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EDITORIAL
IS

Honrosamente se presenta la séptima edicion de la Revista del
Defensor, la que se encuentra llena del entusiasmo mostrado por gran
namero de Defensoras y Defensores Publicos, interesados en dar a
conocer el material juridico motivados por esta Revista de reflexiéon y
andlisis que ha despertado en ellos el deseo de colaborar cognitivamente.
Cada vez es mayor, la demanda que tiene esta tribuna de expresion la
cual puede ser consultada en la pagina web de nuestra Institucion.

Esta edicion, la conforman 16 articulos, de los cuales los autores
son los responsables de su contenido, dichos articulos fueron seleccionados
bajo el criterio de relevancia actual y de incidencia en el campo juridico.
Los trabajos cubren variadas aéreas del Derecho, con la finalidad que el
lector conozca mayores temas de contenido y le sirvan de punto de
referencia para cultivarse en la cultura de la lectura que le permita
desenvolverse en su campo laboral y académico.

La singular importancia de la revista se ve reflejada porque se
abordan variados tépicos como El Instituto de la Defensa Publica Penal
y su articulacion con el Sistema Juridico propio de los Pueblos Indigenas,
La Eutanasia desde una perspectiva Constitucional, La imputacién objetiva
y la cuestion prejudicial, La ponderacién de la pena, ElI Neoconstitucionalismo
y la Crisis del Proceso Penal Guatemalteco, entre otros.
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Despierta especial interés el articulo de la Unidad de Impugnaciones
del IDPP, y su lucha contra la pena de muerte, asi como los trabajos
titulados; Las mujeres privadas de libertad y su historia detras del género,
Proceso de configuracion de hecho y deduccion de derecho en el
proceso penal.

Se espera que la presente llene las expectativas de calidad
y provecho del lector, que al final es quien valida la misma con su
aceptacion.
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INSTITUTO DE LA DEFENSA PUBLICA PENAL Y
SU ARTICULACION CON EL SISTEMA JURIDICO
PROPIO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

dal >

M.A. Héctor Oswaldo Choc Xol!

SUMARIO

1. Instituto de la Defensa Publica Penal y su articulacién con el
sistema juridico propio de los pueblos indigenas. 2. Fundamento legal del
IDPP y el actuar del defensor publico indigena ante el derecho oficial y el
sistema juridico propio de los pueblos indigenas. 3. Peritajes culturales y
desarrollo de la estrategia de defensa con pertinencia cultural. 4. Cumplimiento
del fortalecimiento del |Instituto de la Defensa Publica Penal
— Defensorias Indigenas — Fase Il.

1. Instituto de la Defensa Publica Penal y su articulacion con el sistema
juridico propio de los pueblos indigenas.

Se debe de empezar con el presente tema, dando a conocer la alta
estima y admiracion a tan selecta Directora del Instituto de la Defensa
Publica Penal Licenciada Blanca Aida Stalling Davila, quien fue la propulsora
del eje transversal de interculturalidad, por medio del proyecto
“Fortalecimiento del Instituto de la Defensa Publica Penal — Defensorias
Indigenas — Fase 1I” lo que constituye un seguimiento de la primera fase
del proyecto del mismo nombre que fue ejecutado de enero 2002 a
diciembre 2004.2 La Fase Il fue planificada con una duracién de 30
meses a partir de diciembre de 2005.

1Héctor Oswaldo Choc Xol, Maya Queqchi, Abogado y Notario, Magister Artium Derecho Procesal y
Mercantil, Defensor Publico Etnico, Ex Coordinador Nacional de Defensorias Indigenas del IDPP,
Doctorando en Derecho Penal, Docente Universitario.

2Fuente proyecto de Defensoria Indigena, Fortalecimiento del IDPP.
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El proposito mas importante fue dotarle al Instituto de Defensa
Publica Penal -IDDP- las herramientas y las politicas institucionales
necesarias para reconocer y facilitar el acceso al derecho por medio
de la defensa juridica penal a la poblacionindigena de Guatemala,
tomando en cuenta que se esta frente a un Estado multiétnico, multicultural
y multilingte, es decir un derecho de defensa con pertinencia cultural,
innovando asi, un nuevo camino hacia la justicia.

A lo largo del desarrollo del eje transversal de interculturalidad fue
dandolo en primer lugar la figura del defensor indigena o abogado defensor
étnico,3 trabajando junto al “defensor publico” por supuesto, se debe
aclarar en éste apartado que no es un elemento de discriminacion al contrario
es un componente profesional que coadyuva con la tipologia social
guatemalteca, logrando con ello en un corto plazo, la transversalizacion
de un “eje de interculturalidad” en todo el quehacer de la
institucion, alcanzando con ello su “Misién” que es; Ser una entidad publica
autébnoma y gratuita que ejerce una funcion técnica de caracter social, con
el propdsito de garantizar el derecho de defensa, asegurando la plena
aplicacion de las garantias del debido proceso penal, a través de una
interpretacion oportuna en todas sus etapas.*

Del cual no debera apartarse también su “Vision” cuyo estricto
cumplimiento es; ser una entidad de alta calidad técnico legal con presencia,
protagonismo y liderazgo en el sistema de justicia y en el medio social, con
una estructura organizacional y funcional eficaz y eficiente, que permita
tener la capacidad de atender a todas aquellas personas que requieran de
su servicio de asistencia juridica, priorizando a las de escasos recursos y
contando para ello con defensores publicos de alto nivel profesional hacia
una justicia penal, que respete la plena vigencia de los principios

3Defensor Etnico, concepto que se utilizé para identificar al profesional del derecho maya hablante,
tomando en cuenta la pertenencia cultural e identidad propia, como termino de referencia para poderlo
distinguir del abogado no indigena.

4Marco legal de referencia, articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica y articulo 14 del
Cadigo Procesal Penal guatemalteco. A esta modalidad de delito informatico se le denomina Bomba
Légica y el caso fue citado por Marcos G. Salt en su trabajo Delitos de Caracter Informatico paginas
230y 231.
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constitucionales y procesales del derecho de defensa.®

El proyecto de Fortalecimiento del Instituto de la Defensa
Publica Penal — Defensorias Indigenas — tanto en su primera,  como
en la segunda fase, fue financiado por la Real Embajada de
Noruega y ejecutado por el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) bajola modalidad NEX,
0 sea ejecucion nacional; es decir que el mismo IDPP es la agencia
ejecutora.® De ellas el IDPP, cubre en la actualidad de su propio presuesto
a las quince defensorias indigenas distribuidas en el territorio de
Guatemala.’

Maximizando el resultado perseguido en su ejecucién de la cual se
desprende la articulacion de dos sistemas de justicia, es decir, se ubica en
una plurijuricidad del sistema estatal de derecho siendo éste la recopilacion
y sistematizacion de fallos dictados por los tribunales penales de justicia
en forma de un elenco de casos resueltos con pertinencia cultural que en
su momento se le denominaba —casos paradigmaticos- (sentencias del
sistema de justicia oficial, nunca vistas, luego de lecciones aprendidas y
sistematizadas se descubre la existencia en cada causa penal la pertinencia
cultural) que inmediatamente sirvio para el disefio del modelo de gestién
y ser utilizados como ejemplos por los defensores publicos y sobre todo
por el sistema de justicia estatal.

2. Fundamento legal del IDPP y el actuar del defensor publico
indigena ante el derecho oficial y el sistema juridico propio de los
pueblos indigenas.

Para el IDPP no fue facil destruir la mente del abogado, desarrollado
en un sistema de justicia oficialista, invisibilizando asi la existencia de un

SMision y Visién del Instituto de la Defensa Publica Penal, plasmado en su ley organica institucional.
6Fuente Programa de las Naciones Unidas Para el Desarrollo -PNUD- proyecto defensorias indigenas.
7 Defensorias indigenas ubicadas en los siguientes departamentos; Alta Verapaz, Baja Verapaz, El

Petén, Santa Cruz El Quiche, Huehuetenango, Totonicapan, Quetzaltenango, Solola, Chimaltenango,
San Marcos, Puerto Barrios, Ixcan Playa Grande, El Quiché, Mazatenango y Nebaj El Quiche.
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sistema juridico propio de los pueblos indigenas, sefialando que lo que
aprendié en una aula universitaria de la carrera de Derecho, esos
conocimientos tendria que argumentar y nada mas que la lex, -ley- ya que,
la ley promulgada por el legislativo esta ordenada y eso es lo que hay que
aplicar y fundamentar.

La apertura de la discusion de la estrategia de defensa con pertinencia
cultural se enmarcé en la siguiente génesis metddica legal, ya que nacia
la interrogante ¢Cudal norma se debe aplicar? ¢Cuéal norma se debe
fundamentar? La respuesta fue muy sencilla, ya que, se debié tomar en
atencion las caracteristicas multiétnicas, pluriculturales y multilingiies de
la poblacién guatemalteca, logrando de esa cuenta la articulacion y
transversalizacion de ambos sistemas de justicia, atendiendo casos de las
personas que pertenecen a diversos grupos étnicos, indigenas, garifunas,
xincas; sindicadas, imputadas o procesadas por delito o falta.

Cabe destacar la existencia de las siguientes normativas del derecho
oficial o estatal.

. Constitucién Politica de la Republica.

. Convenio 169 de la OIT. Articulos 8, 9, 10 y 12.
. Ley del Servicio Publico de Defensa Penal -Decreto 129-97-
. Ley Marco de los Acuerdos de Paz.

. Ley del Organismo Judicial.

. Cadigo Procesal Penal.

. Otras normas ordinarias.

(Jurisprudencia, doctrina y principios generales del derecho)

Luego para profundizar mas el tema de como fundamentar el derecho
indigena, se acentla la normativa siguiente:

Sistema juridico propio de los pueblos indigenas,

. Constitucion Politica de la Republica. Articulos 58 y 66

. Convenio 169 de la OIT. Articulos 8, 9, 10 y 12.

. Ley del Servicio Publico de Defensa Penal —Decreto 129-
97-
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. Ley Marco de los Acuerdos de Paz.
. Ley de Idiomas Nacionales.
(Dialogo, consulta y consenso)

Lo anteriormente mencionado, cumple asi su objetivo especifico,
respecto a la articulacion del IDPP, disefiando defensorias indigenas en
las &reas de mayor poblacién indigena del pais, se aumento6 el nimero de
abogados indigenas para contribuir a la prestacion del servicio de justicia
en el propio idioma, se sensibilizé y capacitd a los funcionarios del sistema
nacional de justicia, respecto al tema, mejoré la cobertura del servicio del
IDPP y demas instituciones de justicia a diferentes grupos indigenas, se
apoyo el fortalecimiento de las autoridades locales derivado de la ruptura
del tejido social en Guatemala, producto de la guerra interna vivida por
muchos afios, y sobre todo se cumplié con desarrollar componentes de
coherencia entre el derecho estatal y el derecho practicado por las
jurisdicciones ancestrales de los pueblos indigenas.

Al lograr dicha articulacién, se reconoce realmente que el
guatemalteco como titular de derechos y obligaciones, en los Ultimos afios,
ha venido tomando conciencia creciente de una realidad legal de respeto
a sus tradiciones. De hecho, se ha extendido el sistema de justicia indigena
COmMo numerosas reacciones para fortalecerlo. Hay medidas del Estado que
buscan respetar el poder plural lo que muestra que se esté ante un periodo
histérico de transicién, en un escenario normativo y cultural que sin duda
ha avanzado en algunos aspectos, aunque persistan temores y
discriminaciones. En tiempos de aceptacion cultural, hay situaciones que
tienen gque construirse en la experiencia diaria, sélo aplicando la legislacién
estatal en conjunto con la normativa indigena, se observara, una verdadera
estrategia de defensa con pertinencia cultural.

Cabe mencionar un extracto del discurso de la Licenciada Blanca
Aida Stalling Davila,® en éste apartado del tema;

8 Directora del Instituto de la Defensa Publica Penal y Directora del Proyecto de Defensorias Indigenas,
segun mis notas como Coordinar del Eje Intercultural del IDPP, inauguracion diplomado sobre Peritaje
Cultual. Guatemala, 2007.
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Es posible afirmar que el sistema de administracion

de justicia estatal satisface los parametros minimos del
sistema de valores de la Constitucion y de los instrumentos
internacionales sobre la materia, sabemos que se encuentran
vacios normativos y resabios propios de una cultura juridica
jerarquizada y autoritaria, que dificulta el logro de las
pretensiones del pacto politico que es la Constitucion de
1985. Es decir no basta con proclamar los derechos, es
obligacidén desarrollarlos y garantizar su cumplimiento. En
general prevalece una cultura juridica monista y etnocéntrica
gue no toma en cuenta las caracteristicas plurales y
multiculturales de la nacién guatemalteca.

3. Peritajes culturales y desarrollo de la estrategia de defensa
con pertinencia cultural.

El IDPP, por medio del proyecto de Defensorias Indigenas ha logrado
qgue los defensores publicos se conviertan en agentes de cambio, en la
practica de defensa legal con pertinencia cultural, por lo que es conveniente
hacer énfasis en determinados casos atendidos:

a)

b)

En el departamento de Totonicapan. Peritaje cultural aplicado
en el caso por delitos de: usurpacion e instigacion a delinquir.
Resultado del peritaje cultural: se demostrd que en el municipio
de Totonicapan la poblacién indigena no registra sus derechos
posesorios sobre la tierra para adquirir la propiedad; una
venta originaria se hizo del vendedor al Consejo de la
Comunidad, el Consejo de la Comunidad es una autoridad
colectiva tradicional e integrado por diversas autoridades en
servicio y ex autoridades, cuyo resultado fue que los elementos
fundamentales del delito de usurpacién e instigacion a
delinquir no existen en la vision cultural del pueblo indigena.
En el departamento de Jalapa. Peritaje cultural aplicado en
el caso por delito de: Contrabando de bebidas alcohdlicas
y fermentadas. El peritaje fue realizado por el Doctor Fredy

16



c)

d)
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Ochaeta.® Siendo el resultado del peritaje cultural: al sindicado
se le aplicé un instituto despenalizador como el criterio de
oportunidad.

Nuevamente en el departamento de Jalapa. Peritaje cultural
aplicado en el caso por el delito de: Contrabando de bebidas
alcohdlicas y fermentadas. El Licenciado Andrés Cuz Mucil©
recomendo que se utilizara el estudio elaborado por el Dr.
Ochaeta, en virtud de que se trataba del mismo delito en
donde ya se habia realizado previamente un peritaje cultural,
siendo el resultado nuevamente la aplicacién de una medida
desjudicalizadora como lo es el criterio de oportunidad.
En el departamento de Baja Verapaz, Aldea Chilasco,
jurisdicciéon de Salama, se aplicé pertinencia cultural por el
delito de: Atentado contra el patrimonio cultural y natural de
la nacion. Resultado de la defensa: El sindicado fue absuelto
de cargos, debido a que se argumenté culturalmente que en
dicho lugar existe una planta “chuut” que durante tiempos
ancestrales la utilizan para la elaboracion de material
ornamental (masetas en forma de animales), estas plantas
fueron cortadas para colocarlas en los charcos de lodo en
donde los sindicados eran propietarios del terreno en donde
se ubicaban las plantas.

Por razén de la estrategia de defensa con pertinencia cultural, el

IDPP ha logrado que el Ministerio Publico investigue y el Organismo Judicial
resuelva aplicando criterios de pertinencia cultural en casos concretos. El
tratamiento de la informacion que se puntualiza, responde a la necesidad
del Instituto de la Defensa Publica Penal por medio de las Defensorias
Indigenas de proporcionar a los operadores de justicia un instrumento de
analisis, que contiene sentencias de causas penales resueltos con enfoque
intercultural, determinando los fundamentos legales citados en las
resoluciones e identificando los valores y principios culturales aplicados

9 Fredy Ochaeta, socidlogo, consultor técnico del Proyecto de Defensorias Indigenas.

10Andrés cuz Mucd, lider indigena maya queqchi’, facilitador intercultural del Proyecto de Defensorias
Indigenas.
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por los jueces. Por lo que es conveniente dar a conocer la siguiente causa
penal, planteando la estrategia de defensa con pertinencia cultural de los
abogados étnicos del IDPP del departamento de Totonicapan Licenciada
Dora Petronila Garcia Ajucum y Licenciado Pedro Edin Ixquiac Sum.1!

