, que tenga la fuerza
o trascendencia, de modificar el procedimiento ordinario
legalmente establecido, y lo que es peor, limitar la recepcion de la
prueba principal.

Desde luego, la forma en que se han venido resolviendo casos
penales tras la figura del hecho notorio, constituye la
implementacion de un procedimiento no establecido en la ley, y por
ende contraviene el principio de legalidad y el derecho de defensa.

No obstante los analisis anteriores, es de considerar que en la
practica, siempre representara un dilema para los abogados
defensores, decidir sobre lo que consideran mas beneficioso para
sus patrocinados, pues el resultado de un debate oral y publico es
incierto, por la forma en que pueden comportarse los testigos y lo
que puede llegar a representar los demas medios de prueba,
versus, el ofrecimiento de una libertad segura, basada en beneficios
ciertos que puede representar la aplicacion de un hecho notorio.
Por lo tanto, la decision final, siempre quedara a criterio profesional
independiente de cada defensor, en cada caso concreto.
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La necropsia psicologica y

otros peritajes

Dra. Gloria Edith Ochoa

Para entender de una forma sencilla y clara el tema “La necropsia
psicologica y otros peritajes” se relacionara con un caso real.

Maria es una mujer de escasos recursos economicos, sencilla,
quién vivia con su pareja llamado José Lino. Dicha relacion era
enferma con altos indices de agresividad por parte de él hacia
ella, teniendo un desenlace fatal. A continuacion, se presentan los
hechos de la vida de Maria describiendo el caso desde el punto de
vista juridico.

Para defender el caso de Maria quien fue sindicada del delito de
parricidio, por haber dado muerte a su conviviente, se valié de la
necropsia psicoldgica, para la exploracion retrospectiva e indirecta
de la personalidad y la vida de su conviviente fallecido. También
se utilizaron diversos peritajes multidisciplinarios que trans-
mitieron conocimientos cientificos, técnicos, y especializados
para determinar la condicion de Maria, antes durante y después
del delito, asi como poder determinar la responsabilidad de la
sindicada en el ilicito, la finalidad fue que los peritos interpretaran
la evidencia encontrada y presentarsela al juzgador. El apoyo al
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juzgador se centré exclusivamente en la materia especializada,
para enriquecer sus facultades, jurisdiccionales.

Se definid una estrategia de defensa técnica juridica basada en
la teoria de Roxin, quien analiza dentro de lo que denomina la
teoria de “la atribucion a la esfera de la responsabilidad ajena™ vy
se refiere a los casos en que el accionar de la victima contribuye
a la comision del resultado, se introduce de este modo, el tema
de la “victimodogmatica” que encuentra en Jackobs un mayor
desarrollo y elaboracion en el marco de la moderna teoria de la
imputacion. Se sostuvo que la produccion de un resultado lesivo
puede ser atribuido no sélo al autor, sino a la victima en palabras
de Roxin decimos: “un curso lesivo cognoscible para la victima”.?

En el caso examinado parecen haber confluido estos factores
— autor, victima, aunque cuesta trabajo decir y que se acepte que
toda victima de un delito, no es necesariamente inocente-. Hay una
idea estereotipada de la victima. En muchas ocasiones, la victima
colabora activa o pasivamente, consciente o inconscientemente,
dolosa o culposamente en su propia victimizacién. Por ello, se vio
en la necesidad de que hay que superar los esquemas tradicionales
entre autor del delito (activo y malo) y la victima (pasiva y buena).

1 Roxin, Claus, Derecho penal. parte general. Tomo I. fundamentos. la estructura de la teoria del
delito” 32 edicidn, Madrid: Editorial Civitas, 1997 p 402 traduccién y notas Diego Manuel Luzdn Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesa.

2 Jakobs Gunter, Derecho penal parte general y fundamentos de la teoria de la imputacién 22
edicion; Madrid, Editorial Juridicas y Sociales, 1997 p 166, traducido por Joaquin Cuello Contreras y José
Luis Serrano Gonzalez de Murillo.
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Desde este enfoque se determiné que existia en Maria y José
Lino, unarelaciéon continua de tipo sadomasoquista de veinte anos.
Estos comportamientos desarrollaron una agresividad creciente
y cuando sobre paso6 un cierto limite de intensidad, resulté una
agresion con resultado de muerte. El azar determina quién
resultara victima y cual sera el criminal.

La hipdtesis que nos planteamos fue que la provocacion activa
(consciente o inconsciente), de este tipo de victimas instigadoras
que provocan con su actitud, sus gestos o su conducta, generan o
precipitan respuestas delictivas en el victimario que llega a perder
el control o se ve impulsado a defenderse. Pues la supuesta
victima pone astutamente al victimario en una situacién de pérdida
de control.

Para comprobar la hipétesis utilizamos la autopsia psicoldgica, la
que suele definirse como: “Un método de investigacion retrospecti-
vamente de las caracteristicas de la personalidad y las condiciones
que en vida tuvo un individuo, teniendo como objetivo acercarse a
la compresion de las circunstancias de su muerte™. En el campo
forense nace la expresion, la metodologia cientifica utilizada para
validacién del la necropsia psicologica, fue desarrollada por el
Ministerio de Salud Publicay el Instituto de Medicina Legal de Cuba
a través de tres investigaciones realizadas durante el periodo de
1990 a 1996 en victimas de suicidio, homicidio y accidente, las

3 Nufiez de Arco, Jorge, Psiquiatria forense, 1° Edicion, editorial Proyecto ciudad universitaria
Sucre-Bolivia 2004, p 111
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cuales demostraron que recurrir a terceras personas para obtener
informacion de fallecido resulta confiable, que el método es viable
y el instrumento es aplicable y generalizable.

Siguiendo el método de las entrevistas en primer lugar, personas
allegadas en cercania al sujeto a investigar, desde el foco u origen
del hecho, hacia fuera, hacia los contornos, en circulos con-
céntricos a la persona investigada. Entre los familiares cercanos
se entrevisto al sefior Salomoén padre del difunto al respecto para
ilustracién se transcribe parte de su informacion:
“solo vivian peleando con ella (sindicada) y yo los
apartaba... cuando le pegaba a Maria me metia... dice; a
mi me traba bien solo cuando se le iba la onda, nacio el
28 de diciembre, el dia de los inocentes talvez por eso le
patinaba el coco... yo lo reganaba...* entre los vecinos
entrevistados se identific6 a Agustina quien relato: “la
sefiora trabaja y sale a vender, pero solo peleando se la
pasan, yo miro como se pelean y le pega a la sefiora,
algunas veces le pone morada la cara cuando se pelean

y la suegra ni siquiera le ayuda, nada sigue... el hombre

como maltrata, los gritos... somos puros vecinos, la sefiora

4 Informe de necropsia psicoldgica de fecha 15.09.209 suscrito por el licenciado Rodolfo Fuentes
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se va todos los dias temprano a vender, continua por la
noche con su lavado hace la cena y empieza a trabajar
hacer la venta de comida para vender como a las siete de la
noche, se va a vender y cuando se va... el sefior empieza a
alegar que anda con otro hombre, en cambio el sefior se
esta en la casa sentado como que no tienen familia como
no tiene mujer...”yo nunca habia escuchado un hombre asi
de la como él, todo el tiempo andaba con arma era alto, ella
mas baja, blanco, cuando bebia era mas enojado, la mujer
como grita, hasta los nifios como gritan como el susto,
finaliza agregando... Toda la gente de aqui abajo nadie lo
quiere muy bravo el hombre mucho problema el casi nunca
vivia en paz con la mujer...” El psicologo forense Rodolfo
Fuentes concluye en el informe: ...” en este caso el presente
estudio me permite inferir que el sefior Maximiliano presen-
ta un perfil altamente significativo en esta caracteristica, es

decir, es una persona de alta peligrosidad social”.

Cabe agregar que como técnica pericial surgio en los EE.UU. como
una necesidad administrativa de definir la etiologia médico legal en
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los casos de muertes dudosas donde no se contaba con los
elementos suficientes para afirmar si se trataba de un suicidioo un
accidente. A criterio personal es una pericia muy sofis-
ticada y especializada, que precisa de un trabajo en equipo; junto
a trabajadoras sociales, y peritos culturales de género, siguiendo
la teoria de la “complejidad” planteada por el doctor Nufez® pues
es imposible estudiar al hombre desde una sola perspectiva, por
tal motivo, para implementar el procedimiento de la autopsia
psicolégica es necesario un grupo interdisciplinario de expertos
que aporten sus conocimientos para conseguir un mejor analisis de
las condiciones, relaciones, comportamientos y situaciones de un
ser humano muerto y su conviviente. El estudiar al hombre desde
una sola dimension seria un error, ya que nadie puede negar la
diversidad de instancias por las que se encuentra atravesando la
vida de un ser humano.

Por ello, cobra relevancia los peritajes realizados a la sindicada,
los que ademas de concatenar la informacién de la necropsia
psicolégica, develan la situacidn de la sindicada quien al
entrevistarla relato “convivié con el ahora fallecido por espacio de
veinte afios, pero que en realidad fue todo un martirio, refiriéendose
a la ultima noche que pasaron juntos indicé: “no me dejé que me
violara peleamos me lastimé y me decia: “las piedras se chocan”
te voy a dejar el estomago como colador no dejaba de amena-
zarme que me iba a matar, yo lloraba mis hijos se asustan y se

5 Nufez de Arco, Ob. Cit. p. 182
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enferman por eso no me aguantaba... :° Al ser evaluada por
la psicologa forense, concluyo: “La paciente se encuentra en
un periodo de disociacién temporal como consecuencia del estrés
post-traumatico que sufre por la intensidad del suceso vivido en el
mes de mayo”” No cabe duda que es de relevancia la intervencion
a los psicélogos quienes son los peritos idoneos para efectuar
los estudios de personalidad, asi como también para determinar
el impacto de la violencia en la mujer victima, las capacidades,
habilidades, lo hacen desde dos aspectos principales:

Psicoldgicos: Para distinguir estados emocionales, compor-
tamientos y alteraciones en la conducta. (Sindrome de Mujer
Agredida)

Sociales: Sirven para sefalar la relacion en el grupo y la acepta-
cion de normas y valores. (Perfil Antisocial)

Las elaboraciones de los dictamenes psicolégicos requieren la
aplicacion de técnicas psicometrias estandarizadas. La interven-
cion se realiza en dos fases:

» Aplicacion de pruebas psicométricas.
» Interpretacion de resultados contenido en las conclusiones de
los informes psicolégicos.

6 Entrevista sindicada 9-05-2008, carcel de mujeres Santa Teresa, Guatemala,

7 Informe psicélogico suscrito por Berta Alicia Pacheco de fecha 16-06-2008
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Lo importante al final del proceso psicologico es que el juzgador
tiene certeza sobre un perfil psicodinamico del ilicito, es decir,
desentrafia desde el punto de vista psicolégico, los moviles que
indujeron a la comision del delito.

En el apartado de apreciacién social la perita refirio: “de conformidad
con la investigacion realizada en el presente proceso la sindicada
€s una persona socialmente sana quien no representa peligrosidad
social en la comunidad, victima de violencia intrafamiliar.”®

Cabe agregar que la incorporacion de la perspectiva de género en
la funcién interpretativa implicé necesariamente la elaboracion de
una estrategia de conocimiento de las variables de género, hacia
los juzgadores a fin de irlos imponiendo de las discriminaciones
que la legislacion contiene hacia las mujeres y de las formas mas
efectivas para lograr un cambio en los paradigmas de la interpre-
tacion de las normas juridicas. Es decir, interpretar con perspectiva
de género, necesito de la apropiacion de los instrumentos de ana-
lisis de lo que significa “Enfoque de Género”. Y es precisamente
en ello, donde se concentro la labor del defensor publico al utilizar
el peritaje cultural de género el cual fue admitido por el Tribunal.

En el caso de la sindicada, se utilizaron variables de Género que
visibilizaron entre otras variables el autoestima y al respecto se
dijo: “No creo que se pierda el autoestima sino que se forman sub-
estimadas, culturalmente la mujer ha sido formada en una zona de

8 Informe de trabajo social de fecha 05.06.2008 suscrito por licenciada Silvia Navarro
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subordinacion se le ensefia desde pequenas qué lastima que no
fuimos hombres, que la mujer desde el nacimiento celebra mas el
nacimiento de un hijo varén que el de una mujer, definitivamente
es cultural que las mujeres no crean que son personas dignas”...°

El peritaje cultural de género, verso sobre las relaciones de género
y violencia intrafamiliar : “Maria en el momento del hecho por sufrir
el sindrome de mujer agredida sabia la proximidad del ataque de
su conviviente, y ante el miedo de perder su vida, toma lo primero
que tiene a la mano y ataca muy comun en mujeres que sufren
violencia intrafamiliar no fue por venganza no tenia un objeto o
armas dispuesta para cometer el hecho, todo se da por defensa
de su vida, y un cumulo de emociones provocadas por la violencia
de todo tipo que vivié durante veinte afios, a lo interno de su hogar,
en que apariencia para muchas mujeres es el lugar mas seguro
para vivir libre de violencia”®. El peritaje de género identificé las
formas en que se manifiesta el sexismo en el delito, recogi6 el
androcentrismo en la normativa penal o en los hechos facticos, y
los denuncid. Identifico la forma en que los operadores de justicia
tienden a invisibilizar la situacién de la mujer, de ver lo femenino,
o la invisibilizacion de la violencia. El peritaje de género postuld
eximentes penales tomando en cuenta la conducta de la mujer.

El juzgador resolvio: A este respecto, cabe hacer mencion que la
acusada es conviviente del difunto, quien por espacio apréximado
de veinte afios, sufri6 de agresiones violentas de caracter fisico

9 Acta de debate obra expediente 61-2008 del tribunal tercero de sentencia penal, Guatemala

10 Peritaje cultural de género, de fecha 16-06-2008 suscrito por Milagro Lopez Aguilar
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psicologico econdmico, resultando como agresion final la ultima
noche del seis de mayo del afio dos mil ocho, cuando el ofendido
ingreso a la vivienda de éstos en forma violenta y con el animo de
eliminar fisicamente a la sefiora Chocajay, por lo que, quedd
probado, con las declaraciones testimoniales, ya relacionada,
peritajes de género, trabajo social y psicologia recibidos y ratifi-
cados en este juicio que la acusada actu6 en “legitima defensa”,
por lo que la ley estima que existe una causa de justificacion que
la exime de la responsabilidad penal, por lo tanto asi debe
declararse. Por lo que a criterio de este Tribunal, no es factible
emitir un fallo de condena en cuanto a este delito, por las razones
ya consideradas™

Para concluir se puede decir que la necropsia psicoldgica es la
exploracion retrospectiva e indirecta de la personalidad de la vida
de una persona ya fallecida, se trata de hacer una evaluacion
después de la muerte, de como era la victima en vida, su comporta-
miento y estado mental, tras una reconstruccion social, psicolégica
postmortem. En el caso citado nos sirvié para establecer hasta
qué punto el occiso pudo provocar las circunstancias en las que
murid, colocandose en una situacion que podria haber evitado,
para ello fue indispensable, la intervencion de otras disciplinas
de las ciencias sociales, como trabajo social, la psicologia, y los
peritajes culturales de género, quienes cumplieron el fin propuesto
de poder analizar desde la construccion social de género, la
conducta de la victima y la victimaria en el contexto del delito.

11 Sentencia judicial de fecha 23.02.2010

166



Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

Referencias bibliograficas

Libros:

Jakobs Gunter, Derecho penal parte general y fundamentos de
la teoria de la imputacion 22 edicion; Madrid, Editorial Juridi-
cas y Sociales, 1997, traducido por Joaquin Cuello Contreras y
José Luis Serrano Gonzalez de Murillo.