C-39-2007. TRIBUNAL DE SENTENCIA PENAL,
NARCOACTIVIDAD Y DELITOS CONTRA EL AMBIENTE
DEL DEPARTAMENTO DE TOTONICAPAN, TOTONICAPAN
DE CATORCE DE DICIEMBRE DE DOS MIL SIETE.-------

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA, este Tribunal dicta Sentencia en el proceso
penal numero treinta y nueve guion dos mil siete, seguido
en contra de SANTOS HILARIO PRETZANTZIN TOHOM,
ENRIQUE TZOC CANIZ, JUSTO RUFINO PRETZANTIZIN
TOHOM, DIEGO ANSELMO TzZOC CANIZ Y RAMON
NICOLAS TzZOC CANIZ, por los DELITOS de ROBO
AGRAVADO EN FORMA CONTINUADA'Y COACCION. La
acusacion la presento la Agente Fiscal del Ministerio Publico
de Totonicapan, Abogada ESTER ELIZABETH MENDEZ
PEREZ DE DE LEON quién la sostuvo en el debate. La
defensa de los procesados JUSTO RUFINO PRETZANTIZIN
TOHOM, DIEGO ANSELMO TzOC CANIZ Y RAMON
NICOLAS TZOC CANIZ esta a cargo de la Abogada DORA
PETRONILA GARCIA AJUCUM, y la de los procesados
SANTOS HILARIO PRETZANTZIN TOHOM y ENRIQUE
TZOC CANIZ estéd a cargo del abogado PEDRO EDIN
IXQUIAC SUM, ambos abogados defensores del Instituto de
la Defensa Publica Penal de esta ciudad. ----

Al establecer |a norma constitucional contenida en
el articulo 203 que ejercen funcidn jurisdiccional “otros

11Dora Petronila, Coordinadora Departamental del IDPP y abogada defensora indigena.
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tribunales creados por la Ley”, se incorporan por esta via,
las autoridades comunitarias de origen maya, porque se
entiende la palabra tribunal, en forma genérica, como ente
gue resuelve problemas administrando justicia. Para este
Tribunal el sistema nacional de justicia esta integrado por:
El Sistema oficial de justicia; Métodos alternativos de
resolucién de conflictos y el sistema juridico maya o
comunitario. Se concluye entonces que los acusados:
ENRIQUE TZOC CANIZ, JUSTO RUFINO PRETZANTZIN
TOHOM y RAMON NICOLAS TZOC CANIZ, en relacion al
robo ocurrido en casa del sefior JUAN APOLINARIO AJCHE
TZOC, el diez de enero del presente afio; asi como SANTOS
HILARIO PRETZANTZIN TOHOM, ENRIQUE TZOC CANIZ,
JUSTO RUFINO PRETZANTZIN TOHOM, DIEGO ANSELMO
TZOC CANIZY RAMON NICOLAS TZOC CANIZ, en relacion
al robo ocurrido el doce de enero de dos mil siete en la iglesia
evangélica Principe de Paz, del paraje media cuesta, cantdén
Chimente, de Totonicapan; ya fueron validamente juzgados
y sancionados por los hechos referidos y en consecuencia,
este tribunal no puede entrar a juzgar tales hechos, porque
al hacerlo estaria vulnerando Ila garantia de Unica
persecucion contenida en el articulo 8.4. de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 17 del Cédigo
Procesal Penal que comprende la garantia de que nadie
podra ser juzgado nuevamente por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme y la
de que nadie puede ser penado dos veces por el mismo
hecho. Julio Maier sefiala que esta garantia tiene sentido
procesal y cubre el riesgo de una persecucién penal renovada
o0 multiple cuando ha fenecido una anterior o aln esté en
tramite. El tribunal acoge la tesis planteada por la defensa

de los acusados en el sentido de que los mismos ya
fueron juzgados y que es inadmisible la doble persecucion

por el mismo hecho. (para el lector la negrilla y subrayado
es propia) El presente fallo estd en armonia con la sentencia
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emitida por la Corte Suprema de Justicia, con fecha siete de
octubre de dos mil cuatro, dentro del expedite nimero
doscientos dieciocho guién dos mil tres, al resolver la casacion
interpuesta por la defensa del acusado Francisco Velasquez
Lopez. En el presente caso, los acusados ya fueron
condenados, por una resolucidon comunitaria que tiene

las caracteristicas de una sentencia firme, (para el lector

la negrilla y subrayado es propia) porque no existe dentro de
ese derecho, otra instancia que pueda validamente, confirmar
o revocar el fallo dado, por lo que lo procedente es que,
como manifestacion la coordinacion, encuentro y apoyo
de los subsistemas que conforman el Sistema Nacional de
Justicia, los acusados y condenados por la justicia comunitaria
de los cantones Pachoc y Chimente del departamento de
Totonicapan, vuelvan a esas autoridades comunitarias para
gue ejecuten el fallo dictado, con la limitacion de que en tal
procedimiento, deben de respetar irrestrictamente, la dignidad
y los derechos humanos de los penados, porque al aceptarse
el procedimiento, tiene que aceptarse también sus
resoluciones vy sanciones validamente declaradas.”!?

4. Cumplimiento del fortalecimiento del Instituto de la Defensa
Publica Penal — Defensorias Indigenas — Fase |l

Para finalizar, el sistema juridico propio de los pueblos indigenas,

se recordard que surge de la vida misma, es cultura y cosmovision que
busca mantener el respeto y armonia entre el hombre, naturaleza y el
universo, que va desempefiando funciones de regulacion social y orientacion
de conducta de los miembros de la comunidad y resolucién que amenazan
la armonia y equilibrio del cosmos, utilizando la sentencia sefalada, se
persigue la reparacion del dafio ocasionado, tanto espiritual como material,
contemplando tanto la situacion de la victima como del victimario, lo que

12Eytracto dela sentencia identificado con el niimero C-39-2007 del Tribunal de Sentencia Penal
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente del Departamento de Totonicapan. De fecha 14-12-2007.
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contribuye a restaurar, el equilibrio comunitario, es decir; el equilibrio de la
poblacién indigena.

La aplicacion del sistema juridico indigena, en la sentencia aludida,
identificé tres procedimientos basicos; el dialogo, la consulta, y el consenso,
acompafiado de sus propias caracteristicas; la reparacion, la conciliaciéon
y la dinamica del universo. La dindAmica de ejercer autoridad dentro de la
poblacién indigena, la colectividad, es quien ejerce el poder y éste poder
da vida a responder a las propias necesidades de justicia de la comunidad,
como revocar oportunamente una sancion indigena. Por ello, el Instituto de
la Defensa Publica Penal, como agente institucional de cambio en la justicia,
inicié una estrategia con pertinencia cultural, finalizando con ello la efectiva
articulacion de dos sistemas de justicia verificando asi, su mandato legal
constitucional como los establecidos en los Acuerdos de Paz, especificamente
al Acuerdo de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas y el Acuerdo
de Fortalecimiento del Poder Civil y funcién del Ejército en una Sociedad
Democratica. Tal como se puntualizé en el plan estratégico del IDPP periodo
2005 al 20089.

Lo anteriormente escrito no significa, que los indigenas estén
construyendo sistemas de justicias paralelos, en contraposicion o para
opacar los sistemas de justicia estatal; el inico compromiso es reflejar la
realidad de un estado guatemalteco pluriétnico, pluricultural y plurilingiie
y no solamente parafrasear que —el Estado se organiza para garantizar la
justicia y la paz social- si no que, se debe reconocer que el Instituto de la
defensa Publica Penal y su articulacion con el sistema juridico propio de
los pueblos indigenas ha cumplido.
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LA EUTANASIA DESDE UNA PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL EN GUATEMALA

&l >

G
Licda. Ingrid Romero Escriba

INTRODUCCION

Este breve ensayo sobre la eutanasia o también denominada: —buena
muerte- por la ausencia de sufrimiento o dolor para quien fallece, se realiza
porque es un tema juridico de trascendencia, y que socialmente, ha generado
conflictividad en tiempos pasados y presentes en el mundo, hecho en el
cual Guatemala no esta fuera de discusion por la existencia de posturas
diversas al respecto, las que son consecuencia del punto de vista que se
le dé al mismo: religioso, juridico, médico, ético, cultural, etc.

Atendiendo a la pluralidad de formas en las cuales se puede tocar
este tema, el presente trabajo aborda la eutanasia desde la perspectiva
juridica, esencialmente constitucional, porque se pretende conocer qué
posibles alcances podria tener la decisién personal de un individuo que se
encuentra en una situacién de dolor fisico permanente determinado por la
fase terminal de una enfermedad de querer privarse de la vida en forma
voluntaria y la contraposicion que dicha decision implica ante los derechos
fundamentales que estan reconocidos y consagrados en la Ley Suprema
de un Estado, citando entre estos derechos: la vida y la libertad.

Partiendo del derecho que postula que todo ser humano puede
hacer con su vida lo que considere (libre albedrio), tomando todas aquellas
decisiones que estime pertinentes, decisiones que son propias, libres y
auténomas; ademas, de que el Estado debe de garantizarle el derecho a
no ser perseguido y/o molestado por esas decisiones, opiniones o actos,!
se podria entonces, permitir a una persona tomar la decision voluntaria y
personal de querer poner fin a su propia vida; si la persona esta bien

1 véase articulo 5. Libertad de accién. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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impuesta sobre las consecuencias de dicha decision, y teniendo en cuenta
los motivos que la impulsan, como podria ser dejar de padecer un sufrimiento
grave por una enfermedad incurable, es necesario que el Estado de
Guatemala con respecto a la eutanasia, se formule las siguientes interrogantes:
¢, Sera que el ser humano no tiene el derecho a decidir que quiere morir
cuando sus expectativas de vida son cortas y dolorosas? ¢ Sera que la
intervencién del Estado en cuanto a los derechos de un ciudadano, implica
la limitacién de permitirle a éste, disponer libremente sobre su propia vida
basado en las circunstancias ya descritas? ¢, Sera que la decision de poner
fin a la vida le corresponde Unica y exclusivamente a Dios?, de conformidad
con las creencias religiosas que se posean; y por ultimo, ¢ Sera que si el
Estado de Guatemala tiene derecho a quitarle la vida a un ser humano,
imponiéndole la pena de muerte,? entonces se le puede vedar a la persona
gue sea ella misma la que decida si quiere o no continuar viviendo en una
situacion que no sélo lo deteriora lentamente, sino que obligadamente le
hace perder su dignidad como persona?

Al abordar este delicado tépico, el interés, mas alla de realizar un
aporte investigativo minimo, es invitar al lector a profundizar méas sobre el
tema de la eutanasia, a efecto de que pueda ir fijando una postura especifica
en relacion a la misma, en el sentido de que si la eutanasia no debe permitirse
en Guatemala, ya que hasta la presente fecha, se considera que ésta atenta
contra un derecho humano fundamental que a la vez constituye una obligacion
principal para el Estado, como lo es garantizarle a sus habitantes sin
distincion, el derecho a la vida;3 o por el contrario, si la eutanasia deberia
ser permitida, en virtud de que la legislacion guatemalteca no considera la
vida como un derecho absoluto al permitir la pena de muerte, y la propia
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala norma los limites de su
aplicacion, estableciendo con ello que si el Estado puede disponer sobre

2 En Guatemala, de conformidad con la ley penal, la pena de muerte esta contemplada como una pena
principal, y la Constitucién Politica de la Republica establece en su articulo 18, los casos en que no
podra imponerse la pena de muerte.

3La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala norma en su articulo segundo: “Articulo 2°.

Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida,
la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”.
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la vida de un ser humano, porque entonces, al propio ser humano no se
le es permitido decidir dejar de vivir, ante el padecimiento de condiciones
fisioloégicas graves e insoportables, que han convertido su vivir en una
constante agonia.

LA EUTANASIA

La eutanasia deriva del vocablo griego Eu- bien, y Thanatos- muerte,
lo que significa “buena muerte”. Sostiene la Doctora Carmen Mazariegos
Franco, Docente de la Facultad de Ciencias Médicas de la Universidad de
San Carlos de Guatemala que una definicién adecuada de eutanasia es:
“proporcionar una muerte “dulce y tranquila” a los enfermos incurables y
a los moribundos antes que su vida se extinga en una agonia amasada por
sufrimientos y desesperanza”. O bien, “la muerte confortable promovida
por el mismo enfermo, por el médico o un tercero”.*

También se ha definido

Como la conducta que por acciéon u omision causa
la muerte de una persona con una enfermedad
irreversiblemente fatal con el fin de eliminar su sufrimiento”.
En esta definicién es necesario subrayar distintos aspectos:
En primer lugar, la enfermedad que sufre el paciente es
incurable a la luz de los actuales conocimientos médicos y
es capaz por si misma de causar la muerte en un tiempo
breve. Esta proximidad o vecindad con la muerte es una
nota especifica de la eutanasia y la distingue del homicidio.
En segundo lugar, la accién u omisién de terceras personas
es fundamental en la eutanasia. No es el sujeto quien se
administra a si mismo la muerte, sino que es otro sujeto el
gue por accién o por omision lleva a cabo esta practica. En
tercer lugar, la practica de la eutanasia obedece a un motivo,
a saber, eliminar el sufrimiento de la persona enferma. En

4Mazariegos Franco, Carmen L. “BIOETICA MEDICA”". Universidad de San Carlos de Guatemala.
Pag. 93.
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esta practica, el libre consentimiento de la persona enferma
es fundamental”.®> “Practica mediante la cual, una persona
accede a facilitar la muerte o deceso de un individuo,
habiéndolo este ultimo solicitado para poner fin a su dolor
y sufrimiento”.6 Francisco Bacon, en el siglo XVII sostuvo
“que la eutanasia es el derecho que asistia a una persona
para dar muerte a otra por razones piadosas, cuando los
dolores le eran insoportables y no habia esperanzas de
curacion”, bautizé este género de muerte con el nombre de
“eutanasia’. De las numerosas definiciones que se han
propuesto, podemos decir que son cinco los elementos que
se comprenden dentro de su concepto: 1) Que se trate de
un enfermo incurable; 2) Que padezca de crueles dolores;
3) Que la muerte se dé a su propio pedido, de los miembros
de su familia o de sus guardadores; 4) Que se haga a
impulsos de un sentimiento profundo de piedad y humanidad,;
y 5) Que se le procure una muerte exenta de sufrimientos.’

Se deduce por parte de la autora, del segundo elemento descrito
(la voluntad del enfermo), un sexto elemento concreto, la intervencion de
un tercero (s) para cumplir el deseo de la persona que toma la decision de
morir, que como puede claramente advertirse, puede incurrir en
responsabilidad legal.

Entre las clasificaciones mas relevantes de la eutanasia se pueden
citar las siguientes:

Atendiendo a su finalidad, la eutanasia se puede clasificar:

5Anuario de Psicologia. “EUTANASIA, LIBERTAD Y REPONSABILIDAD SOCIAL". Facultad de
Psicologia, Universidad de Barcelona. Volumen 29. 1998. Pag. 97.

waw.definicionabc.com/salud/eutanasia.php
7PACHECO G. Maximo. “TEORIA DEL DERECHO". 42, ed. Editorial Temis, Colombia. Editorial
Juridica de Chile, 1990. Pag. 172.
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EUTANASIA EUGENICA: Por razones de higiene racial, libera a la
sociedad de los enfermos, que son una carga.

EUTANASIA PIADOSA: Es la que se practica con el fin de aliviar
los dolores y sufrimientos a un enfermo.

Atendiendo a sus medios, se clasifica en:

EUTANASIA POSITIVA: Que es aquella en que el agente de manera
directa y positiva, actia sobre la persona enferma provocandole la
muerte.

EUTANASIA NEGATIVA: El agente deja de hacer algo que permite
proseguir con la vida del paciente.

Atendiendo a sus intenciones, se clasifica en:

EUTANASIA DIRECTA: Cuando en la intencion del agente, existe
el deseo de provocar la muerte directamente al enfermo.

EUTANASIA INDIRECTA: Consiste en la muerte no querida en su
intencion, que sobreviene a causa de los efectos secundarios del
tratamiento paliativo del dolor.

Y por ultimo, atendiendo a la voluntariedad, se clasifica en:

EUTANASIA VOLUNTARIA: Es la que solicita el paciente de palabra
0 por escrito; es decir, obra el consentimiento del paciente.

EUTANASIA INVOLUNTARIA: Es la que se aplica a los pacientes
sin su consentimiento; es decir, se produce cuando se deja morir
intencionalmente al paciente por omisioén de cuidados o tratamientos
necesarios y razonables.

De las clasificaciones de la eutanasia que se han citado anteriormente,
se puede afirmar que la diferencia entre eutanasia activa y eutanasia pasiva
equivale a matar y dejar morir, es decir, entre realizar acciones que conduciran
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a la muerte de un paciente y permitir morir, no interfiriendo en el curso de
acontecimientos que ocasionaran la muerte.

Ahora bien, desde un punto de vista ético, la diferencia entre
eutanasia activa y eutanasia pasiva, entre matar y dejar morir, no siempre
se ve una diferencia tan clara y significativa. Ciertamente, da cobertura
legal al médico cuando deja de administrar ciertos farmacos o desconecta
ciertos aparatos, pero parece ser que implica alguna incoherencia. Si, como
se suele argumentar para prohibir la eutanasia activa, la vida es un valor
absoluto que se ha de mantener sea como sea, entonces no se tendria que
permitir ningun tipo de eutanasia. Si, por otro lado, lo que mas importa es
reducir el sufrimiento de la persona, entonces tanto una como otra eutanasia
tendria que ser permitida.8

La eutanasia activa practicamente esta prohibida en todo el mundo.
Pero se dan casos concretos de personas con enfermedades irreversibles,
con padecimientos poco suavizantes con farmacos, con total capacidad de
decidir, en los cuales es dificil, desde un punto de vista ético, oponerse a
la peticion de eutanasia. La transformacion de una persona en un vegetal,
a fin de evitar el dolor, puede ser una profanacion de su identidad y de su
dignidad.®

Para referirse a la eutanasia desde una perspectiva constitucional
en Guatemala, es necesario que se haga una referencia previa y brevemente
de dos derechos fundamentales que tienen vinculacién con el temay que
son los que sirven de sustento para las posturas que se fijan en cuanto a
este tema: el derecho a la vida y el derecho a la libertad.

El derecho a la vida es aquel que tiene todo ser humano a conservar
su vida y a que nadie atente contra ella, aunque existen excepciones a este
derecho como lo serian la pena de muerte, la guerra justa, la legitima
defensa y el estado de necesidad.

8 www.xtec.es/~lvallmaj/palau/bioeti23.htm

9Idem
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La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece
en su articulo segundo como deber del Estado entre otros, el garantizarle
a los habitantes de la Republica el derecho a la vida. Asimismo, el articulo
tercero del citado cuerpo normativo estatuye que el Estado garantiza y
protege la vida humana desde su concepcién, asi como la integridad y la
seguridad de la persona.1®

La Corte de Constitucionalidad en Guatemala, en cuanto al derecho
a la vida se ha pronunciado en el sentido de que:

[...] el derecho a la vida esta contemplado en el texto
supremo (articulo 3) como una obligacién fundamental del
Estado, pues el propio preambulo de la Constitucién afirma
la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden
social, y de ahi que en la ley matriz también se regule que
el Estado de Guatemala debe organizarse para proteger a
la persona humana (articulo 1) y que por ello debe garantizar
a los habitantes de la Republica (entre otros aspectos) la
vida y su desarrollo integral (articulo 2), por lo que este
derecho constituye un fin supremo y como tal merece su
proteccion[...].12

Existen otros fendmenos que se consideran intimamente relacionados
al derecho a la vida, que al igual que la eutanasia, son controversiales y
de relevancia en la actualidad: el suicidio y el aborto, los que so6lo se citan
a manera de referencia y en una forma muy general en este trabajo.

El suicidio consiste en la muerte de una persona, querida y provocada
intencionalmente por ella misma y que no puede identificarse jamas con
la eutanasia porque en el suicidio, no interviene una segunda persona, y
la finalidad de la eutanasia se puede decir que es hacer un bien al enfermo
al librarlo de un sufrimiento.

10 vganse los articulos 2 y 3 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

11lGaceta numero 64. Expediente 949-2002. Fecha de sentencia: 29/06/2002.
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El aborto, es la muerte del producto de la concepcién en cualquier
momento de la prefiez.12 El aborto es una cuestion polémica porque
implica una disputa entre la libertad de la madre y el derecho a la vida que
esta en gestaciéon. Con gran similitud con la eutanasia, la discusién del
aborto se puntualiza en determinar si el principio de autonomia de la madre
le otorga el derecho a decidir con respecto a la continuidad o no de su
embarazo y determinar en qué medida el feto es una persona. En Guatemala,
el aborto esta penalizado como delito, sin embargo, si esta permitido en
el caso en que estéa en riesgo la vida de la madre.13

Por otra parte, el derecho de libertad se puede definir como aquella
atribucion que tiene todo ser humano de determinarse a si mismo, en el
plano de la accion. El libre albedrio que posee el individuo, distinguiendo
entre lo bueno y lo malo. La Ley Suprema de Guatemala lo tiene contemplado
en su articulo cinco, en el que estatuye que toda persona tiene derecho a
hacer lo que la ley no prohibe; no esta obligada a acatar 6rdenes que no
estén basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podra ser
perseguida ni molestada por sus opiniones o por actos que no impliquen
infraccion a la misma. La Corte de Constitucionalidad en referencia a este
derecho se ha pronunciado de la siguiente manera:

[...] al articulo 50 constitucional, deviene imperativo
acotar que al disponer que toda persona tiene derecho a
hacer lo que la ley no prohibe, la disposicion fundamental
utiliza el concepto ley en sentido material, no formal, es decir,
atendiendo no al 6rgano emisor del precepto normativo de
gue se trate, sino a la naturaleza de éste, comprendiendo
toda norma juridica de caracter general, emitida con el objeto

12 Cadigo Penal, Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, articulo 133. .

13g) Articulo 137 del Cadigo Penal Guatemalteco, Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala establece: “Articulo 137. No es punible el aborto practicado por un médico, con el
consentimiento de la mujer, previo diagndstico favorable de por lo menos otro médico; si se realiz6 sin
la intencién de procurar directamente la muerte del producto de la concepcién y con el solo fin de evitar
un peligro, debidamente establecido, para la vida de la madre, después de agotados todos los medios
cientificos y técnicos”.
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de regular las relaciones sociales a fin de asegurar la pacifica
convivencia, siendo indiferente el érgano del que haya
emanado. De esa cuenta, dentro del concepto de ley
contenido en el articulo 50 de la Constitucion, tienen cabida,
ademas de los Decretos del Congreso de la Republica (leyes
ordinarias), entre otras clases de normas, los Reglamentos
emitidos por la autoridad municipal, como el que se impugna,
deviniendo que la libertad de accién consagrado por el citado
precepto fundamental puede ser limitada por aquellas
prohibiciones que aquél imponga a los administrados [...]4

En el caso de la eutanasia, la libertad se entiende como la posibilidad
de disponer de la integridad fisica personal y de la propia vida, frente al
poder coactivo del Estado (prohibiendo u ordenando). Este derecho
fundamental “la libertad” es el sustento primordial para aquellas personas
gue estan de acuerdo con que la eutanasia sea permitida. Corresponde
al individuo en base al principio de autonomia, decidir sobre su vida, hasta
el extremo de morir si es lo que desea.

Al estudiar este tema, se logré establecer que los argumentos mas
sustentados a favor de la eutanasia, se resumen en los siguientes:

1.

La enfermedad terminal. Produce a veces tales sufrimientos
y dependencias de otros, que hacen que la vida pierda toda
calidad y significado.

Respeto a la autonomia del paciente. Si es el paciente
quien solicita la eutanasia, se deberia acceder. Sin embargo,
se olvida que la enfermedad terminal coloca a los pacientes
en situaciones muy vulnerables y, por lo tanto, su autonomia
esta comprometida.

Compasion por el que sufre.

14Gaceta ntimero 91. Expediente 536-2007. Fecha de sentencia: 18/03/2009.
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El antecedente de que en algunos paises se permite y
se ha legislado a favor de la eutanasia. Hay personas
gue piensan que dejar morir o terminar con la vida de un
paciente activamente es éticamente igual.1®

Mientras que los argumentos en contra de la eutanasia son los que
a continuacion se describen, los que superan en cantidad a los que se han
sido planteados a favor:

1.

La eutanasia legal favorece una "pendiente peligrosa" en
contra del derecho a la vida en otros campos.

La eutanasia empeora la relacion médico-paciente e incluso
la relacién paciente-familiares.

La eutanasia desincentiva la inversion en cuidados paliativos
y en tratamientos para el dolor.

La eutanasia pervierte la ética médica que desde HipGcrates
se ha centrado en eliminar el dolor, no en eliminar el enfermo.

La eutanasia no es solicitada por personas libres, sino casi
siempre por personas deprimidas, mental o emocionalmente.

La eutanasia no es un derecho humano, no esta recogido
en ninglin convenio americano como tampoco europeo de
derechos humanos.

La eutanasia, como el suicidio, podrian convertirse en un
fendmeno contagioso para las sociedades.

La eutanasia dificulta el trabajo de los terapeutas que trabajan
con minusvalidos, deprimidos y enfermos.

15

escuela.med.puc.cl/publ/.../ReflexionEutanasia.html
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9. La eutanasia tendera a eliminar a los mas pobres y débiles.'®

Después de una muy breve referencia sobre la eutanasia, asi como
de las consideraciones que se tienen a favor y en contra de la misma, y de
analizar que en el ordenamiento juridico penal guatemalteco vigente se
regula la aplicacion de la pena de muerte; la autora considera que podria
resultar interesante y til para un abogado defensor como garante de la
mas estricta exigencia de la justicia, el derecho de defensa y el debido
proceso, que al enfrentar un caso que por sus caracteristicas peculiares
podria considerarse (la conducta descrita en la imputacién) como eutanasia,
explorar como estrategia de defensa, la posibilidad legal de la justificacién
de la misma, no desde el punto de vista doctrinario, sino desde el punto de
vista que la eutanasia pudiera tener asidero en los Convenios y Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos, para que con base en
los referidos instrumentos y al amparo especificamente en esos
requerimientos legales de evitar sufrimientos, vejamenes, tratos crueles e
inhumanos, se puedan aplicar al plano de quien padece una enfermedad
incurable, por supuesto, atendiendo a los requisitos médicos respectivos
gue la justifiguen y que puedan demostrar la necesidad de justificar la
eutanasia activa y/o eutanasia pasiva, como consecuencia del derecho del
propio enfermo, o bien de su familiar, que obliga tomar una decision fundada,
tal como se ha venido tratando en el presente trabajo.

Ademads, dicha estrategia se puede fundar también, en que si al
Estado de Guatemala le es permitido decidir sobre la vida de una persona,
cémo se puede prohibir que sea el propio individuo quien decida sobre su
vida, cuando las circunstancia de la misma ya no le permitan continuar
viviendo dignamente.

Es posible que lo expuesto por la autora podria ser considerado
como infructuoso y hasta ficticio; sin embargo, tratdndose de la tarea de
defender a personas que corren el riesgo de ser condenadas por la comision
de un delito grave, como lo podria ser homicidio, parricidio, asesinato, entre
otros, no es aconsejable menospreciar la posibilidad de estudiar este punto,

16\\ww.webislam.com/?idt=7359
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capaz en cualquier momento, no solo de lograr la imposicién de una pena
minima, sino que posiblemente, hasta una condena absolutoria.

CONCLUSIONES:

En el tema de la eutanasia no es facil tomar la decisién de apoyar
una postura existente —ya sea a favor o en contra-, toda vez que existen
muchos aspectos humanos, religiosos, juridicos, éticos, morales, etc., que
se deben de valorar en cada caso en concreto; pero lo que si esta claro,
es que el derecho a la vida es un derecho consagrado y considerado como
absoluto; sin embargo, es de considerar que este derecho no puede él
mismo constituir una limitante y/o restriccién, cuando las condiciones de
vida se tornen intolerables, por existir un sufrimiento constante a causa de
una enfermedad incurable y/o terminal, para que por el principio de autonomia
de la voluntad, una persona pueda tomar la decision propia y voluntaria de
renunciar a un derecho, incluso un derecho fundamental, y decidir querer
morir.

Existen varias clases de eutanasia, pero es importante establecer
cuales de las mismas, podrian llegar a ser aceptables y cuales definitivamente
resultarian arbitrarias. En este Ultimo supuesto, hay que descartar todas
aquellas que se practican sin el consentimiento expreso del paciente, ya
que le corresponde Unica y exclusivamente a éste decidir cuanto dolor
puede soportar y qué valor dar a su vida, ya que en este caso especifico,
si existiria una preeminencia del derecho a la vida frente a la eutanasia,
porgue no existe autonomia de la voluntad, porque la eutanasia se practicaria
sin el consentimiento expreso del paciente, sin importar cuales podrian ser
las causas atenuantes que se hubiere tenido para el efecto.

En Guatemala la eutanasia esta prohibida, sin embargo esto no
seria una limitante para que en un momento especifico el abogado defensor
gue se encuentre en una situacion que pudiera considerarse como eutanasia,
pudiera enfocar su estrategia de defensa desde el punto de vista de los
convenios y tratados internacionales que en materia de derechos humanos
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existen y que han sido incorporados a la legislacién guatemalteca, mediante
la ratificacion de los mismos, para que con base en los referidos instrumentos
y al amparo de lo que estos postulan, se puedan aplicar al plano de quien
padece una enfermedad incurable, como derecho del propio enfermo o bien
de su familiar. Aunado a ello, se podria considerar que si en Guatemala
esta permitida la pena de muerte, no se limite entonces, ese derecho al
propio ser humano de decidir el destino de su vida.
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REFLEXIONES ACERCA DE LA APLICACION DEL
CRITERIO DE OPORTUNIDAD PARA EL DELITO
DE TRAFICO ILEGAL DE FLORA'Y FAUNA

&l >

M.A. Astrid Kenelma Garcia y Vidaurre
Defensora Publica, Coban, Alta Verapaz

Se ejerce como Defensora Publica en la bella Alta Verapaz, una
region del pais muy rica en flora y fauna, pero que a la vez, es una region
marcada por una lacerante pobreza. Ante esa triste realidad es muy frecuente
gue los comunitarios transporten especies de animales o plantas protegidas
y desconocen que al hacerlo cometen el ilicito penal de Tréafico de Flora 'y
Fauna contenido en el articulo 82 de la Ley de Areas Protegidas, Decreto
4-89 del Congreso de la Republica. Este delito es de accion publica y la
persecucién penal se da inevitablemente por el Ministerio Publico.

Cuando se tiene a cargo la defensa técnica de una persona en un
proceso penal de esta naturaleza, se debe analizar desde su inicio la
trascendencia de la accion imputada, cual es la participacion de aquella
persona que ilegalmente trasporta, intercambia, comercializa o exporta
ejemplares vivos o muertos de flora y fauna silvestre, amenazados de
extincion.

En estos casos es de vital importancia invocar la circunstancia
atenuante del articulo 26, numeral 9, del Codigo Penal. Se trata del error
de prohibicion vencible, como circunstancia que modifica la responsabilidad
penal. Al concurrir esta circunstancia, la responsabilidad del sujeto activo
del delito disminuye, porque la ignorancia del imputado es un elemento
esencial para la realizacion del injusto penal. Ello produce una disminucion
considerable en el grado de culpabilidad, que amerita que el hecho no
merezca llegar hasta las instancias del juicio oral y publico.
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¢, Qué se entiende por error de prohibicion?

El error de prohibicion no es mas que el “error sobre el conocimiento
de la antijuricidad”. En otras palabras esta circunstancia se da cuando el
imputado actlla desconociendo “la prohibicion contenida en la norma penal”.

El error influye decisivamente en el dolo y se le puede clasificar como
error de prohibicién directo, que es el “desconocimiento de la norma
penal, (que) puede ser invencible (inevitable) y sus efectos son eximir la
responsabilidad. Si el desconocimiento fue invencible (que haya podido
superarlo; pero no lo hizo) disminuye la reprochabilidad de la accion, debe
tratarse como un tipo imprudente”. Por otra parte se tiene el error de
prohibicién indirecto o error sobre las causas de justificacion, el cual
“Sigue el mismo tratamiento del error invencible, exime la culpabilidad. En
este caso se incluye la eximente de error, conocida como legitima defensa
putativa regulada en el articulo 25 numeral 3° del Cédigo Penal.”?

En cuanto al delito de Trafico llegal de Flora y Fauna,® deviene
importante resaltar cuales son los elementos del tipo penal, para interpretar
adecuadamente la norma juridica que lo regula, porque se busca una
solucion alterna al conflicto. Estos son los siguientes:

. Elemento Personal; cualquier persona, que incurra en la
materialidad del hecho ilicito. Pero en la practica cotidiana
lo son los comunitarios pobres que histéricamente viven o
subsisten de lo que recolectan de su entorno.

. Elemento material; ilegalmente transportar, intercambiar,
comercializar o exportar ejemplares vivos o muertos, partes
o derivados de productos de flora y fauna silvestre
amenazadas de extincion, asi como de las endémicas y de

1Girén Palles, José Gustavo. Teoria del delito. Pag. 80
21dem.
3Ley de Areas Protegidas, Decreto 4-89 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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aquellas especies consideradas en peligro de extincion por
la Comision Nacional de Areas Protegidas, CONAP. Los
comunitarios transportan uno o varios ejemplares al mercado
para su comercio y no provocan un dafio considerable o
sistematico, como lo puede hacer un grupo organizado para
depredar una determinada especie de flora o fauna.

. Elemento Subjetivo: la intencionalidad de traficar la flora
y fauna silvestre en los términos relacionados en el tipo penal
correspondiente. Esto debe implicar la intencién de trafico
y la de contravenir la prohibicion penal.

. Elementos Normativos: comercializar, exportar, extincion,
endémico especies, consejo nacional de areas protegidas.

La estrategia del defensor debe enfocarse en una solucién judicial
alterna al procedimiento comun, para beneficiar al imputado. En este caso
es fundamental tomar en cuenta que la responsabilidad del sindicado o su
contribucién a la perpetracién del delito es minima, por actuar bajo el
desconocimiento de la prohibicion penal. La ignorancia de la existencia del
ilicito se evidencia por ser personas que viven aislados, en remotas
comunidades rurales y sin mayor acceso a la informaciéon. Aunado a la falta
de implementacion de camparfas de informacion y sensibilizacion de las
instituciones de gobierno encargadas de la conservacion del ambiente. De
manera que la contribucion minima del imputado, abre las puertas del
criterio de oportunidad, del articulo 25, numeral 4, del Codigo Procesal
Penal.