Roxin, Claus, Derecho penal. parte general. Tomo |. funda-
mentos. la estructura de la teoria del delito” 3° edicién, Madrid:
Editorial Civitas, 1997, traduccién y notas Diego Manuel Luzon
Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Re-
mesa.

Nunez de Arco, Jorge, Psiquiatria forense, 1° Edicion, editorial
Proyecto ciudad universitaria Sucre-Bolivia 2004

Informes:

Necropsia psicologica de fecha 15.09.2009 suscrito por el li-
cenciado Rodolfo Fuentes.

Psicdlogico suscrito por Berta Alicia Pacheco de fecha 16-06-
2008

Trabajo social de fecha 05.06.2008 suscrito por licenciada Sil-
via Navarro.

Peritaje cultural de género, de fecha 16-06-2008 suscrito por
Milagro Lépez Aguilar.

167



Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

Actas:

* Debate obra expediente 61-2008 del tribunal tercero de senten-
cia penal, Guatemala

Expediente

Causa: 61-2010 del tribunal tercero de sentencia penal, Guate-
mala.

168




Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

El control social formal

M.A. Luis Enrique Quifionez Zeta

Aproximacion a las bases del control social formal en la so-
ciedad guatemalteca

En la historia juridica guatemalteca se observan tres ocasiones
de transferencia de cultura juridica, tal es el caso de la invasién
espafola en el siglo XVI, cuando los espafioles preocupados por
el estado legal de dominio en las nuevas tierras, acuden a la au-
toridad del papa, quien otorga los “justos titulos”, que darian lugar
a disponer de las tierras y de sus habitantes, dando paso al repar-
timiento, la encomienda y a las reducciones (Lujan Mufioz: 1977;
Pag. 5-7, 305); el Derecho liberal “moderno” en el siglo XIX, que
en América tiene sus antecedentes en la Declaracion de Derechos
de Virginia, del 12 de enero de 1777, junto a la Constitucién de los
Estados Unidos de Norte América, firmada el 17 de septiembre
de 1787, y la revolucion Francesa 1789-1799 (Brenes Coérdova:
1929; Pag. 192-286); y en la actualidad, siguiendo a Silva Sanchez
(1999: 63-64), el derecho de la globalizacién y de la integracion
supranacional, cuando se refiere a que:
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“...el Derecho penal de la globalizacién y de la integracion
supranacional, sera un derecho desde luego creciente-
mente unificado, pero también menos garantista, en el que
se flexibilizaran las reglas de imputacion, y en el que se
relativizaran las garantias politico-criminales, sustantivas
y procesales. En este punto, por tanto, el Derecho penal
de la globalizacion no hara mas que acentuar la tendencia
que ya se percibe en las legislaciones nacionales, de modo
especial en las ultimas leyes en materia de lucha contra
la criminalidad econdmica, la criminalidad organizada y la

corrupcion...”.

En cada ocasion, es elemento comun, la imposicion, dominacién
y control social, por medio de la fuerza de las armas, cuando
emigrantes o colonizadores llevan consigo a tierras extrafas sus
normas legales; pero también, cuando a un pueblo se le obliga, por
adhesion a intereses politicos y econdmicos, a desarrollar y aplicar
disposiciones legales, sin tomar en cuenta las circunstancias
particulares de su entorno cultural.

En una sociedad organizada el Estado detenta el control social
institucionalizado, toda vez que el Estado se encuentra en relacidn
directa con la estructura del poder existente, el cual para nuestro
caso se encuentra sustentado en la Constitucidon politica de la
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Republica de Guatemala, es asi que el articulo 141 de la Carta
Magna indica:

‘La soberania radica en el pueblo quien la delega, para su
ejercicio, en los organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial (...)”

De esa cuenta, para nuestro medio, son los organismos del
Estado la forma mas visible y clara del sistema de control social
institucionalizado.

Sobre estas bases se advierte la penetracion de la ideologia de
control social en la legislacion vigente, y que, para el caso del
presente analisis, se circunscribe al control social formal median-
te el derecho penal. Este control social institucionalizado con
discurso punitivo, se manifiesta a través de las instituciones que
basicamente lo desarrollan, asi: el Ministerio Publico (articulo 251
CPRG), los tribunales (articulos 203-222 CPRG), las instituciones
penitenciarias (articulo 19 CPRG), entre otras.

En este sentido, el derecho penal se constituye en una forma de
control social formal, a la cual el Estado confia los bienes juridicos
mas trascendentes de la sociedad, al menos los que la anuencia
social considera como de mayor aprecio, y ello lo hace, sin duda,
porque sabe que quien resuelve atentar contra tales valores sufre
de la reaccion del sistema juridico, la cual sera la mas severa, la
mas violenta, y que, por ende, afrontara graves consecuencias.
De esta manera se conforma el discurso que con frecuencia se
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conoce como el ius puniendi o potestad punitiva del Estado, el cual
como protector de bienes juridicos se advierte en el articulo 17 de
la Carta Magna, el cual indica:

‘“No son punibles las acciones u omisiones que no estén
calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su
perpetracion. (...)".

Esta disposicion, acreditada dentro del marco del principio de
legalidad, formaliza la reaccion penal, en cuanto al delito y en
relacion con las penas, y que, para el efecto, por un lado, se dirige
a los jueces (mera legalidad) para la realizacion y el sometimiento
a la ley; y por otro, dirigido al legislador (la estricta legalidad),
propuesta como una técnica legislativa especifica en la creacion
de la ley penal.

No obstante, a este derecho violento, agresivo y libre de toda
compasion (Mufioz Conde, y Garcia: 2000; 29), los hombres se
han preocupado y ocupado de buscarle limites, asi se trabajo y
sigue trabajando en la creacion de las mas complejas construc-
ciones de derechos fundamentales; en la celebracién de tratados
multilaterales, e incluso, se financia el establecimiento y operacion
de tribunales de jurisdiccidn internacional que, entre otras cosas,
buscan sancionar los excesos cometidos en nombre de supuestas
luchas etiquetadas como legitimas, es decir, de lo que se trata
es de lidiar con el exceso, el abuso y las conductas arbitrarias
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realizadas al amparo de la detentacion del poder punitivo, mismas
que bien pueden derivar de la propia ley.

Estos derechos y garantias fundamentales, propias de un Estado
de derecho, se representan en los principios de legalidad, de
intervencion minima, de culpabilidad, el derecho a la presuncién
de inocencia, a la tutela judicial y a no declarar contra si mismo,
entre otros; los cuales en ciertos momentos de la historia se han
relativizado.

En el caso de la legislacion penal guatemalteca se observa que el
Estado, en los ultimos afos, esta acudiendo con mayor frecuencia
al derecho penal para el tratamiento del conflicto social. Esto en
doctrina se ha denominado como la expansién del derecho penal o
simplemente la busqueda de un sistema de represién del conflicto
social mediante el derecho penal. Este fendmeno expansivo ha
tenido sus vertientes mas notables en lo que se ha denominado el
derecho penal simbdlico, y el denominado derecho penal punitivo,
es decir que se busca solucionar los conflictos sociales a través
del establecimiento de nuevos delitos (simbolismo), y, ademas,
por medio de la elevacion de penas en los delitos ya existentes
(punitivismo), lo cual es la expresion mas clara del derecho penal
del enemigo.

El Derecho penal del enemigo

En la doctrina penal contemporanea la discusién sobre el Derecho
penal del enemigo (Zaffaroni: 1998, 618) ha venido relacionada a
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los trabajos presentados por el jurista aleman Gunther Jakobs (Del
Valle: 2001; 597); en primer momento, en 1985 en un congreso
celebrado en Frankfurt, en el contexto de una reflexiéon sobre la
tendencia en Alemania hacia la criminalizacion en el estado previo
a una lesién del bien juridico. En esta ponencia se manifiesta
Jakobs, sobre la necesidad de separar, en caso excepcional, al
Derecho penal del enemigo del Derecho penal de los ciudadanos,
con el fin de conservar el Estado liberal.

Y luego en la conferencia en el Congreso de Profesores de Derecho
Penal en 1999 en Berlin, surge una segunda fase orientada hacia
delitos graves contra bienes juridicos individuales, en la cual, entre
otros, propone una diferenciacion entre el derecho penal del ciuda-
dano dirigido a personas, quienes serian el ser humano que nor-
malmente guarda fidelidad al ordenamiento juridico (Cancio: 2006;
43-44), y el derecho penal del enemigo destinado a no personas,
quienes pierden esa calidad al colocarse en forma permanente al
margen del sistema, y atacar de manera constante las bases fun-
damentales del Estado (Cancio: 43-44). De esa forma el jurista ha
desarrollado desde ese entonces los presupuestos filoséficos para
explicar dogmaticamente el llamado Derecho penal del enemigo.
Su trabajo queda plasmado en “Derecho penal del ciudadano y
Derecho penal del enemigo”, el cual es traducido al castellano en
el afio 2003 (Polaino-Orts: 2006; 27-47).

El Derecho penal del enemigo se caracteriza (Cancio: 2006;
109-111):
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Se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad. La
referencia del discurso politico criminal se desarrolla en la pre-
tensién de evitar hechos futuros y, en consecuencia, actos que
desde el Derecho penal liberal se califican como meramente
preparatorios y no punibles.

Las penas previstas son desproporcionalmente altas. La exis-
tencia de penas excesivamente altas se establece en funcion
de asegurar la exclusion y el control del “enemigo” por el mayor
tiempo posible.

Determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso,
suprimidas. En este sentido es comun que se extiendan los
periodos de prision como resultado de la pena privativa de
libertad, pero también, la prision preventiva, la incomunicacion
del detenido, la intervencién de comunicaciones, investigaciones
secretas, en general la flexibilizacion o reduccién de las
garantias procesales.

Gunther Jakobs sefiala (Cancio: 2006; 43-44) que el derecho penal
conoce dos polos o tendencias de sus regulaciones, por un lado,

el trato con el ciudadano, en el que se espera que éste exteriorice
su hecho para reaccionar, con el fin de confirmar la estructura
normativa de la sociedad, y por otro, el trato con el enemigo, que
es interceptado muy pronto en el estadio previo de su peligrosidad.

Es decir, ya no es el hecho perseguido, sino la persona por su
peligrosidad. Bajo esas circunstancias el delincuente se convierte
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en un enemigo que no goza del estatus de ciudadano, por esa
razon, en unas ocasiones se le limitan, y en otras se le suprimen sus
garantias procesales, ante la traicion al derecho que protagonizo al
violar la norma penal. De esa manera, cuando el Estado priva del
goce de las garantias y derechos fundamentales a los ciudadanos
que son sometidos a un proceso penal, los presenta como sujetos
que deben estar desprovistos de las garantias propias del Estado
de derecho, puesto que su comportamiento da como resultado que
se les conciba como personas que han decidido abandonar en
forma voluntaria el Estado de derecho, y por lo tanto el Estado los
concibe como enemigos del sistema.

Tal apreciacion por parte del sistema, y que de antemano debe ser
totalmente rechazada, tiene como resultado que, para lograr los
objetivos persecutorios de la Justicia penal, no hay limite, y esto
permitiria contener el avance de ciertas formas de criminalidad.
Estas apreciaciones por parte del sistema se dan en detrimento
del sistema de garantias y derechos fundamentales, propios de un
Estado de derecho, y conducen a postulados de desigualdad ante
la ley; pero, ademas, de manera muy rudimentaria esconden las
verdaderas causas que conducen al conflicto social, que, en todo
caso, son propias del sistema econdmico-politico-social en el cual
se desenvuelven nuestras sociedades de consumo.

En Guatemala se advierte un conjunto de normas, producto del
Derecho Penal de la globalizacion y de la integraciéon suprana-
cional, que se observa, que se aglutinan dentro de la categoria
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del sistema de aplicacién del derecho penal del enemigo para la
sociedad guatemalteca, que como bien ha quedado advertido,
desarrolla la relativizacion de los derechos vy las garantias
procesales, como una manera irreflexiva del Estado leviatan de
dar solucién al conflicto social; tiende a la desproporcionalidad de
las penas en relacion al principio de reinsercion social; y tiende, a
la punicion de los “estados peligrosos”.

Elementos del Derecho Penal del Enemigo en la Legislacién
Guatemalteca.

A mediados del siglo XX con la formacion de la Organizaciéon de
Naciones Unidas -ONU- posterior a la segunda guerra mundial,
se establece un sistema de organizacion juridico-politico de la
comunidad internacional, el cual se desarrolla por encima de los
Estados parte. Un 6rgano de sensible interés, en naciones unidas,
es el consejo de seguridad, el cual esta integrado solo por algunos
Estados, como Estados Unidos de Norte América, Rusia, China,
Francia, Gran Bretafia, y los miembros no permanentes, los cuales
son elegidos cada dos anos por la asamblea. Asi también, se dis-
tingue en este nuevo derecho internacional otros niveles o ambitos
regionales, que, para nuestra region, se origina con la creacion de
la Organizacién de Estados Americanos —OEA-.

En este orden de ideas, en el plano juridico-politico se
ha generalizado el desarrollo de legislacion globalizada que los
Estados partes deben adoptar en virtud de los pactos y tratados
internacionales, y que se da por constituir una especie de super
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derecho o supra-derecho, por encima de los derechos nacionales
de cada uno de los Estados, que de hecho debe ser, de una u otra
forma, incorporado como derecho interno, lo que constituye una
verdadera transformacion de la nocidén de soberania nacional en el
plano juridico. Algunos ejemplos de ello, para lo que corresponde
en el plano politico criminal, los encontramos referidos en los
considerandos de algunas de las leyes que han sido creadas en
los ultimos veinte afos; para el caso de nuestro estudio, y entre
otras:

* “Que el Estado de Guatemala ha aceptado, suscrito y ratifi-
cado diversos tratados internacionales que lo comprometen
a luchar contra el narcotrafico y ...”, Decreto niumero 48-92
del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley Contra la
Narcoactividad;

* “Que el Estado de Guatemala ha suscrito y ratificado tratados
internacionales con el compromiso de prevenir, controlar y
sancionar el lavado de dinero u otros activos...”, Decreto
numero 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala;

* “Que la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, suscrita por
Guatemala con fecha 12 de diciembre de 2000 y aprobada
mediante Decreto numero 36-2003..., comprometiéndose
el Estado de Guatemala a adoptar las medidas legislativas
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correspondientes...”, Decreto numero 21-2006 del Congreso
de la Republica de Guatemala, Ley contra la delincuencia
organizada;

* “Que Guatemala aprobd por medio del Decreto ley numero
49-82 la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, y a través del Decreto Numero
69-94 la Convencion interamericana para prevenir, sancionary
erradicar la violencia contra la mujer, y como Estado parte se
obligé a adoptar todas las medidas adecuadas para modificar
o derogar leyes, reglamento, usos y practicas que constituyan
discriminacion contra la mujer, y emitir todas aquellas leyes que
sean necesarias para tal fin.”, Decreto numero 22-2008 del
Congreso de la Republica de Guatemala, ley contra el femicidio
y otras formas de violencia contra la mujer;

* “Que Guatemala es firmante de las convenciones de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia organizada transnacio-
nal, Convencion interamericana contra la fabricacion y el trafico
ilicito de armas de fuego, municiones,...donde Guatemala se
comprometio a generar las medidas legislativas necesarias...”,
Decreto numero 15-2009 del Congreso de la Republica de
Guatemala, ley de armas y municiones.