Para comprender el presente tema es menester dedicarle unas
lineas para explicar que se entiende del concepto de Criterio de Oportunidad.

El Criterio de Oportunidad es la facultad que tiene el Ministerio
Publico, bajo el control del Juez, de no ejercer la accion penal debido a su
escasa trascendencia social o minima afectacion del bien juridico protegido,
a las circunstancias especiales en la responsabilidad del sindicado o cuando
el imputado sufre las consecuencias de un delito culposo.
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Objetivo: El Criterio de Oportunidad nace de la necesidad que tiene
el Ministerio Publico de seleccionar los casos de trascendencia y desechar
la bagatela. El auxiliar fiscal no puede atender por igual todos los casos
gue ingresan en la fiscalia, por lo que debe elegir aguéllos que ameritan
una investigacion. El Criterio de Oportunidad reglado, pretende transparentar
criterios claros y racionales, a manera que la decisiéon del Ministerio Pablico
de prescindir de la accion sea totalmente controlable. Como lo ha sefialado
Alberto Binder, “frente a la enorme carga de trabajo que afronta el sistema
penal solo pueden plantearse dos tipos de respuesta. O bien una respuesta
cadtica -que oculta la realidad, el problema y deja, por lo tanto, que el
sistema ejerza su propia selectividad sin ninguna orientacion de tipo politico
o bien responder estableciendo lineas de politica procesal que permitan
orientar la selectividad del sistema conforme a ciertos valores™.* El proceso
penal debe ser un sistema de transformacién o resolucién de conflictos.

Supuestos:  De acuerdo a la ley adjetiva penal, se podra adoptar
la aplicacion del Criterio de Oportunidad en los casos de insignificancia o
importancia infima del hecho como motivo de aplicacion del proceso de
oportunidad limitado por dos factores: un marco maximo de sancién penal
asignado al delito de que se trate, con un determinado nimero de afios de
pena (5 afios)® aunque puede ser utilizado en supuestos excepcionales en
atencion a la afectacion del bien juridico muy leve a marcos penales
superiores. También se establecen algunos requisitos propios para la
aplicacion del criterio de oportunidad, cuando el Ministerio Publico considere
gue el interés publico o la seguridad ciudadana no estan gravemente
afectados 0 amenazados, previo consentimiento del agraviado, autorizacion
judicial y reparacion del dafio causado.

Se establece que el Criterio de Oportunidad podra aplicarse entre
otros casos, en los que:

4Binder, Alberto. Perspectiva de la Reforma procesal en América Latina. Politica Criminal Una
formulacién desde la praxis. Pag. 56

5 Articulo 25, numeral 3, del Cadigo Procesal Penal.
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» La responsabilidad del sindicado o su contribucion a la
perpetracion del delito sean minimas

Esta categoria es la que interesa, por lo que se debe distinguir dos
situaciones:

Desde una perspectiva material, los elementos para apreciar esta
causal del criterio de oportunidad requieren analizar los distintos elementos
gue componen la teoria del delito y al mismo tiempo las teorias que justifican
la aplicacion de la pena. Esto lleva a una revision exhaustiva de los fines
de la pena, en cuanto a la prevencion general y especial que justifican la
aplicacion de la misma al caso concreto.

Claus Roxin en su articulo “Sentido y limites de la pena estatal”,®
sefiala que hoy ya no se pueden invocar razones retributivas para la
imposicion de la pena. En un Estado democrético de derecho la pena no
puede autojustificarse o autolegitimarse apelando a las exigencias de justicia
0 a cualquier otra causa metafisica. En el Estado democrético de derecho
la pena debe explicarse y justificarse a partir de las consecuencias sociales
gue produce y de los efectos que se perciben en la sociedad. Solo el
rendimiento social de una pena puede dar lugar a su aplicacion.

Roxin ha demostrado que la pena se justifica por su funcién de
prevencion general, y de prevencién especial.

Debe hacerse aplicacién del principio de oportunidad en todos
aquellos casos en donde el desvalor de resultado sea minimo. Para
determinar cuando el desvalor de resultado es minimo, debe apreciarse el
grado de dafio efectivamente producido en el bien juridico penal. Si el dafio
es minimo, se puede excluir la tipicidad o en todo caso, se puede entender
gue no existe justificacion para voltear el aparato juridico penal del Estado
en contra del ciudadano guatemalteco, por lo que se debe prescindir de
la accién penal.

6 Roxin, Claus. Derecho Penal, PG. Tomo |. Madrid 1997, Pag. 163.
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Debe hacerse una imputacion al tipo subjetivo, para establecer si el
sujeto obré con dolo o con culpa. El desvalor del resultado, solo fundamenta
parcialmente la antijuricidad, por lo que debe complementarse ésta a través
de la imputacion subjetiva, que es donde se realiza el juicio de desvalor de
la accién. Aqui se verifica cual fue la intencionalidad —o falta de intencionalidad-
hacia la infraccion de la norma. El desvalor subjetivo de la conducta,
necesariamente conduce a una distinta valoracién del hecho, en donde la
culpa necesariamente tiene que ser sancionada de una forma mas leve
gue la accién dolosa.

Esta graduacion del desvalor de la conducta permite ciertamente
qgue el Ministerio Publico pueda prescindir de la accion penal, en todos
aquellos casos en donde el desvalor subjetivo de la conducta sea minimo.

Si el grado de imputacién subjetiva es minimo, entonces se puede
aplicar el criterio de oportunidad precisamente por el escaso grado de
responsabilidad del sujeto, puesto que el resultado solo en una escasa
medida puede contemplarse como obra del sujeto —desde el punto de vista
juridico- y en ese sentido no se puede atribuir como algo querido. Asi pues
el grado de desvalor subjetivo de la conducta permite prescindir de la accion
penal publica por su escasa trascendencia.

Cuando la ignorancia del sujeto ha sido un elemento esencial para
la realizacién del injusto penal, ello puede producir una disminucién tan
grande del grado de la culpabilidad y de la responsabilidad que hace que
el hecho no amerite ser llevado a juicio. Es el fiscal quien pondera esta
circunstancia y razona los motivos por los cuales considera esa disminucion
de culpabilidad, que hace aconsejable prescindir de la persecuciéon penal.

En el tipo penal objeto de analisis, se analiza la Instruccién General
namero 001-2005 del despacho del Fiscal General de la Republica y Jefe
del Ministerio Publico, de fecha 7 de marzo del 2005. Atendiendo a lo
anterior y para poder desjudicializar este tipo penal, no obstante que la
pena a imponer por el delito de “Tréfico ilegal de flora y fauna” es pena
de prision de cinco a diez afios y multa de diez mil a veinte mil quetzales.
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Al buscar una solucion favorable al sindicado, se encuentra que la
citada instruccion sefiala en el segundo considerando

gue el Cdédigo Procesal Penal vigente ha
incorporado en su normativa el principio de oportunidad,
como un eje fundamental en la politica de persecucién del
Ministerio Publico sujeto a control judicial, con el objeto que
los 6rganos fiscales puedan realizar una seleccién racional
en sus mesas de trabajo de los casos penales y decidir
estratégicamente las respuestas a los multiples conflictos
penales que ingresan al sistema penal.’

Se hace necesario el desarrollo operativo del principio de oportunidad
para una mejor utilizacién de los distintos supuestos legales existentes en
las medidas desjudicializadoras. Es por ello la importancia de que se realice
una seleccion racional en aquellos casos que merezcan una respuesta
punitiva tradicional y aquellos en los que procediendo los requisitos legales,
se pueda prescindir de la pena, utilizando estratégicamente el criterio de
oportunidad. Atendiendo a que el Criterio de Oportunidad se utiliza para
favorecer la solucién de un conflicto criminalizado entre las partes directamente
involucradas mediante la busqueda de la reparacion de los dafios causados.

Es asi que al fiscal de acuerdo a las directrices dadas por parte del
Fiscal General, le corresponde determinar en cada caso concreto, cudndo
el interés publico o la seguridad ciudadana no estén gravemente afectados,
por lo anterior se debera verificar que el control judicial solo se circunscriba
a comprobar la existencia de los supuestos establecidos del numeral 1 al
6 del articulo 25 de la ley adjetiva penal y los demas requisitos establecidos.

Especificamente el presente caso se debe atender de acuerdo al
articulo 25, numeral 4, con las siguientes directrices: Para determinar la
responsabilidad minima del sindicado, el fiscal atendera dos circunstancias:

Tnstructivo General No.001-2005 del Despacho del Fiscal General de la Republica y Jefe del Ministerio
Publico con fecha 7 de marzo del 2005.
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Culpabilidad minima: El fiscal podra abstenerse de ejercitar
la accion penal en aquellos casos en que la responsabilidad
del sindicado se encuentre disminuida, ya sea por concurrir
un dafo insignificante al bien juridico, o por la concurrencia
de elementos incompletos que no eximen totalmente la
responsabilidad penal, pero que la disminuyen o atenden de
manera considerable.

En base al principio de responsabilidad disminuida el fiscal

podra promover un criterio de oportunidad cuando se produzca
cualquiera de las circunstancias siguientes: error de tipo
vencible, causas de justificacién incompleta, imputabilidad
disminuida considerablemente atendiendo las circunstancias
del hecho, error de prohibicion vencible y causas de
inculpabilidad incompleta, que no sean de entidad significativa.

Participacion minima; este supuesto permite adecuar las
distintas categorias del derecho penal bajo los aspectos de
politica criminal, tomandose en consideracion la importancia
de las teorias preventivas de la pena y los postulados
garantistas que exigen se castigue a la persona de acuerdo
a su culpabilidad.

Partiendo de lo anterior y estableciéndose que en las Verapaces,
un pequefio numero de comunitarios, desde distancias lejanas llegan a la
cabecera departamental, llevando consigo alguna especie protegida sin
gue tengan conocimiento que trasladar un ejemplar, como loros o cotorras,
de distintas especies, implica que estan cometiendo un ilicito penal. Sin
embargo, la finalidad de los mismos es viajar desde su comunidad para
vender las especies y agenciarse de recursos, que aungue exiguos, les
permitan llevar el sustento a su familia.

Es por ello que como defensor, en un caso de esta naturaleza donde
la defensa técnica estaba a cargo, se acudi6 a la Direccion Regional Las
Verapaces del Consejo Nacional de Areas Protegidas, ubicada en Coban
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Alta Verapaz, lugar en el cual anteriormente se habia realizado la diligencia
de inspeccion técnica sobre cinco loros decomisados. Luego de la inspeccion,
el técnico de vida silvestre determind el nombre cientifico de cada una de
éstas y el indice del Listado de Especies Amenazadas (LEA), y apéndice
de la Convencion sobre el Comercio Internacional de Flora y Fauna Silvestre
(CITES) en que se encuentran protegidas, siendo especies silvestres, las
cuales se describen a continuacion:

: o Nombre indice de Apéndice de
Cantidad [Nombre comun cientifico e CITES
3 Loro cachete Amazona 3 '
amarillo autumnalis
Cotorras frente Amazona 3 "
2 )
blanca albifrons

Fuente: propia

Después de analizar el caso especifico, se planted la posibilidad de
buscar un método alterno de solucién al conflicto. De parte del CONAP se
hicieron las consultas correspondientes, y se solicité cuantificar los dafios
ocasionados y la forma de resarcirlo, que debia cumplir el sindicado,
emitiéndose posteriormente un dictamen legal, en el se establecio la forma
de resarcir el dafio ecoldgico ocasionado por el sindicado.

Al hacer el andlisis de la solicitud planteada por la defensa, el técnico
de vida silvestre considerd que: es Util para la Direccion Regional que el
sindicado pueda resarcir los dafos ecolégicos ocasionados, donando dos
jaulas grandes especiales para loros, tomando en consideracién el precio
gue en el mercado tiene cada uno de los loros decomisados siendo un total
de cinco.
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Por lo que tomando en consideracion lo establecido en el articulo
82 de la Ley de Areas Protegidas que regula el delito de Tréfico llegal de
Floray Fauna, y el articulo 25 de la ley adjetiva penal que regula el Criterio
de Oportunidad; ademas de lo establecido en la Instruccién General, ya
mencionada, por lo que se establece atendiendo al articulo precitado que
existe una minima participacion del sindicado, considerandose que es
factible el resarcimiento al dafio ecoldgico ocasionado por tréfico ilegal de
cinco loros con la donacion de dos jaulas especiales para loros, de las
cuales el CONAP de las Verapaces no cuenta con ese equipo para manejo
de estas especie, cuando se decomisan o deben trasladarse de un lugar
a otro.

Por parte del sindicado se cumplié con el resarcimiento solicitado
por el CONAP y se procedi6 a solicitar al Ministerio Publico la factibilidad
de la aplicacion del criterio de oportunidad, quien indicé que se tomaba en
cuenta la minima participacién del sindicado de acuerdo a la instruccion
general del Fiscal General identificada con el nimero 001-2005.

Al cumplir con el resarcimiento y aunado a que la participacion del
sindicado es minima, es factible buscar una solucion, principalmente
observando preceptos constitucionales que garanticen un debido proceso
y la simplificacién al maximo del procedimiento, por tratarse de guatemaltecos
gue viven en lugares reconditos del pais y que lo que buscan es como
ganarse el sustento de cada dia en beneficio de su familia.

Como Defensores Publicos se debe estar a la vanguardia para
brindarle a los patrocinados una defensa efectiva y eficaz, acorde a cada
caso concreto. Especialmente cuando se trata de personas, como en el
caso citado, que provienen de distancias lejanas y que por las propias
condiciones en su comunidad, son vulnerables al sistema de justicia. Es
por esas caracteristicas especiales, que se debe tomar en consideracion
si su grado de participacion en un ilicito penal es minima y las condiciones
en que se producen. Por ello es importante invocar las conocidas 100
Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas que se
encuentran en condiciones de vulnerabilidad, que desarrollan los principios
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recogidos en la Carta de Derechos de las Personas ante la justicia en el
espacio judicial iberoamericano,® particularmente, las contenidas en el
apartado de “Una justicia que protege a los débiles”.

Las 100 Reglas de Brasilia constituyen un instrumento base que
conceptualiza el marco referencial de toda persona para ser considerada
en condiciones de vulnerabilidad, susceptible en mayor medida de que sus
derechos no sean respetados o sean violados. Define el ambito de proteccion
a sus beneficiarios y los destinatarios actores del sistema de justicia
encargados de hacerlas efectivas, asi como las bases minimas para facilitar
Su acceso.

Sujetos beneficiarios de las Reglas:

Distinguiendo como persona beneficiaria aquella considerada en
condicién de vulnerabilidad, atendiendo a diversos criterios de seleccion,
entre los que se pueden considerar la edad, género, estado fisico o0 mental
0 circunstancias econdémicas, sociales, étnicas o culturales, partiendo de
la base de que estas condiciones especiales hacen que sea de particular
dificultad acceder a la justicia. Estableciéndose asi los destinarios a las
reglas.

Como Defensores Publicos Técnicos Juridicos se debe contribuir
a buscar soluciones alternas a los procesos a cargo, las 100 Reglas de
Brasilia, en el Capitulo I, regula el efectivo Acceso a la Justicia para la
Defensa de los Derechos. Por lo anterior al considerarse efectivamente el
caso analizado, se infiere que pueden aplicarse las referidas Reglas, las
cuales pueden ser invocadas en cualquier momento del proceso, pero
recordando que principalmente se debe buscar una solucién alterna favorable
al sindicado, tales como las que a continuacién se enuncian sin entrar a
especificar en qué consisten cada una de ellas.

8Celebrada en Canctin México en noviembre del afio 2002, sefiala en el apartado especifico de “Una
justicia que defiende los derechos de los mas débiles” la obllgacmn y necesidad de proteger y promover
los derechos, asi como acceso a la justicia de los grupos vulnerables a los que pertenece la victima,
poblaciones mdlgenas personas con discapacidades, asi como del adolescente.
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Seccibdn 2°. Beneficiarios de las Reglas (3) refiriéndose
a quienes se consideran personas en condiciones de
vulnerabilidad: Pertenencia a comunidades indigenas.
Regla numero nueve (9); Regla numero quince (15), referente
a la pobreza; Regla veintiuno (21) pertenencia a minorias;
Seccion 52, Medios alternativos de resolucién de
conflictos; Regla numero cuarenta y tres (43), formas
alternativas y personas en condicion de vulnerabilidad:;
Regla cuarenta y siete (47) Participacion de las personas
en condicién de vulnerabilidad en la Resolucion
Alternativa de Conflictos; Regla cincuenta y cuatro (54)
Tiempo de la Informacién.

En el caso concreto se puede concluir que efectivamente se pueden
aplicar las reglas anotadas anteriormente, toda vez que al analizar las
mismas vienen a constituir un instrumento fundamental para todo defensor.
Conociendo lo particular que se presenta en las Verapaces y que
efectivamente el llevar consigo especies en peligro de extincion conlleva
una responsabilidad, pero que la misma puede estar disminuida al valorar
cada uno de sus componentes, del por qué el sujeto activo esta actuando
de esta forma, es viable la aplicacion de un método alterno, principalmente
el Criterio de Oportunidad.

Con los distintos Instrumentos Internacionales, al alcance, que el
Estado de Guatemala ha ratificado, no se debe ser temerosos de ponerlos
en practica; al contrario, al conocerlos permiten utilizarlos como una
herramienta para buscar soluciones practicas y viables, como ocurrié en
el presente caso.
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A) Justificacion:

En el Instituto de la Defensa Publica Penal de la Republica de
Guatemala como abogado defensor con sede en Nebaj, Quiché, Guatemala,
se ha participado en Audiencias Penales de Primera Declaracién pero una
de ellas llama la atencion porque se promueve después de que el procesado
ya habia sido juzgado por la justicia penal indigena, especificamente, en
un caso de Violencia Contra la Mujer.

El pais pluricultural, plurilinglie y multiétnico se rige por dos sistemas
juridicos: Sistema Juridico Indigena que se desarrolla a través de autoridades
indigenas y Sistema Juridico Estatal, llamado también, Orden Juridico
Vigente que se desarrolla por medio de jueces y tribunales de justicia.

El primer sistema tiene como fundamento el Derecho Consuetudinario
Derogatorio, integrado por normas consideradas de caracter juridico opuestas
al de los textos legales y el segundo sistema se fundamenta en la ley escrita,
diferente a la costumbre y al uso local.

El Derecho Consuetudinario como fuente del Sistema Juridico
Indigena no se prueba al igual que la ley escrita en el Sistema Juridico
Estatal.

La costumbre como fuente del Sistema Juridico Indigena es diferente
a la costumbre considerada como un hecho, ésta debe probarse y cuando
se invoca en un proceso penal, civil, laboral o administrativo debe probarse,
a través del procedimiento de los incidentes, su existencia.

Con estas afirmaciones surge la interrogante respecto a qué
“COSTUMBRE” se refiere el articulo 9 del Decreto Numero 22-2008 del
Congreso de La Republica de Guatemala o Ley contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia contra la Mujer.

Esta interrogante se contestara mas adelante, en el transcurso de
este ensayo.
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B) Clases de costumbre:
1. La costumbre como un hecho:

Al entender la costumbre como un hecho y el uso local, su concepto,
se puede encontrar en el diccionario de la Real Academia Espafiola, que
en su primer significado expresa: COSTUMBRE: “Hébito, modo habitual
de obrar o proceder establecido por tradicién o por la repeticion de
los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza de precepto.™.

En este significado la costumbre no ha adquirido la categoria de
precepto o norma juridica, es solamente un modo de proceder y por su
repeticién adquiere la categoria de costumbre como un hecho que debe
probarse. En la antigiiedad en el mundo,

Como no se conocia la escritura, habia que
emplear algun otro medio para conservar las costumbres
de la comunidad. Se asegur6 una cierta estabilidad y
continuidad al desarrollo del derecho consuetudinario
confiando las reglas reconocidas de conducta a la
memoria de un pequefio grupo de hombres, que
transmitian su experiencia de generacion en generacion.?

El término Derecho Consuetudinario, desde el punto de vista
conceptual, deviene del derecho escrito y su definicién, segun Juristische
Grundlehre citado por Eduardo Garcia Maynez, comprende tres clases:
Derecho Consuetudinario Delegante, Derecho Consuetudinario Delegado
y Derecho Consuetudinario Derogatorio, para los efectos de este ensayo
se refiere al delegado y al derogatorio: “Se habla de derecho
consuetudinario delegado en aquellos casos en que la ley remite a la

1Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo |, Editorial Espasa Calpe, S.A.
Madrid, Espafia 1992, pagina 589.

2Edgar Bodenheimer, Teoria del derecho, Editorial Fondo de Cultura Econémica. México 2,005, Pagina
108.
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costumbre para la solucién de determinadas controversias. En tal
hipétesis la costumbre hayase subordinada al derecho escrito; (...).”

El Derecho Consuetudinario Delegado se encuentra regulado en el articulo
2 de la Ley del Organismo Judicial, Decreto nimero 2-89 del Congreso de
la Republica de Guatemala que en su parte conducente expresa: “La
costumbre regira sélo en defecto de ley aplicable o por delegacion de

la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y

gue resulte probada.”. Este parrafo de la ley cuando expresa por delegacion
de ley se esta refiriendo al Derecho Consuetudinario en su forma delegada,
entonces, cuando se quiera hacer uso de ella se requiere como requisito
legal que la ley ordinaria lo remita o autorice y siempre que resulte probada.

El requisito de que resulte probada, se entiende que, refiere a un
hecho que debe probarse por medio del procedimiento de los incidentes,
este procedimiento se inicia por medio de una pretension juridica debidamente
fundamentada presentada ante un 6rgano jurisdiccional competente quien
de admitirla da audiencia a los otros interesados por el plazo de dos dias;
como la costumbre se refiere a un hecho, el procedimiento se abre a prueba
por el plazo de ocho dias, plazo dentro del cual las partes deben ofrecer
sus pruebas ya individualizadas al plantear el incidente o al evacuar la
audiencia y el Juez, vencido dicho plazo, resolvera dentro de tres dias. Este
procedimiento es utilizado en la rama del derecho civil, familia, mercantil,
administrativo y en lo penal conforme a la primera parte del parrafo segundo
del articulo 66 del Cédigo Procesal Penal, pero, para el caso que ocupa en
la rama del derecho penal su procedimiento varia pues en la misma priva
la inmediacion, es oral, concentrada y debe hacerse valer por medio del
procedimiento de los incidentes, procedimiento, regulado en el articulo 150
Bis del Cddigo Procesal Penal.

Procedimiento: 1) Solicitar Audiencia. 2) En la audiencia exponer
los argumentos que fundamenten la peticion. 3) Proponer e individualizar
la prueba relacionada con la cuestion de hecho o costumbre planteada.
4) Juez cita al imputado, al Ministerio Publico y demas partes a una audiencia

3 Eduardo Garcia Maynez, Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Porria. México 2008, Pagina 65
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oral en un plazo no mayor de cinco dias por ser una cuestion de hecho. 5)
Oidas las partes y recibida la prueba, en audiencia, el juez resuelve sin
mas tramite, en la propia audiencia.

¢En el incidente penal de derecho consuetudinario delegada, qué
se debe probar? Para ello se cita al Doctor Mario Aguirre Godoy, que
al respecto dice:

Tanto en el caso de la costumbre como en el de
los usos, es preciso que se pruebe no soélo su existencia,
sino también su contenido y campo de aplicacion: vale
decir, que no solo debe quedar de manifiesto la reiteracion
de un proceder o conducta, sino también la conviccion
juridica de la necesidad de esa forma de actuar. ¢

Y, siempre sobre la costumbre delegada el Diccionario de Derecho
Usual, refiere que “La costumbre puede ser general y local. La primera
es la observada en todo el territorio de una nacién o Estado: la segunda,
gue se denomina también particular, se refiere sélo a un distrito, o
parte de territorio”™

1.1. Regulacion legal:

El asidero legal de la Costumbre como un Hecho se encuentra
en normas juridicas ordinarias del orden juridico vigente, asi por ejemplo,
el Cédigo Procesal Penal al regular la aplicaciéon de un Criterio de Oportunidad
refiere que para la reparacion del dafio ocasionado por parte del imputado
pueden aplicarse los usos y las costumbres de las diversas comunidades
para la solucién de los conflictos (articulo 25 Bis). La disposicion contenida

4Mario Aguirre Godoy, Recurso de Casacion Civil, Editorial Universidad de San Carlos de Guatemala,
Guatemala 1964, Pagina 40.

SGuillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, Tomo |, Editorial Heliasta S.R.l. Argentina 1976,
Péagina 543.
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en la normativa citada implica que el Estado de Guatemala reconoce ademas
de la existencia de la costumbre como un hecho o usos locales de la
sociedad no indigena regulado por el sistema juridico estatal, también,
reconoce su existencia en los pueblos indigenas regulados en el sistema
juridico que rige a las comunidades indigenas, para la solucion de conflictos.
Ya, sea local o general, es decir, que dicha costumbre o uso se de en forma
local en una aldea, en un municipio o en un departamento o se dé en forma
general en toda la Republica de Guatemala o bien sea en forma local para
uno o varios pueblos indigenas o bien en forma general para todos los
pueblos indigenas que coexisten en la Republica de Guatemala. Se afirma
gue en esta parte de la ley se refiere a la costumbre como un hecho porque

lo relaciona con los usos locales y asimismo reconoce la existencia de la
costumbre para la solucion de los conflictos que se den en las comunidades
indigenas.

El Cédigo de Trabajo al referirse a lagunas de normas juridicas que
en doctrina se denomina lagunas de ley, sefiala que los casos no previstos
por este Cadigo se deben resolver en primer lugar conforme a los principios
del derecho de trabajo y en segundo lugar de acuerdo con la equidad, la
costumbre o el uso local, en armonia con dichos principios, y por ultimo,
de acuerdo con los principios y leyes de derecho comdn (articulo 15). En
esta norma juridica la costumbre como un hecho se aplica para resolver
casos no previstos en la ley laboral y prevalece sobre el derecho comun
y se afirma que refiere a la costumbre como un hecho por estar relacionada
con los usos locales.

2. La costumbre como fuente de derecho:

El Derecho Consuetudinario derogatorio es aquel que se
desenvuelve en sentido opuesto al de los textos legales. Eduardo Garcia
Maynez al referirse a la costumbre derogatoria cita a Heinrich y lo hace en
estos términos: “Heinrich admite la posibilidad de que ésta se forme
aun cuando el legislador le niegue expresamente validez, como ocurre,
verbigracia, entre nosotros.”®

6 Eduardo Garcia Maynez, Introduccién al Estudio del Derecho, Editorial PORRUA, México 2008,
Péagina 65.
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En la actualidad hay paises de derecho consuetudinario como
Inglaterra, otros de derecho escrito y los pueblos indigenas en paises
legislativos como Guatemala que carecen de leyes escritas que tienen
a la costumbre como fuente de su sistema juridico. “Dentro de los paises
legislativos, cabe distinguir segiin admitan, o no, la costumbre como
fuente del Derecho positivo.”’

Cuando a la fuente del sistema juridico indigena o conjunto de
Costumbres reconocidas por una comunidad indigena con fuerza de
Normas Juridicas se le considere mediata o supletoria del sistema juridico
estatal, como ocurre en Guatemala, se generaliza la costumbre de hecho
desconociéndose la existencia del derecho consuetudinario derogatorio.
Generalizar la costumbre como un hecho para todo el territorio de Guatemala,
incluyendo a los pueblos indigenas, implica el desconocimiento de la
existencia de la costumbre reconocida por un pueblo indigena con fuerza
de norma juridica (derecho consuetudinario derogatorio) como fuente del
derecho positivo indigena, ese pensamiento y voluntad reflejada en actos
humanos de no aceptar el sistema juridico indigena constituye un error de
hecho por falta de su apreciacién y error de derecho por no darle el valor
legal que le corresponde, errores que contravienen lo dispuesto en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala pues ésta obliga al
Estado de Guatemala a reconocer, respetar y promover los grupos indigenas
de ascendencia maya, sus formas de vida, sus costumbres, tradiciones
y entre otros su idioma o lengua, y su identidad cultural de acuerdo a
sus valores (articulos 58, 66 de la Constitucion).

De estas disposiciones constitucionales surgen los conceptos de
multiétnica (varios grupos indigenas), plurilinglie (varios idioma o lenguas)
y pluricultural (varias culturas) y lo esencial que dichas costumbres deben
relacionarse con valores existentes en esos pueblos como la justicia, luego,
el valor justicia al relacionarlo con la costumbre da origen al nacimiento de
la justicia con derecho consuetudinario la que se apoya en un conjunto
de normas de la costumbre base del sistema juridico indigena que rige a
los pueblos indigenas, en su funcién de administrar justicia, en todas las

7 Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, Tomo |, Editorial Heliasta S.R.I. Argentina 1976,
Péagina 543.
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ramas del derecho o cualquier conflicto que surja de sus relaciones sociales,
culturales, economicas, politicas, de derechos fundamentales, de desarrollo,
de vida humana, creencias, instituciones, bienestar espiritual y sus tierras,
de su existencia como pueblos, tradiciones, formas de organizacion social
y respeto entre pueblos, dando vida a una convivencia de tolerancia
intercultural entre pueblos indigenas.

Actualmente los érganos jurisdiccionales se encuentran saturados
de procesos y no se dan abasto para aplicar justicia pronta y cumplida.
La Corte Suprema de Justicia, el Ministerio Publico y dema4s instituciones
encargadas de aplicar justicia buscan medidas desjudicializadoras para
descongestionar la administracion de justicia. Si esto ocurre cuando las
autoridades indigenas resuelven conflictos que se dan entre sus propios
miembros, qué pasaria si no existieran las autoridades indigenas.
Consecuencia légica que aumentarian mas los procesos en la Administracion
de Justicia, por ello es fundamental fortalecer, reconocer, respetar y promover
la funcién de administrar justicia de parte de las autoridades indigenas de
ascendencia maya, sin menospreciar a la autoridad que corresponde a los
pueblos Xinca y Garifuna.

2.1. Regulacion Legal.

La Constitucion expresa que se reconoce el derecho de las personas
y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus valores y
sus costumbres (articulo 58). El Estado al reconocer el derecho de las
personas y de las comunidades esté reconociendo, de los miembros de los
pueblos indigenas, su derecho humano a ser juzgado por procedimientos
establecidos conforme a sus costumbres y valores.

El Convenido 169 expresa: “Al aplicar la legislacién nacional a
los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion
sus costumbres o su derecho consuetudinario.” Esta disposicion del
Convenido internacional de derechos humanos, contiene el principio
procesal general de debida consideracion. Para el Diccionario de la
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Real Academia Espafiola, “debidamente” significa: “Justamente,
cumplidamente.”® y “consideracion”, significa: “Aplicarla particular y
determinadamente a algtin asunto.” De estas definiciones se establece
gue el juez al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados debe
aplicar justa y determinadamente sus costumbres y derecho consuetudinario
para resolver la cuestion planteada cuando tenga relacion con el Derecho
Indigena, y siempre que, en la resolucion indigena se respeten las garantias
minimas establecidas por la constitucion.

El parrafo 2. de la norma juridica de derechos humanos contenido
en el Convenio Internacional citado, contiene los principios siguientes:
Derecho de conservar sus costumbres y derecho de conservar sus
instituciones propias, significa que ninguna ley o disposicion gubernativa
puede disminuir, restringir o tergiversar los derechos, incluyendo sus
resoluciones, que la constitucion garantiza a los pueblos indigenas, caso
contrario son nulas ipso jure.

El parrafo 3. de la norma juridica de derechos humanos contenido
en el Convenio Internacional citado, contiene para los miembros de los
pueblos indigenas el principio de ejercer los derechos reconocidos a todos
los ciudadanos del pais, en ese sentido, los miembros de los pueblos
indigenas que coexisten en Guatemala pueden hacer valer los derechos
que pudieren corresponderles en cualquier rama del derecho sea ley
ordinaria como el Cédigo Penal, Cédigo Procesal Penal (principio procesal
de Unica persecucion) o ley especial ordinaria como la Ley Contra el
Femicidio y otras formas de Violencia Contra la Mujer.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, al referirse
a la proteccion de las comunidades indigenas o pueblos indigenas, se
expresa en estos términos:”(...). El Estado reconoce, respeta y promueve
sus... costumbres, tradiciones,... en hombres y mujeres,...” (Articulo

8Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo |, Editorial Espasa Calpe, S.A.
Madrid, Espafia 1992, Pagina 664.

9Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo |, Editorial Espasa Calpe, S.A.
Madrid, Espafia 1992, Pagina 547.
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66). La proteccion a las costumbres de los pueblos indigenas comprende
a la costumbre como un hecho y el derecho consuetudinario o conjunto de
normas juridicas, también; los métodos o procedimientos de aplicacion,
respeto a sus autoridades y sus resoluciones, su forma de ejecucion en
todas las ramas del derecho.

Con relacién a cuestiones penales, el parrafo 2 del articulo 9 del
Convenio Internacional citado, expresa: “Las autoridades y los tribunales
llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en
cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.” En esta
normativa juridica de derechos humanos se estima que refiere a las
autoridades indigenas y a los jueces como operadores de justicia. Esta
parte de la norma juridica, también, se refiere a la materia de derecho penal
gue tiene como fuente de derecho la costumbre y siendo que el derecho
penal indigena forma parte del sistema juridico indigena se concluye que
el sistema juridico indigena tiene como fuente la costumbre considerada
como precepto y el conjunto de ellas forma el derecho consuetudinario
derogatorio o conjunto de costumbres reconocidas por una comunidad
indigena con fuerza de normas juridicas.

c) Caso PRACTICO:

En el Juzgado de Primera Instancia del Ramo Penal de Nebaj El
Quiché el treinta de mayo del dos mil doce se celebro audiencia de primera
declaracion:

1. El Ministerio Publico de manera sencilla hizo saber el hecho al
imputado: el veintiuno de febrero del afio dos mil diez, a eso de la una
de mafiana usted, lleg6 a la casa ubicada en el sector El Mirador de la aldea
Santa Avelina del municipio de Cotzal departamento de El Quiché, portando
un machete en la mano y entré y le dijo a su suegra Maria, hoy si te voy a
matar, porque como se metia en sus asuntos con su mujer, que no le consta
lo que le pasaba y le dio de bofetadas en la cara y en la boca con lo cual
le quitdé una pieza dental, luego le dio patadas en la espalda, mientras le
decia que tenia que pagar por su boca, porque se metia a defender a su
hija cuando usted le pegaba, luego jal6é a su esposa Jacinta amenazandola
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gue la iba a matar, si no se iba con usted y se la llevd. Esta accidn
provisionalmente se tipifica como violencia contra la mujer.