De esa manera podriamos enumerar una larga lista de leyes que
tienen como resultado crear nuevos tipos penales, pero también,
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el aumento de las penas en los tipos penales ya desarrollados,
como consecuencia de la adhesién a érganos supranacionales.

Desde el punto de vista del ordenamiento juridico guatemalteco,
la politica criminal del Estado, necesariamente debe orientarse a
partir de la Constitucion politica de la Republica de Guatemala, y
naturalmente atendiendo a lo que para el efecto establecen, en
su orden, los articulos 44 y 46, respecto a que:: “Los derechos
y garantias que otorga la constitucion no excluyen otros
que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a
la persona humana.”, “Se establece el principio general de que
en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre
el derecho interno.”..., en este sentido se consagra un discurso de
garantias constitucionales, necesario para la consolidacion de un
Estado de derecho, aunque encontramos en la realidad severas
contradicciones con la operatividad de un sistema penal y procesal
penal, que toma la propuesta de un derecho penal del enemigo.

Si bien es cierto la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala contiene derechos tales como el de debido proceso,
el derecho a ser juzgado de acuerdo con la ley preexistente, los
principios de legalidad, de defensa, de inocencia y el in dubio pro
reo, entre otras, también se observa, que se ha materializado una
tendencia a la produccion de nuevos tipos penales, pero también,
reformas a las leyes penales ya existentes, que con un discurso
orientado a la mayor proteccion y seguridad de la ciudadania,
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tienden a crear una mayor cantidad de conductas prohibidas, que
en sus marcos penales desarrollan un aumento en sus minimos
y maximos, lo que significa penas mas severas. Con esto se
pretende, como hace referencia Silva Sanchez (Silva: 2001; 25
ss.), introducir la idea sobre la proteccion de nuevos bienes
juridico penales, y con el aumento de las sanciones ya previstas,
una mayor seguridad.

Con estas tendencias, el legislador guatemalteco va orientando
de un modelo minimalista del derecho penal, que se dirige
principalmente a la proteccion de los bienes juridicos tradicionales,
tales como la vida, la integridad sexual y la propiedad, entre otros,
hacia una expansion del derecho penal, y que en general, una
parte de la doctrina realiza severa critica, en el sentido de que
dicha ampliacion de la intervencion penal resulta una intervencion
abusiva y arbitraria del Derecho Penal en esferas ajenas a la
intervencion tradicional de este sistema (Bustos: 1996; 4).

Aludiendo al fenébmeno referido, se presentan en el ordenamiento
juridico penal guatemalteco, normas caracterizadas porque el
punto de referencia no es ya el hecho cometido, sino el hecho
futuro; asi también, un incremento en el maximo y minimo de las
penas, de modo desproporcionado al hecho cometido, y la fle-
xibilizacion o incluso supresion de garantias juridicas del proceso
penal, que estan destinadas a aplicarse a ciertos sujetos, y en este
sentido se considera que el sindicado se encuentra ante el deno-
minado derecho penal del enemigo, que en su versidn moderna
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presentada por Jakobs, permite observar la separacién del
derecho penal, en uno para el denominado ciudadano
—persona-, y otro, para el denominado enemigo —no persona-, lo
que ha llegado a desarrollar extremos totalmente opuestos, como
suele sefalar Bustos Ramirez (Bustos: 196; 4).

En este punto, como ha quedado desarrollado, es preciso anotar
que se hace una diferenciacion, donde se observa un cuadro de
derecho penal que va dirigido a un tipo de sujetos —persona-, con
diferencia a un segundo cuadro de derecho penal que se dirige a
otro tipo de sujetos —no persona-, que como hemos dicho se
caracteriza por penas mas severas, la vision hacia un hecho
futuro, y la poca aplicacion de las garantias judiciales; actuando
éstos cuadros, por su naturaleza distintos, en un mismo ordena-
miento juridico.

De tal manera que el discurso Estatal va dirigido, por un lado, a
establecer la eficacia y eficiencia del sistema penal —relativizacion
de los derechos y las garantias procesales, punibilidad de los
“estados peligrosos”, y severidad de las penas-, so pretexto de la
lucha contra fendbmenos criminales especialmente organizados v,
por otro lado, “el relativo” respeto de las garantias y derechos de
los ciudadanos.

Un ejemplo del discurso dirigido a relativizar las garantias
procesales se desarrolla en la sentencia de fecha doce de agosto
de mil novecientos noventa y dos, dentro del expediente No. 68-92,
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de la Corte de Constitucionalidad, contenido en La Gaceta No. 25,
pagina 22, el cual se analiza de la siguiente manera.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala agrupa
los derechos humanos dentro del titulo Il, y en el capitulo |
bajo el acapite de derechos individuales, los derechos civiles
y politicos. En el capitulo en referencia, se desarrollan las
denominadas garantias judiciales, que en el entendido de la Corte
de Constitucionalidad indica:

“...Esta Corte advierte que los derechos individuales
contenidos en la parte dogmatica de la Constitucion,

no se conciben en forma absoluta, sino que las libertades

estan sujetas a la ley, la que establece los limites naturales
que dimanan del derecho real e incontrovertible de que el

individuo vive en un régimen de interrelacion...”

Aseveracion que da lugar a que las mismas garantias judiciales se
relativicen dando paso a que en un momento y espacio histérico
determinado se implemente una serie de normas juridicas excep-
cionales, que para el caso que nos ocupa, estas son dirigidas a un
tipo de sujetos determinados.

En este sentido las garantias basicas carecen de sentido cuando
pretenden ser aplicadas a sujetos determinados, a quienes la
doctrina se refiere como enemigos —no persona-, dado el caso,
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que de modo alguno favorecen un comportamiento que ha sido
determinado y calificado como carente de seguridad para la
sobrevivencia del Estado. Se habla de un Estado que es parte
de la compleja realidad, y que justifica el discurso de legitimidad
mediante el desarrollo de una normativa penal que se proyecta
como “emergencia” frente a las exigencias de seguridad.

Otro ejemplo queda incluido en el articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, en el capitulo I, que se refiere a las
garantias judiciales, es otro ejemplo de como las garantias
judiciales se relativizan, dando lugar a que se introduzca
normativa en la cual se identifique que el punto de referencia no
esta marcado por el hecho cometido, sino mas bien se agrega la
carga de la supuesta proteccion a un hecho futuro; asi mismo, con
gran carga del derecho penal del enemigo, esto cuando se indica
que:

“El sistema penitenciario debe de tender a la readaptacion
social y a la re-educacion de los reclusos y cumplir en el
tratamiento de los mismos, con las siguientes normas
minimas...” 'y la Corte de Constitucionalidad -opinion
consultiva emitida a solicitud del Organismo Legislativo,
Gaceta No. 3, expediente No. 170-86, pagina No. 2, reso-
lucion de fecha 28/01/1987- se manifiesta en los siguientes

términos: “...El espiritu del articulo 19 Constitucional se
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refiere expresamente a “readaptacion social”, esto es, a un
eficaz tratamiento del recluso orientado a su readaptacion

social y reeducacion.

Para la readaptacion han existido distintos sistemas, entre
ellos, el progresivo, a través de un seguimiento de
la conducta y el de individualizacion cientifica; pero ambos
casos se refieren a sistemas a practicar en los estableci-
mientos penitenciarios. Lo que aqui decimos coincide
exactamente con el texto del mismo articulo 19 comentado
que finaliza diciendo: ...y a la reeducacion de los reclusos
y cumplir con el tratamiento de los mismos... Las normas
minimas para ese tratamiento, las desarrolla la Constitucion
en los incisos a), b),c) del comentado articulo 19, y nin-
guno de ellos se refiere a reducciones en las penas sino a
tratamiento institucionalizado. No es a través de una rebaja
general de penas, como pueden alcanzarse las condiciones
minimas que permitan la reeducacion y re insercion social
del condenado a la pena privativa de libertad, y aunque no
sea esta pena la panacea que va a resolver el problema de

la antisocialidad, por el momento nuestra politica criminal no
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tiene mas remedio que seguir recurriendo en gran numero

de casos a este tipo de sancion...” (la cursiva es del autor).

En la escena factica del discurso politico guatemalteco, el discurso
de seguridad se basa en que el enemigo —no persona- se
caracteriza por una conducta cotidiana contraria a derecho, lo que
resulta potencialmente lesiva de los derechos de los ciudadanos,
es la manera en la cual el sujeto se excluye de su condicion de
persona que va apegado al respeto de los deberes basicos con
las otras personas, y por lo tanto, al acatamiento de condiciones,
segun la opinion consultiva en referencia, “que permitan la
reeducacion...”. Segun el sistema juridico politico, el enemigo no
ofrece expectativas de conducta puesto que no orienta su conduc-
ta conforme a derecho, lo que da como consecuencia que con su
conducta se niegue el derecho, lo que ya se plantea como un reto
al orden juridico y que hay que combatir —leyes de combate-.

En este orden de ideas, la garantia constitucional se relativiza,
cuando se realiza una interpretacion que tiene como resultado al
aumento de las penas de prision, cuestion que se realiza a través
del Decreto 20-96 del Congreso de la Republica de Guatemala,
que reforma el articulo 44 del cédigo penal, el cual cuando al hacer
referencia a la pena de prision indica: “...Su duracion se extiende
desde un mes hasta cincuenta afnos.”. Como se podra observar
se aumenta el maximo de pena privativa de libertad hasta
un maximo de cincuenta anos, cuando antes de ser reformada la
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norma, esta se contenia en un maximo de treinta afios de prision.
Dicha modificacion tiene como resultado que una serie de delitos,
tales como el secuestro, asesinato, parricidio, entre otros, tenga
penas de prision hasta cincuenta anos, relativizando el sentido
esencial del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica,
puesto que antes de la reforma la pena maxima de prision no
superaba los treinta afios.

La relativizacion de los derechos humanos, dentro del titulo II,
capitulo | bajo el acapite de derechos individuales, los derechos
civiles y politicos, en el cual como se ha indicado, se desarrollan
las denominadas garantias judiciales, ha dado lugar al fenbmeno
de expansion del derecho penal. Un ejemplo de esto se
encuentra en el Decreto numero 22-2008 ley contra el femicidio y
otras formas de violencia contra la mujer, el cual contiene descrip-
ciones penales tales como la de femicidio que indica: “Comete el
delito de femicidio quien, en el marco de las relaciones desiguales
de poder entre hombre y mujer, diere muerte a una mujer, por su
condicién de mujer...”, y la de Violencia contra la mujer, en la que
se describe:

“Comete el delito de violencia contra la mujer quien, en el ambito
publico o privado, ejerza violencia fisica, sexual o psicolégica...”,
donde se aprecia la creacion de nuevas figuras delictivas, que
dejan de lado a los delitos tradicionales de homicidio, asesinato,
lesiones, entre otros. Incorporando una diferenciacion que toma
como base el género. Estos nuevos tipos penales configuran en
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su contorno grupos de presién que, en la esfera factica, ubican al
sujeto activo del delito como una fuente de peligro, construyendo
sobre él la etiqueta de maltratador, y dando paso de esa manera a
un derecho penal de autor como consecuencia de su género.

Otra expresion mas del derecho penal del enemigo la en-
contramos en el decreto 21-2006 del Congreso de la Republica
de Guatemala, ley contra la delincuencia organizada, en el cual
nos encontramos con un derecho penal de anticipacion punitiva
a los hechos criminales, que acoge no soélo la severidad en sus
penas, sino la supresiéon de garantias procesales, como es el caso
de lo regulado en el decreto 17-2009 ley del fortalecimiento
de la persecucion penal, que en el articulo 27 se indica: “Cuando
la pena de prisién a imponer, de acuerdo a las disposiciones de
las leyes que se reforman y la presente sea inconmutable,
no procedera medida sustitutiva alguna.”. Se puede observar el
recorte de garantias y beneficios de excarcelacion frente a cierto
tipo de delitos, que segun el articulo 50 del Codigo penal serian
todos aquellos que excedan de cinco afios de prision.

El discurso politico-juridico vende la propuesta del derecho penal
del enemigo, haciéndolo parecer como una consecuencia de la
misma actividad del delincuente, quien con su actuar delictivo,
renuncia al trato creado para el ciudadano —persona-.
Tal emblema se deja entre ver en las descripciones penales:
Conspiracién en la que se indica: “Comete el delito de conspiracion
quien se concierte con otra u otras personas con el fin de cometer
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uno o mas delitos de los enunciados en el presente articulo...”.
Y en la descripcion penal de asociaciones ilicitas, en la cual
se indica: “Comete el delito de asociacion ilicita, quien participe o
integre asociaciones...”.

Estos tipos penales plantean su legitimacion a partir de la necesi-
dad de la eliminacion de un peligro potencial o futuro, la punibilidad
se adelanta y la pena se dirige hacia el aseguramiento frente a
hechos futuros.

Lo contradictorio del discurso politico-juridico se da en el caso
de que a once afos de implementacion del Decreto 21-2006 Ley
Contra la delincuencia organizada, la tasa de criminalidad lejos
de disminuir o incluso mantenerse, ésta se ha incrementado, a
pesar de que el Estado guatemalteco, ha desarrollado un cuadro
normativo de excepcioén, en el cual el derecho penal de autor es la
etiqueta que da como resultado la persecucion y liquidacion de la
no persona, aun cuando su responsabilidad no se refiera a algun
acto cometido, como en el caso de los tipos penales en referencia.
En el derecho penal de autor, prevalece la culpabilidad por la forma
en la cual este ha conducido su vida, que para el sistema ésta se
constituye en una forma equivocada de vivir.

Un derecho penal con estas caracteristicas hace que transcurran
los delitos de lesion en delitos de peligro, eliminando el in dubio
Pro reo cuando no se puede probar con certeza la produccién del
resultado, lo que incluye que el derecho penal toma la funcion de
tranquilizante de la opinion publica, o sea un efecto simbdlico, con
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lo cual se acaba en un derecho penal simbdélico, o sea que no se
neutralizan los riesgos, sino unicamente se fomenta la creencia
de que todo esta controlado, promocionando un bienestar que no
existe en la realidad. Bajo estas circunstancias la unica finalidad
que persiguen los delitos mencionados, asi como una larga lista en
estas y otras leyes, es reducir en prisidon al trasgresor, como una
expresion de venganza oficial del Estado contra el interno, una
retribucion o compensacion por el mal causado.
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El reconocimiento corporal
o mental

M.Ac. Julio César Zuhiga

En el medio guatemalteco para el esclarecimiento de la verdad
historica de un hecho con tintes de ilicitud, la Ley le asigna al
Ministerio Publico la posibilidad de efectuar registros en las
personas y en los vehiculos, con el fin de localizar indicios que
vinculen al sujeto activo con actividades de caracter ilicito, asi
también se autoriza el reconocimiento corporal 0 mental de la
persona, a efecto de determinar las causas y las secuelas que
dejara la accién del sujeto activo en vulneracion aun bien juridico
tutelado del sujeto pasivo.