2. Elimputado a sabiendas que puede abstenerse a declarar, declaro,
y previa amonestaciéon dijo: me citaron yo vengo porque ustedes son
autoridades, entonces, cuando paso alla en Santa Avelina me castigaron
en ese momento, me metieron tres dias en la Carcel de Santa Avelina, sin
comer, luego me cobraron quinientos quetzales, mi suegra, no tengo dinero,
el sefior Vasquez me dio el dinero y se lo dio a su suegra en ese momento.
A preguntas de la Defensa respondi6: me castigo la autoridad de Santa
Avelina y me metieron al bote. El dinero se lo di a las autoridades y luego
a la suegra, luego le pagué para su diente.

3 La Defensa argumenté, lo siguiente. Producto del hecho imputado
las autoridades indigenas con fecha veintitrés de febrero del afio dos mil
diez conocieron el asunto y en donde se resolvié el problema y recibi6 el
imputado tres dias de carcel sin comer y se le condené al pago de quinientos
gquetzales para reparacién de un diente y para medicina, sentencia que se
justifica con la constancia de resolucién indigena que obra en autos. En el
proceso penal consta el conocimiento nimero 30-2010 de fecha Santa
Avelina veintiséis de febrero del afio dos mil diez donde el imputado fue
presentado ante la policia municipal de transito y luego ante el juez de paz.
El veintitrés de febrero del afio dos mil diez se negocid el caso y luego tres
dias después se presenta otra denuncia ante autoridad jurisdiccional
competente (26/02/2010), por lo tanto, al imputado se le esta procesando
dos veces por un mismo hecho violandose el principio de Unica instancia
regulado en el articulo 17 del Cédigo Procesal Penal, La defensa estima
gue para el presenta caso debe respetarse el articulo 9 del Convenio 169,
Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Debe respetarse el articulo
46 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y el articulo
16 del Cddigo Procesal Penal, de respeto a los derecho humanos, porqué
el hecho ya fue conocido y sancionado por autoridad indigena competente.
La defensa con fundamento en las normas citadas solicita la falta de mérito
a favor del imputado por haberse ya conocido el caso ante autoridad
indigena.
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4. El sefor juez suspende la audiencia por unos minutos para
analizar las actuaciones y poder dictar resolucién. Al resolver declara sin
lugar la falta de mérito pedida por la defensa y decreta medida sustitutiva
a favor del imputado. Entre otros fundamentos de su resolucion, cita las
siguientes: a- La victima es una mujer. b- No hay evidencia de proceso
indigena. c- No hay evidencia que el imputado haya estado detenido por
tres dias sin alimentos. d- En el delito de “Violencia Contra la Mujer” no se
acepta la costumbre.

D) Andlisis juridico del caso préctico:

1. La victima es una mujer. En opinién personal este argumento
no es valedero para el sistema juridico, desde el punto de vista de género
ni constituye causa legal para no apreciar la resolucion dictada por autoridad
indigena. El desconocimiento de la resolucion indigena, produjo como
agravio la no aplicacion del principio penal de Unica persecucion,
consecuentemente, motivo para rechazar la falta de merito pedida en favor
del imputado.

2. No hay evidencia de proceso indigena. Este argumento judicial
denota desconocimiento de las caracteristica del derecho indigena
guatemalteco, uno de sus elementos es la de ser eminentemente oral, por
tanto, pretender que se presente ante el 6rgano jurisdiccional un expediente
de proceso indigena, no es posible, porque el juicio indigena es oral y su
existencia se acredita mediante constancia que obraba en autos.

3. No hay evidencia que el imputado haya estado detenido por
tres dias sin alimentos. Este argumento judicial al igual que el anterior
denota desconocimiento del proceso indigena guatemalteco, una de sus
caracteristicas es la de ser un derecho no escrito: “(...), por no constar
—por lo general- en textos o cédigos.”,1° Las autoridades que ejercen el
derecho indigena no escrito, desarrollan su funcién en forma oral, por lo
gue, cualquier acto procesal se hace constar en acta suscinta o constancia,

1Omanuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Editorial Heliasta S.R.L.
Argentina 1981, Pagina 237.
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en el presente caso cuando el imputado traté de obtener dicha constancia
se vio en el problema de que las autoridades que conocieron el proceso
dejaron de ser autoridades en la comunidad y las nuevas les era imposible
dar constancia por no conocer del proceso.

4. En el delito de “Violencia contra la mujer” no se acepta la
costumbre. Para analizar esta parte de la resolucion, comentada, es
menester citar el contenido del articulo 9 de la Ley Contra el Femicidio y
otras Formas de Violencia Contra la Mujer, Decreto Numero 22-2008 del
Congreso de la Republica de Guatemala, que literalmente expresa:

Prohibicion de causales de Justificacion. En los
delitos tipificados contra la mujer no podran invocarse
costumbres o tradiciones culturales o religiosas como
causal de justificacion o de exculpacién para perpetrar,
infligir, consentir, promover, instigar o tolerar la violencia
contra la mujer. Con la sola denuncia del hecho de
violencia en el ambito privado, el 6rgano jurisdiccional
que la conozca debera dictar las medidas de seguridad
a que se refiere el articulo 7 de la Ley para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar,
pudiéndose aplicar a la mujer que sea victima de los
delitos establecidos en la presente ley, aun cuando el
agresor no sea su pariente.

Las causas de justificacion o exculpacion penal, desde un punto de
vista, es la materia sobre la cual versa, el contenido del articulo 9 comentado
y para comentar dicha materia se cita dos conceptos de dicha institucion;
uno de Cabanellas que expresa: "En el Derecho Penal, cada una de las
circunstancias eximentes en que el sujeto no incurre sino en la
apariencia de delito; pues no existe infraccion del ordenamiento juridico
general o de las normas de cultura predominantes, que otros penalistas
erigen como criterio sancionador.”!!

L Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, Tomo |, Editorial Heliasta S.R.l. Argentina 1976,
Péagina 364
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Y, otra del abogado Manuel Ossorio, expresa:

Se consideran asi en materia penal, aquellas que,
refiriéndose a hechos generalmente antijuridicos (ilicitos),
pierden ese caracter en casos particulares.
Corrientemente los autores consideran como causa de
justificacion: el estado de necesidad, el cumplimiento
de un deber, el legitimo ejercicio de un derecho, autoridad
o cargo Y la legitima defensa propia o de sus derechos,
o de la persona o derechos de otros.12

La ley penal especial que contiene la normativa juridica comentada
refiere a la costumbre como una causal de justificacion, segun entender,
esta normativa en forma indirecta y desde el punto de vista positivo esta
ampliando las causales de justificacion reguladas en el capitulo Il del Titulo
[l del libro primero del Cédigo Penal Decreto nimero 17-73 del Congreso
de la Republica de Guatemala (Legitima Defensa, Estado de necesidad,
Legitimo ejercicio de un derecho) adicionando la causal de justificacion
denominada “Costumbres o tradiciones culturales o religiosas”.

En el caso practico comentado, la defensa, esta haciendo valer una
resolucién que provine del derecho consuetudinario indigena guatemalteco
o resolucion indigena que se fundamenta en un conjunto de normas de
costumbres reconocidas por una comunidad como normas juridicas o
“Derecho Consuetudinario. El que surge y persiste por obra de la
costumbre (v.) con trascendencia juridica.”’3 y no una costumbre como
causal de justificacion penal.

De lo expuesto se considera que el juzgador al mencionar la
costumbre en la audiencia de primera declaracién comentada se esta
refiriendo a la costumbre como causal de justificacion que refiere el articulo

12 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Editorial Heliasta S.R.L.
Argentina 1981, P4gina 118.

L3Mmanuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Editorial Heliasta S.R.L.
Argentina 1981, Pagina 232

72



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

9 del ley citada, por ende no se esté refiriendo al derecho consuetudinario
indigena guatemalteco y por aparte siendo que la causal de justificacion
no se encuentra regulada en forma taxativa en el Codigo Penal la misma
debe probarse, consecuentemente, constituyendo una costumbre como
un hecho.

En base a lo expuesto, la Ley contra el Femicidio y otras Formas
de Violencia contra la Mujer, Decreto Namero 22-2008 del Congreso de la
Republica de Guatemala no excluye las resoluciones dictadas por la
autoridad indigena en su funcién de justicia con el derecho fundamentado
en normas de cultura predominantes, como la costumbre (aquella
considerada norma juridica) que rige a los pueblos indigenas existentes
y reconocidos en el pais.
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LOS DERECHOS HUMANOS EMERGENTES

dal >

M.A. Otto Haroldo Ramirez
Defensor Interamericano

Introduccién

Hace un tiempo especificamente en el mes de agosto de 2011, en
San José, Costa Rica, debido al trabajo que se ha estado desarrollando
como defensor interamericano, se tuvo la oportunidad de dialogar con el
distinguido magistrado de la sala de lo constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, Doctor Gilbert Armijo, y de una manera muy
ilustrativa, con un singular y magistral dominio del tema, hablaba sobre los
derechos emergentes, momento en el cual desperto el interés sobre ese
tema, que por cierto esta tomando auge en los distintos foros mundiales
sobre derechos humanos. El tema de los derechos emergentes se centra
mas en esos derechos que han sido o bien olvidados o bien no “descubiertos”
ya sea por cuestiones sociopoliticas, por tabu, por aspectos culturales, etc.
pero que indudablemente son inherentes a la persona, como persona
individual o como una colectividad.

Pero lo importante, es dejar ese granito de arena para poder
multiplicarlo y con ello revisar, discutir, investigar y asi, aplicar los derechos
emergentes que también en multiples ocasiones por criterios formalistas
de quienes aplican la ley en el poder judicial o en la administracién publica,
se olvidan o desconocen de otros derechos no escritos pero que le son
inherentes también al ser humano y que obligatoriamente deben ser
reconocidos y aplicados por disposicién del articulo 46 constitucional.
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Referencia histérica

En relacion con el derecho positivo que, desde 1948, recoge
los derechos humanos, se estd de acuerdo en varias cosas:!

1) Que tienen un corte mas individual que social,

2) Que, en la realidad globalmente considerada, no se cumplen
ni se garantizan suficientemente;

3) Que, con el paso del tiempo, necesitan de una reformulacién;

4) Que las prioridades del conjunto de los derechos humanos

deben establecerse desde la situacion del mayor nimero de
poblacién, y desde los seres humanos mas desprotegidos.

Se afiade a esto que, fruto de nuevas sensibilidades respecto al
Medio Ambiente, respecto a la Igualdad de trato entre la mujer y el hombre,
el futuro del Planeta Tierra, y la participacion ciudadana activa en ambitos
culturales, sociales, politicos y econémicos, se habla también de Derechos
Emergentes, al menos desde el principio del siglo XXI.

Por todo ello, parece interesante que universitarios y universitarias
(actualmente al 50% o0 mas en las clases), debatan e investiguen sobre los
derechos humanos (también sobre los deberes -como recordaria cicerén)
y sobre los derechos emergentes, que exigen un alto grado de responsabilidad
colectiva.

Luego ya en el afio 2004 en la ciudad de Barcelona, Espaiia,
ciudadanos de distintas partes del mundo convocados por el Forum Universal
de las Culturas, discuten el proyecto de la Declaracion Universal de los
Derechos Emergentes, y es aqui donde ya de alguna manera la humanidad
se da cuenta que hay muchos mas derechos que se ignoraba que se tenian
y que por alguna u otra razén no habian sido reconocidos y/o aplicados.

1Tomado del tema seminario de Derechos Emergentes de Basilio Moreno Peralta.
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Como se dijo anteriormente la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos Emergentes (DUDHE) surge de un proceso de didlogo de diversos
componentes de la sociedad civil, organizado por el Instituto de Derechos
Humanos de Cataluiia en el marco del Foro Universal de las Culturas,
Barcelona 2004, titulado Derechos Humanos, Necesidades Emergentes y
Nuevos Compromisos, pero es ya el 2 de noviembre de 2007, en el marco
del Forum de Monterrey en México, es aprobada la DUDHE.

Los derechos emergentes tienen su verdadera fuerza en la
participacion social, la globalizacion de los derechos humanos y la evolucién
de los principios y valores de la sociedad y por ello a criterio personal vienen
a ser un complemento de los principios, valores y derechos ya reconocidos
por otros instrumentos internacionales, y por lo mismo no vienen a restar
ninguna fuerza de aplicacion de los derechos tradicionalmente reconocidos,
pero si vienen a ensefar que se estaba tan lejos de suponer la necesidad
de vivir en mejores condiciones como seres humanos y eso significa el
reconocimiento de muchos otros derechos.

Derechos Emergentes

a. Concepto y definicién

Cuando se refiere al concepto derecho siempre serdn normas
juridicas, escritas 0 no, que contienen derechos y obligaciones para las
personas a quienes van dirigidas, pero cuando se refiere a lo emergente,
luego se imagina a algo que emerge, o bien que nace, sale y tiene principio?
de otra cosa. Los tedricos de la Declaracion, entre otros Gloria Ramirez,
recuerda que son un conjunto de derechos que por un lado emergen
después de haber sido “sumergidos” por el olvido, la indiferencia y el
menosprecio por parte de los Estados y el conjunto del sistema internacional,
y por otro lado, son todos aquellos derechos que surgen ante la rapida y
constante evolucion de las sociedades globalizadas.? El concepto emergente

2Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. 222. Edicion.

SLos Derechos Emergentes en la Justicia Constitucional. Armijo, Gilberth. Costa Rica..
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surge de la siguiente doble concepcion. Tal y como apunta Gloria Ramirez,
la etimologia del verbo emerger proviene del latin emergere que significa
salir a la superficie del agua o de algun otro liquido en sentido figurado. Por
lo tanto, emergente en tanto que adjetivo significa que sale a la superficie,
gue nace, que se materializa. Si se aplica este término al concepto de
derechos humanos, segin Ramirez, se llega a identificar aquellos principios
y prerrogativas que hoy aparecen como reivindicaciones de la sociedad civil
globalizada y devienen exigencias éticas ante los estados y la comunidad
internacional.*

Pero el tema va mucho mas alla de una simple definicién, pues
significa la plena observancia de los derechos de los cuales la persona tiene
derecho solo por el hecho de serlo, pues también tienen el caracter de
olvidados o no tratados por los Estados. El problema conceptual es que en
las legislaciones se basan en un concepto positivo del derecho humano,
como tal si el derecho no esta regulado en la ley no se aplica, por dos
cuestiones practicas, en la practica judicial y administrativa guatemalteca.

La primera porque si no lo regula la ley de forma expresa entonces
lo que el afectado reclame como agravio no tiene ninguna razén de su
invocacioén y el funcionario administrativo o judicial simplemente indica que
no puede aplicar un derecho que no es reconocidos so pena de que el
mismo funcionario sea enjuiciado o denunciado por aplicar derechos
“inexistentes” y la segunda razon, es por el desconocimiento simple y llano
gue muchos depositarios de la ley y la funcion publica que tienen de sus
obligaciones y con ello va aunada la palmada que le dan a las decisiones
arbitrarias los funcionarios superiores.

4Ramirez, Gloria; 2004 “De la Declaracién Universal de Derechos Humanos del siglo XX a la Carta
de Derechos Humanos Emergentes del siglo XXI". http://www.idhc.org/esp/12411_c_cientifico.asp
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b. Valores, Principios y clasificaciéon de los Derechos
Emergentes®

Valores

Segln el DRAE,® Un valor es la Cualidad que poseen algunas
realidades, consideradas bienes, por lo cual son estimables. Los valores
tienen polaridad en cuanto son positivos 0 negativos, y jerarquia en cuanto
son superiores o inferiores. En cuanto a los valores positivos de los derechos
humanos partiendo por ejemplo de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, han sido considerados como valores la paz, la libertad, la igualdad
y la fraternidad pero estos ya no son Unicamente los valores bésicos por
tradicion. En la Declaracion de Derechos Humanos Emergentes DUDHE
se encuentran nuevos valores, como los siguientes:

. Dignidad

. Vida

. Igualdad

. Convivencia

' Paz

. Libertad

. Conocimiento

Principios. Un principio dice el DRAE’ es la base, origen, razon
fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia,
en la CDHE, se relacionan los principios transversales siguientes:

El principio de la seguridad humana

El principio de la no-discriminacion

De la inclusién social

De la coherencia

De la horizontalidad

De la interdependencia y la multiculturalidad

ccccoccc

5 Tomado del proyecto de la Declaraciéon de Derechos Emergentes.
6 fdem.
7 {dem.
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a De la participacion politica, de género, de la exigibilidad
u De responsabilidad solidaria

Derechos Emergentes. Estos son los derechos emergentes
aprobados en el afio 2007 en el Foro de Monterrey, México, a continuacion
se enumeran los siguientes:

u Derecho a la democracia igualitaria
Derecho a la democracia plural
Derecho a la democracia paritaria
Derecho a la demaocracia participativa
Derecho a la democracia solidaria
Derecho a la democracia garantista
El derecho al agua y al saneamiento
El derecho humano al medio ambiente
Los derechos relativos a la orientacion sexual y a la identidad
de género
Los derechos relacionados con la bioética
El derecho a la renta basica

cocococococcc

cc

Los Derechos Emergentes en la Justicia Internacional y en el
Derecho Comparado.