Registro de las personas y de los vehiculos

Una de las obligaciones que tiene el Estado segun se preceptua
en el articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica, es
proteger a la persona, sabida cuenta es que existen dos tipos
de personas, la natural y la juridica, en especial nos interesa la
primera, toda vez que es en torno a ella como se pretende es-
tablecer cuales son los parametros sobre los cuales las fuerzas de
seguridad pueden llevar a cabo los registros personales, asi como
el registro de los vehiculos, tal como lo establece el articulo 25 de
dicho cuerpo legal:: "el registro de las personas y de los vehiculos,
solo podra efectuarse por elementos de las fuerzas de seguridad
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cuando se establezca causa justificada para ello. Para ese efecto
los elementos de las fuerzas de seguridad deberan presentarse
debidamente uniformados y pertenecer al mismo sexo de los
requisados debiendo guardar el respeto a la dignidad, intimidad
y decoro de las personas” (Constitucion Politica de Guatemala,
1985)

Si bien no se establece en qué consiste la causa justificada que
conlleve a la necesidad de la requisa personal o de vehiculos
que realicen los elementos de seguridad, se puede deducir que
la misma queda a criterio de dicha autoridad, toda vez que seran
las circunstancias prevalecientes en el momento de la detencién
las que permitira establecer la necesidad de dicha la intervencion,
sin embargo en el medio social existe un abuso constante de esta
normativa, ya que como es de conocimiento comun, se realizan
registros justificando los mismos con motivos de seguridad publica
0 por sospechas, cuando no se puede andar registrando a la ciu-
dadania solo por ejercer un control sobre las mismas, sin motivo
criminal justificable para ello.

Asi también es preciso que quien realiza el registro corporal sea
una persona del mismo sexo del o los requisados, aunque estos
cumplan con presentarse uniformados que también es otro requisi-
to necesario para ello, ademas deben tener cuidado de no vulnerar
la dignidad, intimidad y decoro de las personas, por lo que deberan
actuar sujetos a principios éticos y morales, acordes a la funcion y
atribuciones delegadas por el Estado.
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En el medio guatemalteco para dar cumplimiento a esta normativa,
deambulan elementos de las fuerzas de seguridad del Estado en
grupos conformados por hombres y mujeres, sin embargo ello no
garantiza que no se produzcan arbitrariedades en los registros
corporales, toda vez que su numero esencialmente en lo
femenino, no es suficiente a los requisados o se ven supeditados
a las 6rdenes de mandos masculinos que no les permite tener un
acceso directo para la realizacidon de tales registros, 1o que trae
como consecuencia la vulneracion al debido proceso.

Para llevar a cabo el registro corporal, opta la autoridad de segu-
ridad del Estado, por proceder a identificar a la persona, lo que le
permite viabilizar el camino para encontrar o implantar elementos
de prueba que motiven una detencién y a la vez el inicio de una
investigacion por el hecho que se imputa, a efecto de establecer la
verdad historica del mismo; detenciones que en muchas ocasiones
son coordinadas sistematicamente por las fuerzas de seguridad
del Estado, ya que a través del encausamiento y privacion del
requisado, se asegura la impunidad del abuso de autoridad, mas
aun en los casos en que la persona ha sufrido vejamenes fisicos o
psicoldgicos, asi como perdida de su patrimonio personal.

Reconocimiento Médico Legal

Es el examen de un sujeto sano, enfermo o difunto o de las cosas
que pueden alterar la salud, de los hombres, hecho con el objeto
de informar a los jueces y demas autoridades por quien el médico
fuere consultado. (Diez, 1833, pag. 20)
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Reconocimiento mental

El psiquiatra Forense se encuentra vinculado al Instituto Nacional
de Medicina legal y ciencia forense, su quehacer consta en
esclarecer para las autoridades, la condicion mental de la victi-
ma, victimario, testigo o personas relacionadas con comisién de un
delito o situaciones legales, en un momento determinado. (Tellez,
2002, pag. 383)

A diferencia del registro de la personas y vehiculos, el reconoci-
miento personas o mental lleva implicito el acceso directo al
cuerpo o la mente de la persona, toda vez que con ello se pretende
establecer las causas que pudieren haber motivado la comision
de un hecho con caracter de ilicitud o encontrar los rastros que en
caso de ser victima haya dejado el victimario.

Si bien la ciudadania exige la aplicacion de una justicia pronta y
cumplida, no implica que deba estar desprovista de toda
formalidad legal respecto al proceso y el que hacer de las partes,
es preciso que desde el momento en que se requiere la interven-
cion del érgano jurisdiccional hasta que este emite el fallo que
resuelve el asunto objeto de litigio, se sometan a la legalidad, ello
para garantizar la seguridad juridica y la libertad de las personas.

¢En qué consiste la legalidad como principio procesal?

“Se dice que sus antecedentes mas remotos pudieron

encontrarse en el Derecho Romano, en el Derecho
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Candnico, en los Fueros aragoneses de la Edad Media y en
la Carta Magna (Magna Charta) otorgada en Inglaterra por

el Rey Juan Sin Tierra en 1215.

Segun Cerezo Mir, se trata en realidad de preceptos de
naturaleza y alcance distintos, aunque reflejen la misma
preocupacion por la seguridad juridica. Con mayor
puntualidad el principio de legalidad se asienta en la
corriente filoséfica denominada lluminista o de la llustracién
y especificamente en la famosa obra de Cesar Bonesana,
mas conocido como el marqués de Becaria, a través de su
libro “De los delitos y de las Penas”( Del delitti e delle Pene)

en 1764. (Diez J. L., 2001, pag. 93)

Su clasica expresion latina deviene del vocablo “Nullum cimen,

nulla poena sine previa lege”, expresion que tiene como corolario
que nadie sera condenado por actos o u omisiones que la ley
no contemple con antelacidn como hecho delictivo, tampoco se

impondran penas que no estuvieren reguladas en el momento de

la comision del delito.

Viene a ser un factor de control a efecto de evitar la arbitrariedad
y el abuso de poder del Estado, en el juzgamiento de las causas
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penales, sometiendo a dicho principio todos los actos inherentes
al juzgamiento de las causas criminales.

Tal principio se encuentra regulado en el articulo 1° del Cédigo
Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala
establece: “Nadie podra ser penado por hechos que no estén
expresamente calificados como delitos o faltas por ley anterior
a su perpetracion, ni se impondran otra penas que no sean las
previamente establecidas en la ley”. (Codigo Penal, 1973)

El decreto 51-92 del Congreso de la Republica (Codigo Procesal
Penal) establece para el juzgamiento de los hechos criminales,
en aplicacion a dicho principio en el articulo 1°. Que no se impon-
dra pena alguna si la ley no lo hubiere fijado con anterioridad. EIl
Articulo 2°. No podra iniciarse proceso ni tramitarse denuncia o
querella, sino por actos u omisiones calificados como delitos
o faltas por una ley anterior. Sin ese presupuesto, es nulo lo
actuado e induce a responsabilidad del tribunal. (Cédigo Procesal
Penal, 1992) Asi mismo el articulo 84 del mismo cuerpo legal
preceptua: No se decretaran medidas de seguridad sin disposi-
cion legal que las establezca expresamente, ni fuera de los casos
previstos por la ley. Sin embargo aun a sabiendas de la existencia
de dicho precepto y otros, que sirven de sustento a la aplicacion
de la normativa procesal penal, se permite la vulneracién al debido
proceso y el derecho de defensa, al no ejercer los mecanismos
que permiten su adecuacion a derecho y asi garantizar una tutela
judicial efectiva en igualdad de condiciones.
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Para que la judicatura tenga por acreditada la participacion y
responsabilidad de la persona que es acusada de la comisién de
los delitos sexuales, contemplados en la Ley Contra la Violencia
Sexual y Otras Formas de Violencia Contra la Mujer y Trata de
Personas, la prueba reina para acreditar su comision, es el informe
Médico Forense, en el cual consta la evaluacion realizada a la
persona agraviada, a efecto de establecer la existencia escoria-
ciones, equimosis, vellos, sangre, fluidos, u otro tipo de rastros
propios de la victima o dejados por el sujeto activo, de los cuales
se pueda extraer indicios de la existencia de violencia fisica y falta
de consentimiento de la parte agraviada, exceptuando en el caso
de menores de edad.

Existe casos de tipo sexual en que la victima es una persona de
sexo femenino, sin embargo el examen forense lo efectua un
galeno de distinto sexo, quien ratifica en la audiencia Debate Oral y
Publico, las conclusiones de dicha evaluacion, ello de conformidad
con lo preceptuado en el articulo 234 del Cédigo Procesal Penal,
el cual en su parte final establece “El dictamen se presentara por
escrito, firmado y fechado y oralmente en las audiencias, segun lo
disponga el tribunal o la autoridad ante quien sera ratificado”

Generalmente la judicatura a dicho informe le asigna certeza
juridica como medio probatorio, tomando como parametros que
quien realiza la evaluacién corporal o mental es un profesional de
la medicina con conocimiento para ello, que no tiene ningun interés
personal en el asunto objeto de litigio, que tiene experiencia en el
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desempenfio del cargo por lo que esta capacitado para ello, entre
otros, y que el informe rendido no fue objeto de protesta alguna,
por lo que se le confiere valor probatorio.

La victimizacion en los delitos sexuales contra la mujer ha estado
influenciado por doctrinas que restringen en gran medida la
participacion directa de quien ha sufrido vejamenes de esta indole,
al extremo que si la agraviada no se presenta a declarar o niega los
hechos, los juzgadores con las pruebas periciales, testimoniales
y documentales, dan por acreditado los hechos que el Ministerio
Publica indilga al acusado, tomando en consideracion que la
victima previo a ser evaluada, hace un relato de los hechos a cada
profesional que la evalua, hechos que se consideran coincidentes
en los diferentes informes aunque estos no reflejen tal extremo,
ya que cada relato tiene algunas aristas que los hace diferentes;
sin embargo se le da valor probatorio no solo en cuanto a
la evaluacioén realizada sino se suple asi la declaracion que debid
haber prestado la victima, justificando su ausencia con la victimi-
zacion a que puede ser expuesta.

Ello por considerar el juzgador que de acuerdo a doctrinas y
jurisprudencia internacional que buscan garantizar la igualdad de
género, asi como la proteccion especial a la victima en esta clase
de delito, como consecuencia del dominio de poder a que cultural-
mente se ve sometido un sexo en relacion al otro, viendo la mujer
amenazada su libertad de vivir una vida sexual sin violencia y que
la misma ley no le obliga a declarar sobre el abuso y violencia de
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que ha sido victima, son extremos que limitan a las partes igualdad
en el proceso.

Con base en ello se dictan sentencias violatorias de un debido
proceso y una tutela judicial efectiva, ya que habiéndose realiza-
do el reconocimiento fisico o mental por una persona de distinto
sexo a la persona que es evaluada, se vulnera lo preceptuado
en el articulo 194 del Cdédigo Procesal Penal, apartandose
de la legalidad a que deben estar sometidos los elementos de
investigacion en esta clase de delitos, para adquirir la calidad de
plena prueba en juicio, por lo que quien ejerce la defensa debera
estar atento a fiscalizar la produccion, obtencién, levantamiento,
traslado, analisis, incorporacion, y valoracién de los mismos.

En esta clase de delitos generalmente las sentencias se emiten
tomando como sustento para fundamentar las mismas aspectos
de caracter legal, doctrinal y jurisprudencial ya que ante el clamor
popular y las estadisticas institucionales es preciso emitir una sen-
tencia de caracter condenatorio, que si bien culturalmente podria
considerarse que ha trascendido la violencia de género, este ha
sido mal interpretado en cuanto a su alcance y concepcion, asi
como los efectos perjudiciales que conlleva para la estabilidad
familiar en el desarrollo social.

En las sentencias se hace alusion a la Convencion de Belem do
Para, la Convencidn Sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer, criterios de jurisconsultos en la
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meteria, asi como otros tratados ratificados por Guatemala, sin
embargo ello no debe ser suficiente para dar por sentado que es el
adecuado fundamento para arribar a una conclusion legal, ya que
ademas del acreditamiento con los medios de prueba existentes,
es preciso que se cumpla con la legalidad a que estan supeditados
los actos, siendo uno de ellos que el reconocimiento corporal o
mental de las personas que se realice por una persona que sea
del mismo sexo del evaluado, ya sea un reconocimiento fisico o
psicologico.

Se ha podido detectar a través del estudio y analisis de los fallos
emitidos por los Tribunales de Sentencia de Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer y Violencia Sexual, que en los
casos de acceso carnal, que cuando la victima es evaluada siendo
esta mujer, dicho reconocimiento corporal generalmente lo realiza
una persona de distinto sexo a la persona que es evaluada, lo que
violenta el derecho a la indemnidad sexual ya que se accede al
pudor de la persona en mayores y menores de edad.

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 241 del codigo
Procesal Penal “La peritacion en delitos sexuales solamente podra
efectuarse si la victima presta su consentimiento y si fuere menor
de edad, con el consentimiento de sus padres o tutores, de quien
tenga la guarda o custodia o, en su defecto el Ministerio Publico”.

El articulo 294 del Codigo Procesal Penal, preceptua “Cuando
con fines de investigacion del hecho punible o de identificacion
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fuere necesario el reconocimiento corporal o mental del imputado,
se podra proceder a su observacion, cuidando que se respete su
pudor. El examen sera practicado con auxilio de perito si fuere
necesario y por una persona del mismo sexo. Se procedera de la
misma manera con otra persona que no sea el imputado cuando el
reconocimiento fuere de absoluta necesidad para la investigacion”

Se puede colegir de dicha normativa que para tener acceso al
cuerpo de la persona que va a ser objeto de evaluacion, debe
esencialmente tener el cuidado de respetar su pudor.

Nos preguntamos ¢Qué se entiende por PUDOR?:
Se define como  honestidad, recato, castidad, verglen-
za (Diccionario Pequefio Larousse, 1983)

El pudor se considera que tiene su origen como un sentimiento
personal que ha trascendido su imposicion culturalmente, para
resguardarse de todo acto que conlleve a violentar la intimidad
personal, como un medio de proteccidon de toda accion que puedan
ejercer otra u otras personas a la indemnidad sexual.

Para establecer los extremos que vinculen al agresor con la
ofendida, se realiza el reconocimiento corporal o mental como
parte de la investigacion que el Ministerio Publico se ve preciso
a realizar, procediendo a la evaluacién de la agraviada por un
perito, que en nuestro medio es necesario, toda vez que es la
persona que con base en sus conocimientos médicos puede dar
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informacion atinente a los rastros encontrados que reflejen la
existencia de violencia y acceso carnal, para establecer el posible
encuadramiento de la accion a uno de los tipos penales atinentes
a la materia..

Sin embargo lo que esencialmente se plasma y que es de nuestro
interés en dicha normativa, es que el examen sera practicado por
una persona del mismo sexo, toda vez que si bien en el inicio del
contenido del articulo 294 citado se indica que se refiere
al sindicado, en su parte final establece que “Se procedera de la
misma manera con otra persona que no sea el imputado”, de lo
que se infiere que para cualquier otro sujeto procesal, agraviado,
querellante, testigo etc. sera necesario que quien les eva-
lué corporal o mentalmente, sea una persona del mismo sexo,
cuando el reconocimiento fuere de absoluta necesidad para la
investigacion.

Para el esclarecimiento de la verdad histérica de los hechos en los
delitos sexuales como lo manda dicha normativa, es imprescin-
dible que quien realice el reconocimiento corporal de la persona
agraviada o cualquier otro, se efectué por una persona del mismo
sexo, ya que se encuentra en juego el garantismo a resguardar
el pudor, no bastando el consentimientos de la evaluada o la
autorizacion respectiva para que se le realice el mismo.

Si se hace una comparacion con los registros corporales que
realizan las fuerzas de seguridad a las personas, para establecer
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que no lleven en su cuerpo objetos de ilicita procedencia, en los
cuales es obligatorio que se realicen por una persona del mismo
sexo a los requisado, aunque el registro sea superficial, con mayor
razon cuando se ve involucrado el acceso a la intimidad de la
persona, en donde esta en juego la honra y con ello encontrar
indicios que acrediten el acceso carnal con la persona agraviada

Es por ello que habiéndose detectado tal falencia es imprescin-
dible que los Abogados Defensores Publicos dejen asentada la
formal protesta a efecto que, en caso de condena, pueda hacerse
uso de tal violacién para contar con un sub motivo que permita el
planteamiento de la impugnacion respectiva, toda vez que, por ser
un aspecto de forma, de no dejar asentada la protesta formal, se
tiene por consentido y limita su alegacién para un posible reenvio.