Para citar en la Corte IDH, un caso concreto es el de Atala Riffo vs.
Chile,® en donde a ella se le privé en su pais el derecho a la custodia
(tuicion, segun la legislacion chilena) de sus hijas, por el hecho de tener
preferencia sexual hacia otra mujer, el caso es que se esta tratando en la
justicia internacional americana, con el propdésito de garantizar los derechos
de una persona que no sea discriminada por sus preferencias sexuales.

En Costa Rica, el Dr. Armijo, comentaba varios casos que ha
conocido como presidente de la Sala Constitucional de la Corte Suprema,
pero comenta uno que parece muy interesante para la comprension de los

8 Al cual el suscrito acudi6 como parte del Estudio Profundizado en Estandares Internacionales Sobre
Derechos Humanos, de la Universidad de Chile. En el 92 periodo de sesiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en Bogota, Colombia.
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Derechos emergentes, y es el de una persona que fue llevada con una
enfermedad terminal al hospital por el hijo de ésta, sin embargo en el hospital
le dieron de alta pues argumentaron que ya no tenia cura, por lo que le
dijeron al hijo que debia llevarsela a su casa, éste presenté una solicitud
para que se le protegiera en sus derechos constitucionales y sobre todo
derechos emergentes, al tribunal constitucional de ese pais, quien resolvid
conforme la peticién hecha, que en efecto asi como la sefiora tenia el
derecho a una vida digna, también tiene el derecho a morir en condiciones
dignas y como en su residencia no se daban las condiciones de cuidado
para un enfermo de esas caracteristicas, se orden6 que el hospital la cuidara
hasta que falleciera, para que lo hiciera en condiciones dignas.

Interesante en verdad, ese ejemplo y muchos otros que se pueden
encontrar en la justicia internacional y en la comparada, que se debe tomar
en cuenta e incluso en estos momento que ya ha sido aprobada la Declaracion
Universal sobre Derechos Emergentes, se debe invocarla en los distintos
juicios que se tengan, como defensores, pues son herramientas que los
encargados de aplicar la ley deben conocer, aplicar y obedecer.

En Guatemala, a criterio personal en el articulo 44 de la Constitucion,
estaba ya abierta la puerta desde hace mucho tiempo la aplicacion de los
derechos emergentes, cuando indica que le seran aplicables a las personas
otros derechos que aunque no estén literalmente establecidos en ella, son
inherentes a la persona humana.

Se tiene por ejemplo la Ley contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia Contra la Mujer, como una herramienta a la violencia de género,
como un derecho emergente pero falta el reconocimiento al derecho de las
preferencias sexuales, por ejemplo que también es un derecho emergente,
entre otros muchos derechos que deben ser reconocidos.

85



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

CONCLUSION

Existen los derechos reconocidos en las convenciones de derechos
humanos que ya se conocen y que se han invocado en diversidad de casos,
pero en la actualidad han sido reconocidos en el ambito internacional y por
ende deben ser respetados en Guatemala, otros derechos denominados
emergentes, que deben ser invocados por quienes estan inmersos en la
proteccion de los derechos de los defendidos.
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8.1. Derecho penal de garantias y derecho penal autoritario

La cesura del juicio en el proceso penal guatemalteco

En la preparacion del debate, el Codigo Procesal Penal regula en
el articulo 353, la divisidon del debate Unico, de la siguiente forma:

Por la gravedad del delito, a solicitud del Ministerio

Publico o del defensor, el tribunal dividira el debate unico,
tratando primero la cuestidn acerca de la culpabilidad del
acusado y, posteriormente, lo relativo a la determinacién de
la pena 0 medida de seguridad y correcciéon que corresponda.
El anuncio de la divisidn se hara a mas tardar en la apertura
del debate. En este caso, al culminar la primera parte del
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debate, el tribunal resolvera la cuestion de culpabilidad, y si
la decisién habilita la imposicion de una pena o medida de
seguridad y correccion, fijara dia y hora para la persecucion
del debate sobre esta cuestion.

Para la decision de la primera parte del debate, se
emitira la sentencia correspondiente, que se implementara
con una resolucién interlocutoria sobre la imposicion de la
pena en su cargo. El debate sobre la pena comenzara el
dia habil siguiente con la recepciéon de la prueba que se
hubiere ofrecido para individualizarla, prosiguiendo de alli en
adelante, segun las normas comunes. El plazo para recurrir
la sentencia condenatoria comenzara a partir del momento
en que fije la pena.

A la division del debate se le denomina en doctrina cesura del juicio,
pudiendo en los delitos graves, discutir en una primera audiencia la
responsabilidad penal del acusado, y en una segunda, la pena a imponer
por parte del tribunal de sentencia. Esta discusion permite a las partes que
la pena sea justa y proporcional al dafio causado al bien juridico penalmente
protegido, pero ademas, garantiza el principio de culpabilidad como
fundamento de la pena y su ponderacion. Esta forma de dividir el juicio tiene
dos efectos positivos:

1° Facilita la implantacion de un derecho penal de acto y no de autor.

2° Favorece el derecho de defensa del imputado. El cédigo limita la
aplicaciéon de la cesura del debate a los delitos de mayor gravedad.

La division la decide el tribunal a peticion de la defensa o del Ministerio
Publico. El anuncio de la division ha de hacerse antes de la apertura del
debate. “Teniendo la cesura mayor garantia al proceso, es recomendable
gue el Ministerio Publico la solicite en casos mas complejos y que no se
oponga cuando la defensa lo requiera”. (Manual de Fiscal, 2000:282).
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En el proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal, es
obligatoria la cesura del debate.

Debate sobre la idoneidad de la sancion. Una vez
concluida la primera etapa del debate y declarada la existencia
del hecho que viola la ley penal y el grado de participacion
en el mismo del adolescente, se procedera a la discusion de
la idoneidad de la sancion. El juez debera determinar el
grado de exigibilidad y justificar la sancién impuesta.

En este mismo acto, el juez debera establecer la
finalidad de la sancién, el tiempo de duracion y las condiciones
en que debe ser cumplida; para el efecto, se asistira de un
psicélogo y un pedagogo. (Articulo 220 Ley de Proteccién
Integral de la nifiez y de adolescencia).

2. Delitos graves

El articulo 353 del Codigo Procesal Penal de Guatemala se refiere
a la division del debate en delitos graves. Como parametro para obtener
una clasificacion expresa sobre delitos graves y no graves, se podria tomar
las reformas contenidas en el Decreto 7-2011 del Congreso de la Republica,
especificamente al articulo 465 Ter, del Cddigo Procesal Penal, que
establece como delitos menos graves aquellos que tiene una pena maxima
de cinco afos de prision, es de comprenderse entonces que son delitos
graves los que tengan una pena mayor a cinco afios, siendo la interpretacion
gue se sugiere.

Sin embargo, el mejor criterio para establecer la gravedad de un
delito es en atencidn al bien juridico lesionado. Para el presente articulo y
a manera de ilustracion se hace referencia al delito de homicidio por
considerar a la vida humana un bien juridico con rango constitucional y
penalmente tutelado; penalizado con una sancién de prision de 15 a 40
afos, y ademas, porgue no tiene prohibicién de solicitar la rebaja de la pena
durante su cumplimiento. “Comete homicidio quien diere muerte a alguna
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persona. Al homicida se le impondra prision de 15 a 40 afios" (Articulo 123
Caodigo Penal de Guatemala). Por razones didacticas y para diferenciarlo
de otros tipos penales de homicidio, a este tipo de homicidio se le denominara
homicidio doloso, asi lo preceptia el Cdédigo Procesal Penal. (Art. 264
CPP)

3. La culpabilidad

Después del juicio, el tribunal de sentencia delibera sobre la existencia
del delito y la responsabilidad penal del acusado. Es por ello que

La responsabilidad designa, tras la antijuricidad, en
el marco de la estructura del delito. Mientras que con el
predicado de la antijuridicidad se enijuicia el hecho desde la
perspectiva de que el mismo infringe el orden del deber ser
juridico penal y que esta prohibido y socialmente dafiino. La
responsabilidad significa una valoracion desde el punto de
vista de hacer responsable penalmente al sujeto. (Roxin,
1998:791).

La culpabilidad puede definirse como un juicio de reproche, que se
realiza al sujeto que se juzga, siempre y cuando tenga capacidad para
motivarse o determinarse de acuerdo con la comprension de sus acciones
u omisiones, que ademas tenga conocimiento de la antijuricidad de la
conducta realizada, y que al sujeto le era exigible obrar de otro modo, y no
como lo hizo. Cumpliendo estas circunstancias. se puede imponer una pena
a la persona acusada. La responsabilidad penal es el predicado de la
culpabilidad y necesidad preventiva de la sancion penal y obedece a la
necesidad preventiva de la sancion penal. Si el sujeto no fuera capaz, o no
conociera la antijuricidad de sus actos, o le era exigible obrar de otra forma,
no se podria imponer una pena, sino una medida de seguridad si es adulto,
0 una medida socio educativa si fuese adolescente en conflicto con la ley
penal.

El reproche que se le hace a la persona es un puente entre el injusto
y la pena.
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Ese puente es un reproche que se le formula a la
persona (1, DU: un ente auto determinable dotado de
conciencia moral, capaz de distinguir entre el bien y el mal).
Se le reprocha lo que ha hecho (un injusto) y no lo que es
(su personalidad, su caracter), porque conforme a la
antropologia juridica (concepto juridico de persona) el Estado
solo puede reprochar lo que se hace. El derecho penal del
estado de derecho es de acto y no de auto”. (Zaffaroni,
2009:208)

4. La pena

La pena es la primera y principal consecuencia juridica del delito y
del principio de legalidad, de ahi su importancia.

La restriccion de bienes juridicos que la pena impone, debe ser
emanada por los 6rganos jurisdiccionales competentes y se aclara que la
jurisdiccion es una faceta exclusiva del Estado.

Naturalmente que la pena tiene sus fines, y esta limitacién o privacion
de derechos fundamentales no puede ser una afliccion gratuita, sino que
esta orientada a fines.

“Consiste la pena en la privacion o restriccion de bienes juridicos
impuesta conforme a la ley; por los 6rganos jurisdiccionales competentes,
al culpable de una infraccion penal”. (Landrove, 1996:17). La pena como
consecuencia del delito es una restriccion de bienes juridicos o derechos
tales como la libertad de locomocién (prision), el patrimonio (multa), o el
derecho de ejercer determinada profesion y oficio, conducir automovil, etc.
Se impone por los tribunales competentes en materia penal tales como el
tribunal de sentencia en el caso del procedimiento comun, o por los Jueces
de Primera Instancia en el procedimiento abreviado, por los Jueces de Paz
en los delitos penados con multa y en las faltas.
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Toda persona privada de libertad que esté sujeta a la jurisdiccion
de cualquiera de los Estados miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos sera tratada humanamente, con irrestricto respeto a su dignidad
inherente, a sus derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego
a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

En particular, y tomando en cuenta la posicién especial de garante
de los Estados frente a las personas privadas de libertad, se les respetara
y garantizard su vida e integridad personal, y se aseguraran condiciones
minimas que sean compatibles con su dignidad.

Se les protegera contra todo tipo de amenazas y actos de tortura,
ejecucion, desaparicion forzada, tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes, violencia sexual, castigos corporales, castigos colectivos,
intervencion forzada o tratamiento coercitivo, métodos que tengan como
finalidad anular la personalidad o disminuir la capacidad fisica o0 mental de
la persona.

No se podra invocar circunstancias, tales como, estados de guerra,
estados de excepcion, situaciones de emergencia, inestabilidad politica
interna, u otra emergencia nacional o internacional, para evadir el
cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia de trato humano
a todas las personas privadas de libertad.

El control de legalidad de los actos de la administracién publica que
afecten o pudieren afectar derechos, garantias o beneficios reconocidos
en favor de las personas privadas de libertad, asi como el control judicial
de las condiciones de privacion de libertad y la supervisién de la ejecucion
o cumplimiento de las penas, debera ser periddico y estar a cargo de jueces
y tribunales competentes, independientes e imparciales.

5. Teorias de la Pena

Las teorias que estudian la pena se pueden agrupar en teorias
absolutas, teorias relativas y teorias de la union, mixtas o unificadoras.
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5.1. Teorias absolutas

Las teorias absolutas son la que definen a la pena como una
retribucion o castigo que se impone al delincuente por el dafio
causado al bien juridico.

Las teorias absolutas parten de que la pena es un mal, pero no un
mal sin fundamento, sino un mal que se le impone al condenado
por incumplimiento del derecho. Toda pena es entonces, en esencia
retribucion.

5.2. Teorias relativas

Més que una definicién, las teorias relativas en la pena son una
finalidad en la persona del delincuente como para la sociedad. De
estas teorias surge la prevencion especial que tiene por objeto la
rehabilitacién del delincuente y al mismo tiempo su separacién o
inocuizacién de la sociedad para protegerla mientras se cumple la
condena de rehabilitacion de la persona que ha cometido un delito.
La prevencion general que es una amenaza o conminacion a la
sociedad en general para que no realice conductas prohibidas por
la ley.

5.3 Teorias de la unién, mixtas o unificadoras

Y las teorias de la unién la pena son un castigo o retribucién con
una finalidad resocializadora para el individuo que cometio un delito,
y una motivacion a la sociedad para que no realice conductas
descritas como delitos.

Guatemala sigue ambas corrientes, por una parte las teorias relativas
con la prevencion especial regulada en el articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala que preceptia; “El sistema penitenciario
debe tender a la readaptacion social y reeducacion de los reclusos y cumplir
en el tratamiento de los mismos con las siguientes normas minimas”.
Desarrolla esta idea la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en el articulo 5.6 “Las penas privativas de libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptaciéon social de los condenados”. Sin
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embargo aplica la teoria absoluta porque en determinados tipos penales
no procede la rehabilitaciébn y ademas se encuentra vigente la pena de
muerte a determinados delitos, tales como para el asesinato (Art. 132 CP)
ejecucion extrajudicial (Art.132 Bis CP) plagio o secuestro (Art.201 CP) en
donde en su parrafo final se estable que “A quienes no se les aplique la
pena de muerte no podra concedérseles la rebaja de penas por ninguna
causa.”

Caracteristicas de la pena

Dentro del modelo penal democrético, existe una clasificacion de
la pena que segun tratadistas (Borja Mapelli, 1996: 47) se encuentran las
siguientes:

- Personal
La pena es personal por imponerlo asi el principio de
culpabilidad, es decir se impone al autor responsable, es
decir es intransferible a otras personas, como a los parientes.

- Necesaria y suficiente
Si solo la prevencion es funcion racional de la pena, carecen
de justificacion tanto las innecesarias como las suficientes.

La pena mas cruel no es la mas grave, sino la mas indtil,
entonces requisito nimero uno de la justificacion de la pena
sera pues su necesidad. La pena nunca es necesaria respecto
al hecho pasado y tampoco lo es frente a quien no es
peligroso, pero puede ser necesaria para crear inhibiciones
de los demés.

- Pronta e Ineludible
Es conveniente aclarar que la pena sea pronta e ineludible,
como una consecuencia de su finalidad de la prevencion
general.
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- Proporcionada

La pena ha de ser también proporcionada al delito. Este
principio encuentra tradicional explicacién dentro del marco
del sistema retributivo. Al respecto no es igual castigar a
alguien que hurt6 un celular como a alguien que entr6 a una
casa a robar el salario del padre de familia que era la Gnica
fuente de ingresos. Por lo que la pena debe ser
proporcionada. No es igual castigar un delito imprudente
gue un delito doloso, por eso es necesario que la pena sea
aplicada en forma proporcionada.

- Individualizada

La rigida proporcionalidad viene corregida por la
individualizacion. La ley penal como cualquier ley, responde
a principios de generalidad e igualdad. El legislador crea
tipos penales, no puede tener a la vista personalidades
concretas. Pero como la pena no se impone a hechos, sino
a personas, y no a personas en abstracto, sino a persona
en concreto, se exige su individualidad.

6. La Ponderacion de la pena

Como la responsabilidad penal es graduable, por el principio de
culpabilidad se juzga a la persona por sus hechos, actos, acciones u
omisiones, y se le impone la pena atendiendo al principio de culpabilidad
como fundamento de la pena, y como fundamento en la ponderacion de la
pena.