El incumplimiento a ese derecho se ha justiciado con que no se
cuenta con suficiente personal femenino, para que las agraviadas
sean atendidas por alguien de su mismo sexo, por lo que se ven
precisas las autoridades a asistirse de un profesional masculino, el
cual tiene acceso a la intimidad de ellas, vulnerando asi derechos
fundamentales como lo es su pudor.

La falta de recursos o politicas de las instituciones no deben ser
motivo para ser permisivos en el incumplimiento de la normativa,
porque se estaria violentando la legalidad, que obliga a someter los
actos alaley bajo los parametros que esta establece, vulnerandose
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asi el debido proceso y la igualdad de hombres y mujeres a some-
terse a una evaluacion con un galeno del mismo sexo.

Normativa internacional:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en la parte
conducente del articulo 1° establece que “Todos los seres
humanos son libres en dignidad y derechos y...” en el articulo 3°.
“Todo individuo tiene derecho a la vida la libertad y la seguridad de
su persona. (Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
en el articulo 9° regula “Todo individuo tiene derechos a la libertad
y a la seguridad personales”, asi el articulo 26 regula “Todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discrimina-
cion alguna la proteccion de la ley. A este respecto la ley prohibira
toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivo de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento, o
cualquier otra condicién social” (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, 1966)

Normativa constitucional:

La Constitucion Politica de la Republica al regular lo referente a
Derechos Humanos, establece en el articulo 3°. como Derecho
individual que: “El Estado garantiza y protege la vida humana
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desde su concepcion, asi como la integridad y la seguridad
de la persona” ademas en el articulo 4° en su parte conducente
preceptua “En Guatemala todos los seres humanos son libres
e iguales en dignidad y derechos”, en el articulo 25 del mismo
cuerpo legal se regula el registro de personas y vehiculos, expresa
que ... las fuerzas de seguridad deberan presentarse debidamente
uniformados y pertenecer al mismo sexo de los requisados
debiendo guardarse el respeto a la dignidad, intimidad y decoro de
las personas.

Asi también en el articulo 44 dicha ley fundamental establece que
los derechos y garantias que otorga la Constitucion, no excluyen
otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes
a la persona humana.

La interpretacion en cuanto a su alcance conlleva a considerar
que si fuere necesario someter a una persona a registro corporal
o mental quien lo realice, debera pertenecer al mismo sexo del
evaluado, con mayor razon si de conformidad con el principio de
quien no puede lo menos no puede lo mas, en el sentido de que
los registros corporales son generalmente superficiales no invo-
lucrando la intimidad de la persona, y en los registros médicos
por delitos sexuales es preciso que quien evalua tenga acceso a
los érganos intimos de la persona, lo cual violenta su intimidad,
aunque se tenga el consentimiento de este.
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Se pudo establecer que en cuanto a este extremo nuestra
normativa procesal penal se puede considerar avanzada, toda vez
habiéndose consultado el derecho internacional, este considera
como derecho que en los centros de reclusion debe haber
asistencia médica, o que en caso de encontrarse vulnerada la salud
se tiene derecho a recibir asistencia médica, sin especificar que
debe someterse en caso de ser necesario en los delitos sexuales
la evaluacion por una persona del mismo sexo.

Siendo que la normativa del nuestro Codigo Procesal Penal
guatemalteco se puede considerar avanzada en el garantismo
al recluso, es necesario que con mayor ahinco los defensores
publicos hagan uso de los medios pertinentes para garantizar el
cumplimiento de ese derecho, ya que mientras subsista como ley
se cuenten o0 no con los medios necesarios debe ser acatado por
quien tiene la funcion de realizar la investigacion criminal y las
autoridades judiciales velar por que asi sea.

Importancia como garantia del debido proceso y tutela judicial
efectiva

El reconocimiento corporal y mental por un médico forense del
mismo sexo del evaluado, adquiere importancia para la aplicaciéon
de un debido proceso y una tutela judicial efectiva, mediante el
sometimiento de los actos procesales a la ley, que si bien se
puede pensar, bueno, si la ley es clara en cuanto a que el sindica-
do sea evaluado por una persona del mismo sexo, porque hemos
de preocuparnos de quien evalué a las demas partes, pues bien
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es importante, porque del peritaje que emite el galenoy su
ratificacion, deviene el posible acreditamiento o no de los elemen-
tos que conforman los tipos penales de caracter sexual, al detallar
los rastros que pudiere haber dejado en el cuerpo de la victima el
sujeto activo asi como las consecuencias que su actuar produjo
en la misma.

La defensa esta obligada a tener control sobre el género de quien
realiza la evaluacién de la victima y otros sujetos procesales, a
efecto de cumplir con dejar asentada la formal protesta de ley, ya
que si no se cumpliere con ello, siendo un vicio de procedimiento,
se puede dar por consentido, siendo necesario que asi se haga,
ya que su ausencia podria ser un limitante para que al momento
de analizar la sentencia en caso de condena, y de no constar dicha
protesta, pueda ser un limitante para alegar dicha violacién, sin
embargo de haberse asentado la protesta respectiva, fortalece el
petitorio para obtener el reenvié de la causa y asi poder modificar
las resultas del juicio, a favor de las personas a quienes se les
presta el servicio gratuito de defensa publica penal.

En conclusién: Para la realizacion del registro de personas y
vehiculos por las fuerzas de seguridad asi como el reconocimiento
corporal o mental de una persona para efectos de investigacion
de un hecho con caracter de ilicitud, se deben efectuar por una
persona del mismo sexo del requisado o evaluado corporal o
mentalmente, ya que no basta el simple consentimiento de la
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persona sobre quien recae el ejercicio de tales acciones, ademas
de cumplirse con los demas requisitos previstos en la ley.

Que, en caso de no cumplirse con tal obligacién procesal, la
defensa debera requerir que se deje asentada la formal protesta
de ley, como requisito sine cua non para alegar vicio por forma
del fallo que sera objeto de impugnacién, con el objetivo de que la
Sala jurisdiccional otorgue el reenvio.
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La reincidencia y

el derecho penal de acto

Lic. Rigoberto Vargas Morales

Resena de la reincidencia

La reincidencia se remonta al derecho penal espafol, segun ex-
presa el autor Agudo Fernandez:

[...] Se trata de ofrecer un panorama general de la evolucion
de la agravante a través de los tiempos, con especial
incidencia en la trayectoria seguida en su regulacion desde
que en el afo 1822 fuera promulgado el primer Codigo

penal de la historia del derecho penal espaiiol. (2005)

Como se aprecia la reincidencia fue importada del derecho
espanol. Por otra parte, el sistema penal de Guatemala, es
similar al sistema penal espafiol, por lo que, el presente articulo
esta enfocado a partir de la vigencia del Cédigo penal espanol
de 1822. Dicho cuerpo legal establece que el mismo servira de
modelo para Cédigos penales posteriores. El legislador espafiol,
define a la reincidencia como la comision de una infraccién penal,
por el sujeto condenado anteriormente y denominaba recaidas en
delitos del mismo titulo —verbigracia robo agravado cometido una
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y otra vez- y recaidas en delito de distinto titulo —robo agravado
y lesiones graves- reincidencia en delitos de fuga y en delitos de
quebrantamientos de sentencias.

Segun Agudo Fernandez con relacion a la reincidencia expresa:

“[...] pese a toda la configuracion historica de la reincidencia,
no es hasta el siglo XIX que realmente se da una estructura
de reaccién frente a la recaida en el delito, luego de que
el movimiento codificador europeo dotara esta institucion
juridica de perfiles definidos, garantias juridicas y de
aplicacién. Segun lo anterior, se puede afirmar que el
concepto de reincidencia tal y como se conoce hoy en dia
es, en general, el mismo que se configura desde el siglo
XIX, aunque su aplicaciéon esta sujeta al contexto en el que

se desarrolla.” (2005)

Concepto y Definicion

Con relacion a la definicion de reincidencia el profesor argentino
Guillermo Cabanellas, en su diccionario enciclopédico de derecho
usual, citando el articulo 50 del Cédigo penal argentino expresa
que:
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“habra reincidencia siempre que el condenado por sentencia firme
a una pena privativa de libertad dictada por cualquier tribunal del
pais, cometiere un nuevo delito, aunque hubiere mediado indulto o
conmutacion”. De la lectura anterior, se infiere que reincidente es
la persona que infringe la ley penal habiendo sido condenado por
sentencia firme y luego comete un nuevo delito.

El autor Manuel Ossorio, en su diccionario de ciencias juridicas,
politicas y sociales con relacion a la reincidencia dice:

“En la doctrina se acostumbra a llamar reincidencia especial
a aquella en que se encuentra incurso el individuo que
comete un delito después de haber sido ya condenado por
sentencia firme en otro delito de la misma naturaleza; y
reincidencia general cuando la naturaleza del delito anterior

es distinta”.

El mismo autor, clasifica la reincidencia en general y especial. Es
general cuando se trata de delitos de distinta naturaleza
y es especial cuando los delitos son de la misma naturaleza.
Verbigracia, (general) el individuo comete el delito de robo por el
cual es condenado por sentencia firme y posteriormente el delito
de estafa propia, (especial) el individuo comete el delito de robo
agravado, por el cual fue condenado por sentencia firme y
posterior comete el mismo delito.
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Por su parte, el argentino Ivan Augusto Grassi, citando la legisla-
cion argentina sefiala que:
La reincidencia se clasifica en genérica y especifica: Es
genérica, cuando el nuevo delito es de diferente naturaleza
a aquel por las que el sujeto fue condenado; es especifica,
cuando el nuevo delito cometido es idéntico o analogo a

aquel por el cual el sujeto fue condenado anteriormente.

El autor guatemalteco Rony Eulalio Lépez Contreras, refiriéndose

a la reincidencia expresa:
Cometer nuevamente un hecho delictivo, después de
haber sido condenado por uno anterior. Esta figura es muy
discutible en doctrina y en la jurisprudencia internacional,
puesto que atenta contra los postulados de un Estado de
derecho democratico, toda vez que, se hace valer en funcién
de hechos cometidos y sancionados con anterioridad,
violentando el nom bis in idem, y la calidad de un derecho

penal de acto o de hecho.

Los conceptos y definiciones arriba citadas guardan congruencia
con el tema de la reincidencia y concuerdan sobre la clasificacion
de la reincidencia en genérica y especifica. Por lo que, atendiendo
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dichas posiciones, es preciso sefalar que la Legislacién Penal de
Guatemala, acepta la reincidencia en su clasificacion genérica y
especifica, en la cual toma una posicion ecléctica. Por lo que la
reincidencia genérica comprende delitos de distinta naturaleza y la
especifica delitos de la misma naturaleza. Deviene entonces que
la reincidencia es una institucion de caracter sustantiva penal,
clasificada en su modalidad genérica (delitos de distinta
naturaleza) y especifica (delitos de la misma naturaleza), en la
cual, el individuo condenado por sentencia firme, ya sea en delitos
de distinta naturaleza o de la misma naturaleza, comete un nuevo
delito.

En Guatemala el codigo penal vigente, contenido en el Decreto
numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, en el
numeral 23 de su articulo 27, conceptualiza la reincidencia cuando
expresa: “Es reincidente quien comete un nuevo delito después
de haber sido condenado, en sentencia ejecutoriada, por un delito
anterior, cometido en el pais o en el extranjero, haya o no cumplido
la pena”.

La reincidencia, es bastante dificil de definir. Pero se entiende
por reincidencia una i nstitucidbn de caracter sustantiva penal,
del individuo que comete un delito por el cual es condenado en
sentencia firme y luego comete un nuevo delito, ya sea en delitos
de diferente naturaleza o delitos de la misma naturaleza. La mayor
gravedad de la pena la soporta el segundo delito.
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La reincidencia, como circunstancia agravante

El cédigo penal establece las circunstancias agravantes genéricas
y entre ellas, la reincidencia, la cual es de aplicacién constante por
los tribunales de sentencia.

Las decisiones judiciales que aplican la reincidencia, son impugna-
das a través del recurso de apelacién especial, ya que en el Estado
de Guatemala, la aplicacion de esta circunstancia agravante,
violenta el articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, que perfila un derecho penal de garantias, dicha
normativa constitucional reconoce el derecho penal de acto que
es la expresion de una sociedad democratica, sustentada por un
legitimo derecho penal de garantias; el que se complementa en el
articulo 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que regula: “Nadie puede ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito...”
Asimismo el articulo 1 del Codigo penal, regula que: “Nadie podra
ser penado por hechos que no estén expresamente calificados,
como delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion; ni se
impondran otras penas que no sean las previamente establecidas
en laley.” Se puede advertir la proteccion que brinda la Constitucidon
Politica de la Republica de Guatemala, la Convencion Americanas
sobre Derechos Humanos; y el Codigo penal, en relacién a que
nadie puede ser penado por hechos que no estén calificados como
delitos o faltas, con relacion a la prohibicion de la pena que se le
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podria imponer al reincidente, por considerarlo que se trata de la
aplicaciéon de un derecho penal de autor (derecho penal autori-
tario), que sustituye al derecho penal de acto, que es la expresion
del derecho penal de garantias, propio de un esquema del Estado
Constitucional Democratico de Derecho.

El derecho penal de autor

El derecho penal de autor, tiene su origen en la escuela positiva
del derecho penal, representada por sus maximos exponentes
Enrico Ferri, César Lombroso y Rafael Garéfalo en el siglo XIX,
estos estudiosos del derecho penal, deciden estudiar el delito
desde la perspectiva del delincuente, tomando como base la
antropologia criminal, por considerar que el individuo por su propia
naturaleza, era temerario y peligroso ante la sociedad. Es en esta
época, cuando el Estado se organiza y aparece el “lus puniendi
estatal” que tiene por finalidad reprimir y sancionar al delincuente.
La modalidad del derecho penal de autor, ubica su tesis en ver
en el tipo penal dos normas: Una que prohibe la conducta tipica
y la otra que impone la abstenciéon de cometer otros delitos en el
futuro. En este orden, se indica que el positivismo monista italiano,
explico la reincidencia a través de la peligrosidad y se sale de la
postura del derecho penal de garantias. Por lo que, la reincidencia,
se explica en la medida en que se abandona el derecho penal de
acto, sancionando al hombre delincuente por lo que es y no por lo
que hace.
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Es el positivismo el que abre la puerta al autoritarismo juridico,
basado en la peligrosidad del individuo. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se opone a la aplicacion del derecho penal
de autor, por considerar que violenta el derecho penal de garantias.

Siendo el autor Zaffaroni, uno de los maximos expositores del
derecho penal de acto y del derecho penal de autor, manifiesta

que:

No hay un criterio unitario acerca de lo que es el derecho
penal de autor, por lo que se puede decir que, al menos en su
manifestacion externa, es una corrupcién del derecho penal en
que se prohibe el acto en si, sino el acto como manifestacion
de una “forma de ser” del autor, que seria lo verdaderamente
delictivo. El acto tendria valor de sintoma de una personalidad,
lo prohibido y reprochable o peligroso seria la personalidad y
no el acto. Dentro de esta concepcién no se condena tanto el
hurto como él “ser ladrén” no se condena tanto el homicidio
como el ser homicida, tanto el homicidio, la violacion como el

ser delincuente sexual, etc. (1991)

Cabe resaltar que desde la perspectiva que se quiera fijar el dere-
cho penal Zaffaroni, refiere que ya sea desde el derecho penal de
culpabilidad o desde el derecho penal de peligrosidad,
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Lo cierto es que un derecho que reconozca pero que también
respete la autonomia moral de la persona, jamas puede penar
él “ser” de la persona, sino solo su hacer, desde que el Derecho
es un orden regulador de conducta humana, no se puede penar
a un hombre por ser como ha elegido ser, sin que ello violente

su ambito de autodeterminacion. (1991)

Postura de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con
relacion a la reincidencia

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, se opone a la
aplicacion del derecho penal de autor (reincidencia), considera
que el mismo es una expresion del autoritarismo, que violenta el
principio de non bis in idem, estima que se sanciona dos veces
por el mismo hecho. En sentencia de fecha 20 de junio de 2005.
Fermin Ramirez versus Estado de Guatemala. Parrafo 94, la Corte
expresa: “En concepto de esta Corte, el problema que plantea la
invocacion de la peligrosidad no soélo puede ser analizado a la luz
de las garantias del debido proceso, dentro del articulo 8 de la
Convencién. Esa invocacion tiene mayor alcance y gravedad. En
efecto, constituye claramente una expresiéon del ejercicio del lus
puniendi estatal, sobre la base de las caracteristicas personales
del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el derecho
penal de acto o, de hecho, propio del sistema penal de una
sociedad democratica, por el derecho penal de autor, que abre la
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puerta al autoritarismo, precisamente en una materia en la que se
hallan de juego los bienes juridicos de mayor jerarquia”.

El fallo judicial de la Corte interamericana de derechos humanos,
identifica las modalidades del derecho penal de acto y del derecho
penal de autor. Dicha Corte, asienta jurisprudencia sobre la aplica-
cion del derecho penal de acto y desecha la aplicacion del derecho
penal de autor. Considero que el camino viable sera la aplicaciéon
del derecho penal de acto. Es decir, sancionar al hombre por lo que
hace (conducta tipica), conforme el derecho penal de garantias,
rechazando cualquier intento de la aplicacién del derecho penal de
autor, que comprende un derecho penal autoritario.

Criterios de la Corte Suprema de Justicia con relacién a la
reincidencia

La Corte Suprema de Justicia de Guatemala, en diferentes fallos
ha sustentado el criterio que la aplicacion de la circunstancia
agravante de reincidencia, violenta el articulo 17 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y el articulo 14.7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y ademas vulnera el
principio de Non Bis In Idem. Obviamente se entiende que esta de
acuerdo con el postulado de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ya que considera que la aplicacidon de la circunstancia
agravante de reincidencia, es aplicar el derecho penal de autor,
que sanciona al hombre por lo que es, sustituyendo el derecho
penal de acto, que sanciona al hombre por lo que hizo, el cual es
propio de un derecho penal de garantias.
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En sentencia de fecha veintisiete de marzo de dos mil quince.
Expediente numero 01004-2014-00920, la Corte Suprema de
Justicia expresa: “Asimismo se puede considerar que al aplicar la
reincidencia se apela al concepto de culpabilidad de autor, discur-
so juridico-penal que pretende justificar la sancién del sujeto por lo
que es y no por lo que hizo, lo que vulnera el principio fundamental
que permite construir un derecho penal de garantias. Sobre la
base anterior, es decir que se debe hacer referencia al articulo
17 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que
establece: “No son punibles las acciones u omisiones que no estén
calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpe-
tracion” (principio de legalidad penal). Dicho contenido normativo
conceptualiza constitucionalmente un derecho penal de acto, que
establece que solo se pueden producir conflictos penales con un
acto humano, puesto que, unicamente habilita el lus Puniendi del
Estado para sancionar acciones u omisiones y no asi calidades
morales que estigmatizan al sujeto. De esa cuenta la fijacion de la
pena solo puede ser determinada partiendo de la accion ilicita y el
juicio de reproche que se puede hacer de ésta, caso contrario se
desconoceria la garantia constitucional que reconoce un derecho
penal de acto”. Del criterio anterior, se infiere que la Corte Suprema
de Justicia, acepta y convalida la aplicacion del derecho penal de
acto, que es propio del derecho penal de garantias.

El derecho penal de acto

En el ordenamiento guatemalteco vigente, la aplicacién del derecho
penal de acto, tiene su base legal en el articulo 17 de la Constitucion
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Politica de la Republica y en Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos, en el articulo 9.

Se interpreta que los delitos se cometen por accién u omision o por
comision por omision. Este postulado del derecho penal de acto, se
encuentra estipulado en el articulo 14.7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que preceptua: “Nadie sera juzgado
ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o
absuelto en sentencia ejecutoriada, conforme al procedimiento de
cada pais”. El Tratado Internacional citado garantiza al individuo
que ha cometido un delito por el cual ha sido sancionado en
sentencia firme y comete un nuevo delito, no podra ser ni juzgado ni
sancionado por el delito anterior. Esta linea de sustento legal viene
del derecho penal de garantias, que es propio de una sociedad
democratica, legitimada por un Estado Constitucional de Derecho.

Diferencias entre el derecho penal de acto y el derecho penal
de autor

» El derecho penal de acto, castiga al delincuente por lo que
hace, el derecho penal de autor, castiga al delincuente por lo
que es.

« El derecho penal de acto, se origina del derecho penal de
garantias, el derecho penal de autor, se origina del derecho
penal autoritario.
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El derecho penal de acto, surge con la teoria de los derechos
humanos, el derecho penal de autor, surge por la peligrosidad
del agente.

El derecho penal de acto, tiene su base en el principio de lega-
lidad, el derecho penal de autor, tiene su base en un gobierno
autoritario.

El derecho penal de acto, se define como el hecho realizado
por la persona, el derecho penal de autor, se define por los
antecedentes personales del culpable y la peligrosidad social
del agente.
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El proceso de socializacion
inverso en el sistema penitenciario
guatemalteco

M.A. Kiara Amarillis Bardn Garcia

El derecho penal, es la normativa reguladora de las conductas
del ser humano dentro de la sociedad, como consecuencia de
la vulneracion de las normas juridicas penales se impone una
sancion coercitiva, en la mayoria de los casos restringiendo la
libertad personal. Sin duda, la pena mas fuerte para el ser humano
al limitarse su libertad y en consecuencia los derechos que derivan
de él y que necesitan de la libertad para ser gozados.

La pena es la forma de castigar a las personas que no mantienen
la paz y convivencia social, siendo una forma de reprender dichas
alteraciones en la sociedad. Sin embargo, el hecho que una
persona sea reprendida de esta manera, no significa que pierde
sus derechos fundamentales a excepcion del derecho a la libertad
personal, el recluso sigue siendo sujeto de derecho y por lo tanto
no debe ser excluido de la sociedad, sigue formando parte de ella
y al momento de salir de la carcel, éste debe reintegrarse a
la misma, pero, como se reintegrara a la sociedad, si la misma
sociedad es quien lo rechaza, el sistema penitenciario no ejecuta
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programas de resocializacion, la vida en prisidon debiera inspirar a
mejorar su conducta y tratar de recuperarse.

Evidentemente el sistema penitenciario guatemalteco, se encuen-
tra lleno de carencias, el cual se utiliza unicamente para satisfacer
a una sociedad; que lo Unico que espera, es que los delincuentes
se encuentren encerrados, alejados de la vida en sociedad, sin
tomar en cuenta que son seres humanos que tienen los mismos
derechos.

Razén por la cual, el proceso resocializador no cumple con su
finalidad de evitar la reincidencia y por lo tanto reintegrar al
delincuente a la sociedad, se tiene entonces un proceso de
socializacion inverso, donde el delincuente sale con malas
practicas aprendidas o mejoradas dentro de la carcel, mas violen-
to, frio y sin compasion de sus iguales.

Ante lo expuesto, la problematica versara sobre la inminente falta
de capacidad de la sociedad para resocializar a los delincuentes,
frente a un proceso de socializacion inverso que cada dia crece
mas dentro del sistema penitenciario, lo cual se reflejé en factores
tales como: violencia, corrupcidn, sobrepoblacion, no separacion
de reclusos, entre otros.

La metodologia a utilizar sera el método analitico determinando
dentro de la legislacion lo relativo al sistema penitenciario y en
consecuencia sobre el tratamiento resocializador del delincuen-
te, asi como el método deductivo con el fin de llegar al punto
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medular de la debilidad del sistema penitenciario en el tratamiento
institucionalizado.

Establece la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
dentro de su parte dogmatica que el sistema penitenciario va
dirigido a la readaptacion social y reeducacion de los reclusos,
en el entendido que todas las personas por el mismo hecho de
ser, adquirimos derechos universales y personalisimos, conocidos
como derechos humanos.

En ese mismo sentido, se pronuncia la legislacion especifica:
Derecho a la readaptacion social y reeducacion. Las autoridades
penitenciarias tienen la obligacion de disefiar y ejecutar programas
y actividades dirigidos a brindar capacitacién formal e informal en
el area educativa, laboral, profesional y de desarrollo personal
de las personas reclusas, conjuntamente con estas, la persona
reclusa tiene el derecho a participar en los mismo de acuerdo con
sus intereses y necesidades personales. (Ley del régimen peniten-
ciario. 2006. Articulo 28).

Y a nivel internacional se estipula: “El régimen penitenciario
consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma
y la readaptacién social de los penados”. (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. 1966. Articulo 10, inciso 3).

El hecho de que una persona se encuentre recluida en un centro de
detencion, no implica que no pueda ser readaptado socialmente o
reeducado, sin embargo, para ello se necesita un seguimiento, una
politica que se refiera a dicha situacion. Lo que sucede dentro del
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sistema penitenciario es que a pesar de estar establecido dentro
de la legislacion, los programas o politicas a seguir, no se ejecutan
por la falta de voluntad de orientar dichos programas a su finalidad
inicial, queda claro que no es reducir penas para resocializar al
delincuente, porque no es la solucion al problema de la crimina-
lidad, sino mas bien una politica criminal encaminada a buscar
que el recluso se incorpore a la sociedad y no haga suyas las
conductas aprendidas dentro de la prisién para revelarse contra la
sociedad nuevamente.

Sistema penitenciario guatemalteco

El sistema penitenciario guatemalteco se encarga de las personas
privadas de su derecho a la libertad personal, quien debiera ga-
rantizar el goce de otros derechos humanos fundamentales tales
como: vida, seguridad, trabajo, salud, entre otros. Sin embargo,
hace algunos afios se viene dando un hacinamiento dentro de las
carceles guatemaltecas, siendo una de las tasas mas altas a nivel
mundial, en las cuales como manifestd Jiménez Salinas: “El con-
denado, al estar en prision, en lugar de incorporar aquellos valores
que le permitiran hacer suyos los valores de la carcel: la violencia,
la marginacion, el autoritarismo, etc.” (1999. Pag. 73).

Dentro del sistema penitenciario guatemalteco, reina la violencia,
desorden, inseguridad, falta de autoridad dejando a su suerte a
aquellos reclusos que se encuentran privados de libertad o con-
denados por delitos culposos o de baja peligrosidad, sin la minima
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posibilidad de resocializarse, al acatar las normas impuestas por
los mismos reclusos.

El Estado de derecho se caracteriza por el cumplimiento y pro-
teccion de los derechos humanos de todas las personas que se
encuentran dentro de su territorio, de acuerdo a ello han surgido

diversas teorias sobre los sistemas penitenciarios y su finalidad

siendo las siguientes:

La teoria absoluta se basa en el principio de retribucion: la
compensacion del mal causado por el delito. Bajo esta teoria, el
unico fin de la pena es castigar. La teoria de la retribucién es in-
sostenible en un Estado social y democratico de derecho como
el establecido en nuestra Constitucion, pues en un Estado con
tales caracteristicas, la pena debe ser un fundamento racional
en funcién de los objetivos del derecho penal: preservar la paz
social y la seguridad juridica. (Diez Ripolles, Gimenez Salinas.
2011. Pag. 525).

La teoria de la prevencion general negativa que manifiesta a la
sociedad, las consecuencias de delinquir.

La teoria de la prevencion general positiva reflejada en la segu-
ridad brindada a la sociedad a través de la imposicion de penas
para recobrar valores.
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» La teoria de la prevencidén especial negativa mantener a las
personas privadas de libertad para evitar nuevos delitos por
parte de ellos.

» La teoria de la prevencién especial positiva busca la rehabili-
tacion del delincuente. (Centro de Investigaciones Econdmicas
Nacionales. 2015. Pags. 12y 13).

A través de las diversas teorias planteadas por los juristas, la
resocializacion es parte de la teoria de la prevencion especial
positiva que busca el Estado de Guatemala, ya que la pena
rigurosa no disminuye la comisién de delitos. Dicha teoria se
encuentra plasmada dentro de la Ley del Régimen Penitenciario,
que regula el régimen progresivo como “el conjunto de actividades
dirigidas a la reeducacion y readaptacion social de los condenados
mediante fases, en donde se pone de manifiesto el progreso de
su readaptacion”. (2006. Articulo 56). Dicho régimen, pretende
un resultado correctivo, ya que el condenado pasa por diferentes
etapas desde su limitacion a su libertad personal hasta la libertad
propiamente dicha, inclusive antes del cumplimiento total de la
sancion, lo cual dependera de las actitudes del recluso.

El sistema penitenciario en la mayoria de paises latinoamerica-
nos se enfrenta a la pérdida del control interno de las carceles,
lo cual es evidente en el Estado de Guatemala, basta con ver y/o
escuchar noticias a diario, dando a conocer: muertes de guardias
del sistema penitenciario, fugas de reclusos que son trasladados a
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tribunales, hospitales u otros lugares, e inclusive fugas de reclusos
del mismo centro carcelario, peleas o disputas internas, hechos
delictivos dentro del centro carcelario o planificacion de los mismos
para ejecutarlos en el exterior.

El dato mas reciente sucedido en fecha dieciséis de agosto del
dos mil diecisiete, en donde se traslada a un reo por autorizacion
judicial a un hospital nacional para realizarle examenes médicos,
situacion en donde se expone a la sociedad en general, el riesgo
de realizar este tipo de traslados que acaba con la vida de inocen-
tes por rescate y/o fuga de reos, a pesar que en la legislacién se
establece la obligacion de contar con un equipo multidisciplinario,
sin embargo, no se les proporciona las herramientas necesarias
para atenderlos. Lo que implica la falta de capacidad en todos los
ambitos del sistema penitenciario. Dicho atentado acabd con la
vida de siete personas, la mayoria de ellas en cumplimiento de su
trabajo e inclusive prestando atencién médica a estos reos.

Establece la legislacion la clasificacion de los centros de detencidn,
es mas que evidente, que el sistema penitenciario guatemalteco no
cumple con dicha disposicién, es tan comun observar personas que
cumplen condena, relacionadas con personas que se encuentran
privadas de libertad provisionalmente, inclusive con reclusos de alta
peligrosidad. La normativa internacional ratificada por Guatemala,
sobre Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, de las
Naciones Unidas, regula: Separacion de categorias. Los reclusos
pertenecientes a categorias diversas deberan ser alojados en
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diferentes establecimientos o en diferentes secciones dentro de
los establecimientos, segun su sexo y edad, sus antecedentes,
los motivos de su detencion y el trato que corresponda aplicarles.
Es decir que: a) Los hombres y las mujeres deben ser recluidos,
hasta donde fuere posible en establecimientos diferentes; en un
establecimiento en el que reciban hombres y mujeres, el conjunto
de locales destinado a las mujeres, debera estar completamente
separado; b) Los detenidos en prision preventiva deberan ser
separados de los que estan cumpliendo condena; c) Las personas
presas por deudas y los demas condenados a alguna forma de
prision por razones civiles deberan ser separados de los detenidos
por infraccion penal (...). (1977.

Dichos factores hacen mas dificil la resocializacién del delincuen-
te. Y como consecuencia de ello el hacinamiento carcelario, las
carceles se encuentran sobrepobladas, tomando en cuenta que
muchos de los reclusos que se encuentran dentro de los centros
penitenciarios no necesitan tratamiento alguno para su resociali-
zacion, ya que se encuentran por delitos culposos o victimas de
sucesos imprevistos que provocaron consecuencias juridicas,
siendo merecedores de una sancion.

El hacinamiento provoca consecuencias para la sociedad y para
los mismos internos, lo que hace mas dificil la resocializacion, la
escasez de los servicios basicos dentro de las carceles provoca
corrupcion, violencia, disputas y por ello los valores de la carcel
van promocionandose en los reclusos y mas aun en los reclusos
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lideres de bandas, maras o grupos que siguen imponiendo terror y
sus reglas, haciendo de las suyas y manteniendo el poder dentro
de las carceles.

El Centro de Investigaciones Economicas Nacionales expresoé: “Esa
inseguridad interna origina que las personas vivan con constante
miedo de sus compafieros. Ademas, no es posible proporcionarles
un tratamiento adecuado, ya que, por la escasez de espacios, no
se logra una adecuada separacion de los reclusos de acuerdo a
sus perfiles. En un ambiente asi se hace sumamente dificil pensar
en una exitosa rehabilitacion”. (Pag. 28).

Concatenado con ello, el uso desmedido de la prision preventiva
que debiera ser la excepcion mas no la regla general, en delitos
gue no ameritan su imposicion, procesos judiciales lentos colocan
a un sistema penitenciario en desventaja, lejos de la resocializa-
cion del delincuente.

La resocializacion del delincuente

La resocializacion del delincuente, es parte de la garantia
constitucional de seguridad y justicia, los cuales van de la mano,
con las politicas del sistema penitenciario. Es decir, entonces que
la rehabilitacion y/o resocializacion del recluso tiene como finalidad
el que no vuelva a delinquir, impactando en la sociedad en general.

La pena como castigo al crimen, ha satisfecho las expectativas
de la sociedad, ya que priva la libertad personal, por lo tanto, la
pena cumple un fin sancionador como parte del poder punitivo
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de un Estado de derecho, sin embargo, en definitiva, la pena no
solo debe satisfacer de manera momentanea a una sociedad, el
limitar en su libertad a una persona no es suficiente para lograr una
convivencia y paz social a largo plazo.

Florentin Meléndez expuso: (...) el abandono en que viven las
personas privadas de libertad en la region, que ademas de su
libertad, son privadas de politicas eficaces de reinsercion social.
Por lo tanto, la solucion del problema carcelario abarca toda la
sociedad, y sélo es posible en el contexto de un sistema judicial
garante de los derechos humanos. El hacinamiento, el ocio
carcelario, la violencia, la falta de infraestructura adecuada y de
condiciones sanitarias minimas, la falta de acceso a cuidados
médicos y psicoldgicos, la falta de separacion (...). (2006).

El sistema penitenciario guatemalteco no cuenta con voluntad,
capacidad econdmica, programas, entre otros, debido a que las
condiciones actuales en que se encuentran las carceles y con ello,
el tema de resocializar al delincuente frente a la sociedad, que
ya no cree en programas de reinsercion de estas personas. Falta
conciencia social e institucional para lograr el objetivo plasmado
dentro del ordenamiento constitucional, respecto al sistema
penitenciario. Debido a que la mayoria de personas, no compren-
den el tema de resocializar a los reclusos, es comun escuchar a la
ciudadania que suplica por penas mas fuertes e inclusive la mayor
de la pena dentro del derecho penal: la pena de muerte.
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Nietzche citado por el Centro de Estudios de Guatemala, afirmé:
“La pena muy rara vez produce un remordimiento de conciencia
en el delincuente, la pena vuelve mas frio a quien la sufre, mas
resistente, le hace mas inteligente, mas desconfiado, fortalece su
memoria, pero casi nunca consigue despertar en él, al monstruo
del remordimiento”. Nada alejado de la realidad, en donde los
delincuentes hacen suyos esos valores de la carcel para aumentar
los hechos ilicitos cometidos por su persona, mas aun cuando se
refleja en un sistemajudicial que no es proporcional en la imposicion
de penas. A pesar que la pena de muerte se encuentra vigente mas
no positiva, como pena principal de algunos delitos considerados
graves, no se ha dado la disminucién de los crimenes, por lo que
las penas mayores no son una garantia de disuadir la criminalidad.

Guillamondegui define la resocializacién como: “El proceso que se
inicia con la estancia del condenado en prision, mediante el cual
el equipo interdisciplinario profesional, con la colaboracién del
personal penitenciario y previo consentimiento del interno, procura
que este pueda tomar conciencia de la génesis de su comporta-
miento delictivo pretérito y de sus implicancias personales, familia-
res y sociales presentes y futuras, con el propdsito de fomentar y
consolidar su capacidad de convivir en sociedad respetando la ley
penal en lo sucesivo”. (2010. Pag. 13).

¢Qué implica entonces, resocializar al delincuente? Evitar
la reincidencia del delincuente, ya que va dirigido a los
condenados y no a quiénes se encuentran limitados de su libertad
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provisionalmente, ya que aun no se ha destruido su estado de

inocencia. A criterio personal, la resocializacion implica en general

garantia de derechos humanos y especificamente lograr el acceso

de estos a:

Fuentes de trabajo: Excluir a los reclusos de la sociedad no es
el mejor tratamiento para resocializar, el garantizar el derecho al
trabajo y que ellos puedan ejecutarlo con dignidad para obtener
ingresos y sentir que son utiles para la sociedad y sus familias,
son ventajas de formar parte dentro de estos programas. “La
Granja Pavon fue construida, como su nombre lo indica, para
rehabilitar reos que tuviesen sentencia firme. La granja,
ubicada en el municipio de Fraijanes, tiene tierra con vocacion
agricola. Se construy6 para implementar proyectos agricolas
productivos para la rehabilitacion y readaptacién de los reos”.
(Pag. 30). Pero que ha sucedido, los proyectos agricolas han
quedado en el olvido, debido a la poca importancia que se les
ha dado. Como un adicional, el trabajo puede redimir la pena.

Educacion: proporcionarle los elementos necesarios para lograr
una formacion académica de acuerdo a su nivel de educacion
en que se encuentren, como obligacion fundamental del Estado
proporcionarla sin discriminacion alguna y ejercitarse con un
especial cuidado al ser un derecho individual que se refleja en
beneficio de la sociedad.
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* Relaciones familiares: la resocializacion debiera de considerar
este aspecto, en el cual no haya una diferencia abismal entre la
calidad y forma de vida en prision y la vida libre.

+ Tratamiento médico y psiquiatrico: cuando sea requerido o
necesario garantizando el derecho a la salud que implica un
estado de bienestar fisico, mental y social.

Como se ha manifestado anteriormente, el sistema progresivo que
adopta el sistema penitenciario guatemalteco, se aplica gradual-
mente, reune las garantias anteriores, mas su cumplimiento no es
eficaz y por lo tanto la reinsercion solamente queda plasmada en
la norma juridica. Aunado a ello es indispensable la separacion de
los reos, especialmente entre los primerizos y los reincidentes
para lograr la reinsercion de los reclusos y que ellos no hagan
suyos los valores de la carcel o que los delincuentes reincidentes
que no tienen remordimiento frente al dafio que causan a la
sociedad, involucren a los primerizos en otros delitos cometidos en
el interior de las carceles o ejecutados desde el interior para surtir
efectos en el exterior.

Durante la limitacion a la libertad personal de los delincuentes,
las politicas del sistema penitenciario deben ir dirigidas a variar
el comportamiento para que dichas personas no vulneren el
ordenamiento juridico penal y con ello no sélo se beneficia de
manera personal, sino también a la sociedad. En consecuencia,
si no se garantizan los derechos humanos de los reclusos o se
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vulneran con situaciones comunes tales como: destruccién del
vinculo familiar, separacién total de la sociedad, denegacion a
fuentes de trabajo o educacion, imposicidon de programas internos,
da lugar a una desocializacion, aunado a ello la estigmatizacion de
la sociedad para con estas personas, afectandolo no solamente a
dicha persona, sino que también a su circulo familiar.

Como resultado de lo anterior, la resocializacion del delincuente
no solo es tarea del sistema penitenciario, para lograr un cambio
total, se debe hacer conciencia en la poblacién sobre las
consecuencias de la estigmatizacion para dichas personas, al
negarsele oportunidades de reintegracion a la sociedad, siendo
vistos con desconfianza, miedo, rechazo aun cuando estos han
llegado a un centro carcelario por situaciones no planificadas. El
reducir la criminalidad no solamente es tarea del sistema peni-
tenciario, del organismo ejecutivo o de cierto grupo, también es
tarea de la sociedad en general, caso contrario todos los ciuda-
danos son culpables del aumento de la criminalidad. Una persona
recibe instruccién y valores desde el seno familiar, al ser ésta el
nucleo o la base de la sociedad, posteriormente la persona se va
formando en la escuela, la iglesia, la comunidad y como ultima
instancia se encuentra frente a un centro carcelario para un
tratamiento resocializador, es decir, entonces que todas aquellas
fuentes de valores fracasaron y no logran su objetivo, que en todo
caso seria producir hombres de bien para la sociedad, ¢ por
qué dejar entonces la tarea de resocializar unicamente al sistema
penitenciario?.
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La Unidad de Formacién y Capacitacion de Defensores Publicos
del Instituto de la Defensa Publica Penal de Guatemala, bajo la
direccion del Maestro Idonaldo Fuentes Fuentes, llevd a cabo
el Congreso juridico denominado “Redes Cibernéticas, Redes
Criminales y Corrupcién” del 26 al 28 de noviembre del afio 2017,
en la ciudad de Guatemala.

Es innegable que el aparecimiento del internet y de los dispositivos
electronicos ha generado cambios sustanciales en la humanidad,
descubrimientos que se complementan con las nuevas tecnolo-
gias de informacion y comunicacion (TIC) “En lineas generales
podriamos decir que las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion son las que giran en torno a tres medios basicos:
la informatica, la microelectronica y las telecomunicaciones; pero
giran, no solo de forma aislada, sino lo que es mas significativo de
manera interactiva e interconexionadas, lo que permite conseguir
nuevas realidades comunicativas”. (Orti). Las Tic se han transfor-
mado en macro redes cibernéticas, utilizando diversas plataformas
tecnologicas, que tienen alta incidencia en las sociedades
modernas y globalizadas, ciberespacio que también es aprovecha-
do por el crimen organizado transnacional, para cometer delitos
informaticos, considerados como una evolucién en la modalidad
de delinquir, que requiere de un tratamiento especializado, por los
actores del sector justicia.

Ciberdelito: “es un término genérico que hace referencia a la
actividad delictiva llevada a cabo mediante equipos informaticos o
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a través de Internet. El Ciberdelito puede hacer uso de diferentes
métodos y herramientas, como el phishing, los virus, spyware,
ransomware o la ingenieria social, normalmente con el objetivo de
robar informacion personal o de realizar actividades fraudulentas”
(Avast, 2018).

El ciber delito, cometido por las redes criminales, dafa sistemas
informaticos, los convierte en vulnerables, por lo que el Estado
debe estar preparado para reaccionar ante un ataque cibernético,
caso contrario provocara consecuencias nefastas para la
economia, las finanzas, el comercio, la banca, bases de datos,
incluso destruccion de datos personales sensibles, tipologias
delictivas cuya persecuciéon penal es compleja, pues la ciber
accioén delictiva, se podria haber realizado en un pais distante al
Estado afectado, convirtiendo a esta clase de delitos en transna-
cionales o como indica la doctrina especializada, es una “accion
deslocalizada”, pues carece de un lugar especifico de comision
en el ciberespacio, que dificulta la localizacién del autor y de la
evidencia digital.

Con el propdsito de facilitar la cooperacion internacional para la
investigacion, sancién y lucha efectiva contra la ciberdelincuencia,
en el ano 2001, se celebra el primer tratado internacional para una
rapida y eficaz lucha contra los delitos cibernéticos, tratado que
pretende ademas garantizar el respeto de los derechos humanos
fundamentales, denominado Convenio sobre Ciberdelincuencia
o Convenio de Budapest. La lucha no es sélo contra las redes
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criminales cibernéticas transnacionales, sino también contra la
corrupcion, que es su aliada incondicional, fendbmeno que tiene
un amplio espectro de consecuencias nocivas para la sociedad,
principalmente de graves violaciones a los derechos humanos al
menoscabar la calidad de vida de las personas, provocando una
macro victimizacion societaria, por ello el fendmeno de la corrup-
cion es abordada atinadamente por la Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional o
Convencién de Palermo y por la Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcién, siendo ilustrativo lo indicado en el
preambulo, de este ultimo instrumento internacional, que resalta la
magnitud de este flagelo al indicar que:

“Los Estados parte estan preocupados por la gravedad de
los problemas y las amenazas que plantea la corrupcion
para la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar
las instituciones y los valores de la democracia, la ética y
la justicia; preocupados también por los vinculos entre
corrupcion y otras formas de delincuencia, en particular
la delincuencia organizada, por lo que la prevencion y
erradicacién de la corrupcion son responsabilidad de todos

los Estados”,
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en este sentido Guatemala, cumpliendo con su responsabilidad
internacional promulgd la Ley contra la Corrupcion, Decreto 31-
2012 del Congreso de la Republica.

En lo que concierne al Instituto de la Defensa publica penal, esta
en sintonia con los anteriores estandares internacionales, pues
en el Codigo de Etica del defensor publico (Acuerdo de Direccién
General 91-2008) se advierte en el principio de transparencia, que
el defensor publico en su actuacion para con su defendido, debe ser
honesto, transparente, evitando situaciones anémalas que pongan
entredicho su actuacion profesional que pueda ser sefialada como
un acto de corrupcion, esta es la valia que caracteriza al defensor
publico, que se complementa con una litigacién estratégica de
corte garantista, basada en la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala y tratados internacionales en materia de Derechos
Humanos tematicos, en defensa y beneficio de los usuarios.

Es entonces, como la Sefiora Directora del Instituto de la Defensa
Publica Penal, Licenciada Nydia Lissette Arévalo Flores de
Corzantes, para contribuir con conocimientos y experiencias a los
actores del proceso penal considerd relevante la realizacion de
un congreso no soélo con la participacién de defensores publicos
sino con la inclusion de los demas actores del sector justicia
donde la tematica fuese Redes Cibernéticas, Redes Criminales
y Corrupcioén, por considerar de gran novedad e importancia que
el sector justicia, se actualice y especialice en estos tépicos de
Redes cibernéticas y corrupcién, para el correcto desarrollo de sus
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actividades desde la investigacion policial; la persecucion penal
por parte del Ministerio Publico; las pericias correspondientes al
Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala; la cons-
truccidon de las estrategias de defensa de los defensores publicos;
y finalmente la fundamentacion de resoluciones emitidas por los
jueces del Organismo Judicial que se traduce en beneficio para la
sociedad los imputados y las victimas.

Es asi como los dias 26, 27 y 28 de noviembre del afio 2017, en la
ciudad de Guatemala, con la intervencion de expertos nacionales
e internacionales (Colombia, Uruguay, Costa Rica y México), se
realizd el congreso “Redes criminales, redes cibernéticas y
corrupcion” evento que fue posible, por la asesoria técnica y apoyo
econdmico del Programa de Seguridad y Justicia, de la Agencia de
los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional de los Estados
Unidos de América. — USAID -

Durante tres dias los asistentes al congreso disfrutaron sin lugar
a dudas de un exquisito manjar de conocimientos que fueron
intervenidos en ocho conferencias por expertos nacionales e
internacionales, quienes generosamente compartieron su
sapiencia y experiencias que sin duda son utiles para el ejercicio
de las labores que cada uno desempena.

Los conferencistas participantes en el congreso fueron: Los
ponentes internacionales: Dra. Beatriz Rodriguez Acosta (Uruguay)
“Ciberseguridad ¢a qué nos enfrentamos?”; Dr. Eduardo Salcedo
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Albaran (Colombia) “Redes Criminales y Corrupcién”; Dra. Maria
Mexigos (Uruguay) “Criminalidad Digital, Redes Sociales,
pornografia infantil”; Dr. Guillermo Macias (México) “Delitos
Cibernéticos” y Dr. José Manuel Arroyo Gutiérrez (Costa Rica) con
la ponencia “Claves para una investigacion exitosa en Delitos de
Corrupcion relacionados con Redes Cibernéticas”. Por Guatemala:
El Doctor Rony Eulalio Lopez Contreras, Secretario de la Corte
Suprema de Justicia presentd el tema “La Corrupciéon”; el senor
Secretario de Politica Criminal, del Ministerio Publico, Licenciado
Rothman Pérez, abordo el tema “Desafios en la Persecuciéon Penal
Estratégica de Redes de Corrupciéon”; Ing. Daniel Otzoy expuso
sobre la Seguridad Informatica (Ethical Hacking). Asi mismo
dentro de la tematica del congreso se realizaron foros de discusion
con los ponentes los cuales fueron exitosamente moderados por el
Maestro Hugo Roberto Saavedra y Licenciado Fernando Espina.

En las lineas siguientes se presenta una sintesis de los temas
que se abordaron en este congreso, en el que se abordd de
manera abundante sobre la Corrupcion, redes criminales y redes
cibernéticas.

En el congreso, las conferencias se centraron en tres grandes
tematicas como lo fue: 1) la Corrupcion, 2) Redes criminales y
3) Redes cibernéticas, en tal sentido se presentan agrupadas
tematicamente las principales expresiones colectadas de los
conferencistas tanto nacionales como internacionales.
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Los aspectos relevantes para el abordaje del tema corrupcion en
el sistema de justicia, los conferencistas expresaron: Que la
corrupcion y crimen organizado se ha venido consolidando en el
mundo en las ultimas dos décadas, en el caso de Guatemala con
siglos de violencia e inestabilidad politica y debilidad institucional,
las organizaciones criminales tienen terreno fértil para ver
prosperar sus propositos.

Advierten la existencia de corrupcion privada (actividades licitas
para actividadesiilicitas), es decir cualquier acto ilegal caracterizado
por engafio ocultamiento o violacion de confianza, principalmente
realizado por un individuo u organizacion para obtener dinero,
bienes, servicios o para tener ventajas personales o afectar la libre
competencia.

Por otro lado en relacion a la corrupcion publica (reclutamiento de
policias, militares, politicos, fiscales, jueces, etc.), se explico que
se trata del uso indebido o abierto abuso de la funcion, esta se
perpetra desde un cargo publico, cualquiera sea la forma en que
se ha accedido a éste y con amplio universo de conductas posi-
bles. Puede tratarse de la obtencidn de un beneficio patrimonial o
de cualquier otra indole, tanto para el agente delictivo como para
un tercero. Incluye tanto las acciones como omisiones. Relevante
resultan las expresiones como “Nada ni nadie puede estar por
encima de la ley”; Que: “El ciudadano puede hacer todo lo que no
le esté expresamente prohibido (pro libertate); pero el funcionario

solo puede hacer lo que le esté expresamente permitido”; “Que se
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debe dar a los caudales publicos la aplicacion ordenada por la ley”;
“No atentar contra el patrimonio del Estado”; Ademas que: “No se
debe exigir utilidades indebidas por la prestacién de los servicios
publicos”.

Se resaltd la Capacidad de respuesta del Estado de Guatemala,
principalmente por la constitucién de la Comision Internacional
contra la Impunidad en Guatemala, la intervencién efectiva de
los 6rganos policiales, fiscales vy judiciales, la incorporacion
de legislacion moderna, el establecimiento de jurisdicciones
especializadas como lo son los Tribunales de Mayor Riesgo, lo
que constituye una auténtica estrategia de contencién y ejemplo
mundial. Importante resulta sefalar que se indicé que Guatemala
cumple con la incorporacidn a su legislacion interna de las
principales figuras penales y procedimientos especializados para
el abordaje y tratamiento anticorrupcion.

Se hizo énfasis en que la clave para una efectiva contencion y
neutralizacion del fenomeno de la corrupcion y redes crimina-
les, lo constituye el diagndstico certero del modus operandi, el
Fortalecimiento de la investigacion criminal, la especializacion de
unidades policiales, el control interno de las carceles y una legisla-
cion especial para el juzgamiento del crimen organizado.

También se pronunciaron sobre la importancia de establecer
espacios de cooperacion internacional para el asilo o custodia que
corresponda para que los testigos puedan atestiguar libremente y
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la viabilidad de la creacion de un sistema judicial centroamericano,
con caracteristicas propias para una justicia transnacional con
instituciones y justicia propia contra la corrupcidn centroamericana.

En el pronunciamiento de las Redes Criminales, los conferencistas
realizaron aportes importantes en el entendimiento del modus
operandi, de estos grupos delictivos, entre las principales
locuciones se dijo: Hay que entender la estructura, la dimensiény el
alcance de las Macro Redes de Corrupcion principalmente porque
estas utilizan personas juridicas, las tecnologias de la informacién
han cambiado la estructura criminal, convirtiéndolas en estructuras
altamente descentralizadas.

En relacién a las leyes, se hizo especial énfasis, que éstas estan
desactualizadas en relacion a lo que esta sucediendo en la
actualidad, en tal sentido debe haber voluntad politica para poder
entender el fendbmeno criminal y su alcance, porque cada vez
son mas rapidos, mas conectados, mas descentralizados, con
habilidades para expandirse en nuevas actividades y areas
geograficas, con capacidad para aprovechar el uso de
los sistemas de comunicaciones y tecnologia. Su actividad
se extiende a varios Estados y ésta constante evolucion de la
criminalidad, hace necesario dinamizar los métodos y técnicas de
investigacion.

Un gran reto para el enjuiciamiento, de las macro redes criminales,
lo constituyen el acreditar el financiamiento de ilicitos, por el uso de
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monedas encriptadas (los bitcoins), ya que no se sabe por dénde
pasan, cada vez van cambiando y la posibilidad de rastrearlas es
casi imposible.

En las ponencias relacionadas con Redes cibernéticas, los
oradores presentaron contribuciones para el efectivo entendimien-
to de los riesgos de la informacion electrénica y las principales
acciones en los ciberdelitos. Se explico que la Ciberseguridad
puede entenderse como la proteccion de activos de informacion,
mediante el tratamiento de las amenazas que ponen en riesgo la
informacion que se procesa, se almacena y se transporta
mediante los sistemas de informacion que se encuentran interco-
nectados y que los sistemas de informacion pueden ser vulnerados
en cualquier momento, aunque se tenga el sistema de seguridad
mas sofisticado.

Respecto a los ilicitos cometidos en entornos digitales, ensefaron
que el Grooming, consistente en acciones deliberadas, por parte
de un adulto que establece lazos de amistad con un nifio o nifia
en internet con el objetivo de obtener una satisfaccion sexual
mediante imagenes eroticas o pornograficas del menor o incluso
como preparacion para un encuentro sexual. Otra accion es el
ciberbullyng, que consiste en el uso de los medios telematicos
(internet, telefonia movil y video juegos on line principalmente)
para ejercer el acoso psicolégico entre iguales, también se indico
que el Ciberacoso es la forma de intimidacion con uso deliberado
de tecnologias de informacion para ejercer maltrato psicolégico
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y continuado (escolar) se mencionaron otras acciones como el
Sextorxién y Pornografia infantil.

Entre otras modalidades, para la comision de los ilicitos antes
mencionados, se hace uso de un perfil falso también denomina-
do Fake, consistente en falsificacion o imitacion. Un fake puede
suplantar al perfil o identidad de una persona real utilizando su
nombre, la direccion y la imagen. Un perfil falso puede ser una
identidad creada desde cero.

Los conferencistas indicaron que el Hacking consiste en entrar a
un servidor sin autorizacién, que el Phishing es obtener informacion
confidencial como nombres de usuario, contrasefias y detalles de
tarjetas de crédito; haciéndose pasar por una entidad confiable en
una comunicacién electronica. En materia informatica también se
encuentra el fendmeno criminal de la Extorsion, actividad que se
caracteristica cuando un ciberdelincuente secuestra informacién
sensible de una computadora y para recuperarla se debe pagar
cierta cantidad de dinero.

Importante resulté la revelacion sobre la existencia de “hacker
ético”, siendo esté un experto en computadoras y redes quien
sistematicamente intenta penetrar un sistema computacional o
red en nombre de sus propietarios con el proposito de encontrar
vulnerabilidades de seguridad que un “hacker malicioso” podria
potencialmente explotar.

255



Revista del Defensor

Instituto de la Defensa Piblica Penal

Los participantes en el Congreso, analizaron las ponencias de
los expositores, tuvieron la oportunidad de interactuar con ellos
en el espacio de preguntas y respuestas, ademas fue posible el
intercambio de experiencias en las distintas mesas de trabajo que
se organizaron y para el efecto cada grupo de trabajo, presento las
principales expresiones del congreso “Redes Cibernéticas, Redes
Criminales y Corrupcion”, asi mismo presentaron sus conclusiones.

Para una mejor comprension, se presentan las conclusiones de
los participantes en el congreso, agrupadas en las tres tematicas
abordadas como como lo fueron: 1) la Corrupcién, 2) Redes
criminales y 3) Redes cibernéticas.

Con relacion al tema de corrupcion los participantes concluyeron
en:

« Motivar la cultura de la denuncia; generar campafias de
concientizacién de principios y valores, principalmente tomar
en consideracion los valores éticos para infundirlos a los
funcionarios publicos en capacitaciones.

+ La existencia de leyes ambiguas y discrecionales generan
corrupcion porque tienen una intencionalidad y un propdsito
que permite la discrecionalidad. Son leyes figurativas encubier-
tas o simbdlicas.
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La imposicion de penas drasticas, no se podra erradicar la
corrupcion, ya que las penas deben ser efectivas al dafo
causado.

Las principales causas de la corrupcién son: La pobreza, la
ausencia de prosperidad, ausencia de valores y cultura de
honestidad, causas que afectan al sector justicia, en el retardo
malicioso en la administracion de justicia.

El fendmeno de la corrupcion vulnera sistematicamente de-
rechos humanos de la sociedad, generando una macro victi-
mizacién, toda vez que el incumplimiento de las obligaciones
estatales trae aparejada la desatencion de las obligaciones
principales, derivado a esto se generan victimas. La corrupcién
debilita el sistema estatal, elemento esencial para un paraiso
de impunidad. Los efectos de la corrupcion se prolongan en el
tiempo y motiva la falta de progreso en la sociedad.

La corrupcidn que opera en el sector publico, se considera mas
grave que la del sector privado, por el cargo que ostenta y la
confianza que se le ha dado al funcionario como garante, y
derivado a que se desvia el interés supremo del Estado que es
el bien comun, el desvio de fondos perjudica al pueblo ya que
dicha corrupcion se da en todos los niveles, violando derechos
humanos.
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En Guatemala existen redes criminales que inciden en el actuar
de los funcionarios del sector justicia.

Las conclusiones del tema Redes Criminales, presentadas por los
participantes en el congreso fueron:

Propiciar la suscripcion de un convenio para la determinacion
de la responsabilidad de los Estados si estos no cooperan con
el combate a las redes criminales.

Es necesario establecer un procedimiento especial para la
investigacion y el juzgamiento de redes criminales e implemen-
tar estructuras necesarias para las instituciones involucradas
sumadas a ello debe de existir una capacitacion continua de los
funcionarios del sector justicia.

El tratamiento procesal de los complices en la investigacion
y juzgamiento de redes criminales debe ser distinto al de los
autores, siempre y cuando colaboren con las pesquisas,
resolviendo su situacion procesal por vias alternas, privilegian-
do a las victimas del hecho delictivo.

La falta de fuentes de trabajo es la causa principal para integrar
organizaciones criminales, por la urgencia social de cubrir las
necesidades minimas.
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Las conclusiones presentadas por los participantes en el congreso

juridico, respecto al tema Redes Cibernéticas, radicaron en:

Las redes criminales cibernéticas perjudican al comercio y a la
industria en el Estado de Guatemala, en los ataques realizados
al sistema informatico de una empresa, el costo se traslada a
los usuarios y genera competencia desleal.

La persecucion penal del delito debe ser especializado, con
defensa técnica especializada, asi como los jueces que
imparten justica, pero principalmente debe promulgarse una
ley que contenga los delitos cibernéticos.

En el Estado de Guatemala existen Redes Cibernéticas
dedicadas a la trata de personas, el modus operandi es
variado, sin embargo, generalmente utilizan perfiles falsos en
redes sociales, en donde aparentemente promocionan trabajo
como modelos, para captar a sus victimas y luego explotarlas
sexualmente. Acciones que muchas veces no son denunciadas.

Para su reflexidon, se presenta el siguiente relato:

“En el mes de febrero del afio dos mil quince, medios de comunica-

cion en el mundo daban a conocer el hallazgo de una “bomba”, sin

detonar, de la segunda guerra mundial, su peso aproximado era de
250 kilos, fue encontrada debajo de una de las tribunas del estadio
del equipo de futbol, Borussia Dortmund, en Alemania. El estadio
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tiene capacidad para 80,645 espectadores. La bomba estaba ahi
hace mas de 70 afos, pero nadie lo sabia. La bomba era capaz de
destrizar todo el estadio. La bomba fue desactivada por expertos
en la materia; afortunadamente era inofensiva pues para que un
artefacto de esa naturaleza explote necesita ser activado por
alguien, pero hasta que eso no suceda, por mucho poder que
tenga, se convierte en un poder anulado.” (Carias, 2017)

En este congreso, generosamente expertos nacionales e interna-
cionales, han compartido su sapiencia, asi como su experiencia,
conocimiento que puede convertirse en un detonante capaz de
convertirse en una explosion de éxito en el abordaje de la compleja
tarea, que, como sector justicia, se tiene frente al procesamiento
en los ilicitos de corrupcion, redes criminales y redes cibernéticas.

El autor hace propia la afirmacion del Doctor. José Manuel Arroyo
Gutiérrez quien durante su exposicion manifesto:

“Tan importante es que la fiscalia “amarre” bien un caso, como
que la defensa (publica o privada) vigile y contradiga en
todo lo licitamente posible los procedimientos y los contenidos
probatorios.”

Todo cambia constantemente, los cambios generan grandes
retos, porque se enfrentan escenarios para los que no se esta
preparado. Hay que tener conciencia del cambio y asumirlo como
un reto para estar actualizados, los procesos para la aplicacion de
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justicia estan cambiando, es entonces necesaria la existencia de
politicas publicas para establecer un procedimiento especial para la
correcta investigacién apegada a los criterios informaticos y la ley,
en los cuales se garantice el juicio justo a estas redes criminales,
ademas del irrestricto respeto de los derechos fundamentales de
los seres humanos y aquella facultad inalienable de defenderse de
cualquier incriminacion, ante un tribunal de justicia independiente
e imparcial.
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