Con base al principio de culpabilidad como fundamento en la
ponderacién de la pena. “Ya no se trata de fundamentar el si, sino determinar
el cdmo de la pena, la magnitud exacta que en el caso concreto debe tener
una pena cuya imposicion ha sido fundamentada. “ (Mufioz, 1996:96). Aqui
se debera tomar en cuenta el dafio producido al bien juridico penal protegido
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por la norma violada, los fines preventivos de la pena. Los criterios para su
imposicion los regula la ley. En el caso de Guatemala se regulan en los
articulos 65 y 66 del Codigo Penal. Fijacién de la Pena Articulo 65

El juez o tribunal determinara, en la sentencia, la
pena que corresponda, dentro del maximo y el minimo
sefialado por la ley, para cada delito, teniendo en cuenta la
mayor o menor peligrosidad del culpable, los antecedentes
personales de éste y de la victima, el mévil del delito, la
extension e intensidad del dafio causado y las circunstancias
atenuantes y agravantes que concurran en el hecho
apreciadas tanto por su numero como por su entidad o
importancia. El juez o tribunal deberd consignar,
expresamente, los extremos a que se refiere el parrafo que
antecede y que ha considerado determinantes para regular
la pena.

Aumento y disminucion de los limites, Articulo 66

Cuando la ley disponga que se aumente o disminuya
una pena en una cuota o fraccion determinada, se aumentara
el maximo y el minimo en la proporcién correspondiente, o
se disminuira en su caso, quedando asi fijada la nueva pena,
dentro de cuyos limites se graduara su aplicacion conforme
a lo dispuesto en el articulo que antecede.

Desde luego las partes deben poner mucha atencion a la redaccion
de éstos articulos especialmente al 65 del Cédigo Penal, porque fue
redactado en 1973 y no ha sido reformado y en su contenido tiene aspectos
de derecho penal de autor tales como la peligrosidad del culpable y los
antecedentes de éste. De ahi la importancia de la audiencia para discutir
la fijacion de la pena y evitar la arbitrariedad en que pudiera incurrir el
tribunal de sentencia.
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7. Importancia de la audiencia para discutir la pena a imponer

La ley guatemalteca del proceso de adultos, permite la cesura del
debate para discutir la pena a imponer al acusado que se ha declarado
responsable de un delito. Es por ello que cuando las partes solicitan la
divisién del debate previamente han aportado pruebas tales como estudio
socioecondmico del imputado o de la victima, carencia de antecedentes
penales o policiales del imputado, y otros medios de prueba que obren en
el proceso para medir el dafio causado al bien juridico penalmente protegido.

La discusién de la pena a imponer favorece el derecho de defensa
técnica del acusado, puesto que permitira la fijacién de una pena proporcional
al dafio causado al bien juridico, y que la misma sea impuesta de conformidad
con el principio de culpabilidad por sus acciones y omisiones, no por su
caracter o personalidad evitando asi un derecho penal de autor.

En la ponderacion de la pena ha de tenerse en cuenta los fines de
la pena como la prevencion especial o reeducacion del individuo que
guebrant6 la ley. Constitucionalmente la pena tiene una finalidad de
readaptacion y reeducacion de los reclusos. (Articulo 19 Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala). Las penas privativas de la libertad tendran
como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.
(Articulo 5.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

De la aplicacién de la cesura del debate para la discusion de la pena
a imponer y de la aplicacion del principio de culpabilidad como fundamento
de la pena y su ponderacion se puede deducir si se aplica un derecho penal
de garantias o un derecho penal autoritario.

8. Modelos de derecho penal
El derecho penal es “la parte del ordenamiento juridico, reguladora

del poder punitivo del Estado, que, para proteger valores e intereses con
relevancia constitucional, define como delitos determinadas conductas a
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cuya verificacidn asocia como consecuencias juridicas penas y/o medidas
de seguridad”. (Carbonell, 1999:29).

En este concepto se encuentran varias formas del derecho penal,
como el objetivo que se refiere a un conjunto de normas juridicas que trata
sobre los delitos, las penas y las medidas de seguridad. Este derecho lo
realizan los legisladores. Pero también abarca el derecho penal en sentido
subjetivo como el poder punitivo del estado cuya funcién es definir los tipos
penales que protegeran bienes juridicos de rango constitucional, le
corresponde a las agencias de control penal.

Al derecho penal es el instrumento de control social que utiliza el
Estado para definiendo la conducta para que el ser humano pueda vivir en
sociedad. Finalidad que esta plasmada en todas las constituciones en donde
una de las principales funciones del Estado es procurar el bien comuin por
medio de garantizar la vida, la seguridad, la justicia, la paz social y el libre
desarrollo de la sociedad.

En ese orden expresiones el derecho penal debe ser constitucional,
es decir debe provenir de la Constitucion de la Republica, cuyos principios
regiran este derecho ya que se parte de la dignidad humana, la libertad, la
igualdad y fraternidad.

En ese sentido los modelos histéricos del derecho penal parten de
la venganza privada que después el Estado confisca la accién privada y la
convierte en publica. De la unién de la Iglesia con el Estado surge el sistema
inquisitivo, cuyas caracteristicas son la secretividad, la desigualdad, donde
no se conocian los derechos humanos, la persecucion penal y el juzgamiento
le correspondia al juez. Con la revolucion francesa surgen los principios
de libertad, igualdad, fraternidad, y con el derecho penal una serie de
principios y garantias.

Actualmente no se concibe un sistema penal puro o ideal, sin

embargo las dos corrientes que predominan son el derecho penal de
garantias y derecho penal autoritario. En lo interno de cada Estado hay una
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tendencia hacia cada uno de ellos que se refleja en su politica criminal, sus
normas penales y su sistema procesal.

8.1 Derecho Penal de garantias y derecho penal autoritario

Del analisis —las palabras- y, removiendo el éxido del
siglo pasado, precisamos que: (a) entendemaos por derecho
penal liberal, también llamado derecho penal de garantias,
al saber penal que empalma con el estado constitucional de
derecho, basado en la idea de trato igualitario y parejo
sometimiento a la ley, cuyos principios —consagrados en
nuestras Constituciones (Nacional y Provinciales) y en el
derecho internacional jushumanista- se remontan al iluminismo
y al racionalismo penal del siglo XIX. Por el contrario, (b)
entendemos por derecho penal autoritario al propio del estado
de policia, jerarquizador de seres humanos, con sometimiento
absoluto al que manda, cuyos principios —rechazados por
nuestras Constituciones y por el derecho internacional
jushumanista- se remontan por lo menos a la inquisicién.
(Zaffaroni, 2006:1).

En los paises con un derecho penal autoritario a los tipos penales
se les asighan penas desproporcionadas, crueles y degradantes, manejan
un indice de criminalidad muy alto y se sobredimensiona la funcién del
derecho penal como una solucién para los conflictos, tal si éste fuese la
formula mégica para atacar el crimen. La pena la ponen los tribunales
arbitrariamente y las partes no discuten la ponderacién de la sancion.

Por el contrario en los paises con un sistema orientado hacia el
derecho penal liberal, las penas no son desproporcionas, los indices de
criminalidad son bajos, y el derecho penal entra a funcionar cuando el bien
juridico sufrié el dafio, y se propugna por una justicia reparadora. Antes de
imponer la pena se da la oportunidad a las partes de discutir la sancion
garantizando con ello el principio de culpabilidad y el derecho de defensa.
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MUJERES PRIVADAS DE LIBERTAD,
SUS HISTORIAS DETRAS DEL GENERO

&l =

Licda. Gloria Edith Ochoa Zetino
Coordinadora Unidad de Género

Es preciso recordar que es un tema en especial, dificil y doloroso,
olvidado o simplemente desconocido para gran parte de la sociedad: “La
situacion de las mujeres privadas de libertad, sus historias detras del
género,” el tema tiene varias connotaciones, la primera: que se podria
considerar, es la carcel, como una Institucién criminégena, que muy lejos
de cumplir con sus expectativas, conduce al deterioro y denigracion de los
seres humanos. La tasa de poblacién reclusa crece afio tras afio. La
sobrepoblacién de las carceles contribuye al hacinamiento. Un reciente
articulo de prensa da cuenta que el nimero de personas privadas de libertad
excede la capacidad de los centros. Aproximadamente 14 mil personas
entre hombres y mujeres guardan prision, mas de mil son mujeres; de
22 carceles sé6lo 5 son centros femeninos, donde 579 guardan prisiéon
preventiva, hay 402 mujeres con sentencia condenatoria y en cérceletas
hay 50.1 El sistema judicial tiende a recurrir a la prision preventiva, en parte
por la presion social ante la percepcion de inseguridad.

En Guatemala, no se cuenta con cifras oficiales, pero un articulo de
prensa ilustra que el numero de privados de libertad pendientes de juicio
es el 51%.2 Al altisimo hacinamiento de presos hay que sumar las malas
condiciones sanitarias, carencia de salud y alimentacién inadecuada.

1 Articulo de prensa libre 30.7.2012
2 |dem
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Segun el licenciado Jorge Mario Castillo de la Procuraduria de los
Derechos Humanos asegura que:

Una de las violaciones mas graves y frecuentes que
enfrentan las recluidas, tanto las procesadas como las
condenadas, es a su derecho a la salud. El trdmite que deben
hacer para que se les autorice asistir a un centro hospitalario
se inicia con un aviso a las autoridades inmediatas de que
su salud esta afectada; éstas transmiten ese aviso a la
directora en turno; esta funcionaria le ordena al médico que
examine a la paciente o que, en su caso, dé aviso al juzgado
que la tiene a su cargo para que le ordene al médico forense
que la evalle y rinda el dictamen respectivo -el cual, la
mayoria de las veces, se da mucho tiempo después, cuando
la enfermedad ya se ha agravado- para que el juez,
finalmente, autorice su traslado al hospital.®

La violacion de los derechos humanos es flagrante. A ello hay que
agregar el abandono de sus familias, o de sus hijos, la inadecuada
precariedad de los establecimientos penitenciarios y la falta de vision de
género, en su construccion y disefio de los centros, se suman al conflictivo
“paso por la prisiéon”.

Por ello, no se duda que la prisidn para las mujeres es un espacio
genéricamente discriminador y opresivo, que representa una abierta
desigualdad en el tratamiento que reciben las mujeres en las carceles. En
la Procuraduria de los Derechos Humanos, el informe citado indica que:

... Se conocen casos de algunos centros en los cuales con
frecuencia se presentan denuncias en el sentido de que los
guardias de estos centro penitenciarios y refuerzos de las
Fuerzas Especiales de la Policia Nacional Civil las insultan

3Castillo, Jorge Mario, Violencia contra las mujeres privadas de libertad en America Latina, 2004
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y acosan sexualmente, y cuando las transportan en
camionetas a los hospitales, las engrilletan 0 conducen los
vehiculos a altas velocidades para que, al frenar subitamente,
las mujeres caigan y se golpeen, sin importarles si entre
ellas hay embarazadas...?

En la actualidad, las céarceles funcionan claramente como
mecanismos de control social selectivo de personas pobres, que en su
mayoria son de escasos recursos o de ninguna escolaridad; en donde la
mayoria ingresa por detenciones efectuadas en flagrancia por la policia
nacional civil, quien define quién ingresa al sistema por medio de operativos
generalmente inconsistentes.

El perfil de la mujer privada de libertad en Guatemala, més de la
mitad son madres solteras, o separadas, pero en cualquier caso solas.
Cabezas de familia (jefas de hogar), con hijos menores de edad a su cargo
y o cuentan con apoyo para cuidarlos, la mayoria de mujeres son pobres,
poseen estudios primarios y estan desempleadas. Los delitos de extorsion,
trafico y comercio de droga, secuestro, hurtos en los supermercados, son
los que con mas recurrencia aparecen en los registros.

La situacion penitenciaria en Guatemala, es muy grave, |0 mismo
para los hombres que para las mujeres, pero la mujer, por su condicién
familiar y particulares caracteristicas, se les priva de libertad en un sistema
pensado exclusivamente para los hombres.

Algunas investigaciones de género, realizadas para elaboracion de
tesis, por parte del personal de la institucién da cuenta que la mujer reclusa
sufre un dafio moral diferente al hombre. Ella se siente parte de un nucleo
familiar, alejada del cual sufre angustia. Debe abandonar el hogar y los
hijos. Muchas veces los parientes se desentienden de ella. La licenciada
Gilma Elieth Gémez Alvarez en su trabajo de tesis que denominé “Las
mujeres privadas de libertad, y la estrategias de defensa con perspectiva
de género™ infiere que la privacién de libertad tiene repercusiones en los

4 Idem
5 Tesis de licenciatura, Gémez Alvarez, Gilma Elieth, Las mujeres privadas de libertad y las estrategias

de defensa desde la perspectiva de género, Universidad Mariano Galvez, ediciones Maite, Guatemala,
2010
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hijos; si el hijo permanece con ella en la carcel se encuentra preso como
ella, y si vive fuera sufre la pérdida de la madre en la vida diaria.

Sobre la discriminacion la Procuraduria de los Derechos Humanos
ha constatado: “La diferencia de trato que reciben éstas en relacién con
el que se les da a los reclusos, lo cual se debe a los patrones
socioculturales y econémicos de la mayoria de la poblacion, y que en
esas condiciones se refuerzan por el papel protagdnico que los varones
han mantenido y conservado.® ” Se debe agregar que la discriminacién
femenina en la carcel se traduce en la negacién u obstaculizacién de
derechos fundamentales, como las visitas intimas en los centros de detencién
preventiva.

La distribucion de espacios dentro de los centros penales no permite
clasificar y separar a las mujeres. Los talleres para su rehabilitacion son
insuficientes y les asignan trabajos que no las ayudaran a reinsertarse en
la sociedad, como la limpieza doméstica, 0 hacer manualidades. La violencia
también se da entre mujeres. Se maltratan a si mismas y maltratan a las
otras. Los esposos 0 convivientes acostumbran a visitar a las privadas de
libertad cuando pueden. Sucede lo contrario si el privado de libertad es el
hombre.

Desde luego, en el caso de la poblacién carcelaria en Guatemala
existen coincidencias y problemas compartidos entre ambos sexos, ya que
la mayoria de los reclusos en el pais, tanto hombres como mujeres, provienen
de condiciones socioecondmicas precarias y ambos cuentan con niveles
educativos muy incipientes, cuando los tienen.

Sin embargo, un ejemplo categérico de la forma en que el impacto
de la reclusién es distinto segun el sexo se presenta en el caso de las
mujeres reclusas que son madres. Segun los datos del trabajo de tesis de
la licenciada GOmez, muchas mujeres se encuentran en la carcel justamente
por esa condicién de madres, ya que un gran porcentaje de las internas

Bcastillo Jorge Mario, informe citado
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son madres solas que antes de ingresar a prisién se hacian cargo de la
manutencién de sus hijos. Muchas de las historias de estas mujeres coinciden
con la desesperacion por alimentar y educar a sus hijos e hijas o por pagar
deudas.

La segunda connotacion sobre este tema, es el sistema penal, un
ejemplo especialmente dramatico de la situacion de las mujeres en el pais.
Basta decir que un nimero importante de las estrategias de defensa con
perspectiva de género, realizadas en torno a este tema coinciden en sefialar
gue la mayoria de las mujeres que han delinquido tienen detras una historia
de injusticia de género. Es decir, han sufrido violencia intrafamiliar; han sido
abandonadas por su pareja y son ellas las principales responsables de la
manutencion de la familia; o simplemente, sus oportunidades educativas
y laborales fueron inferiores o secundarias a las de los hombres.

En la Coordinacién del Enfoque de Género, se analizan casos de
las mujeres que estan privadas de libertad, segun registros el delito de
extorsion es el de mayor recurrencia seguido por el delito de secuestro,
en la mayoria de estos ilicitos se ha logrado constatar que las parejas de
los pandilleros son quienes recogen dinero de extorsiones o rescate, utilizan
las cuentas bancarias de ellas para depositar el dinero producto de la
extorsion. Otros casos revelan que las mujeres visitan a sus esposos,
convivientes o0 novios en los centros carcelarios. Alli son coaccionadas o
amenazadas para que extorsionen y les indican como cobrar.

El caso de la sefiora Maribel es ilustrativo pues refiere en la misma
prevencion policial que el dia que es aprehendida ella manifiesta en forma
espontanea que es el padre de sus hijos, junto con otro reo, quienes
realizan las llamadas y es a ella a quien envian a retirar el dinero del
banco, mediante engafio, pues a ella le pidieron su nimero de cuenta de
ahorro para que su hermano le deposite un dinero.”

7 Prevencion Policial de fecha 9 de marzo del afio 2011, obra en causa penal 116-2011 sede Amatitlan
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Hay que tomar en cuenta que Maribel es una persona analfabeta,
y vive en extrema pobreza junto a sus dos hijos menores, ella no posee
la capacidad de tener destreza para poder llegar a un Banco a realizar
operaciones bancarias, es mas refiere que cuando fue aprehendida en el
banco iba en compafiia de sus dos hijos menores edad, al no sospechar
nada malo, hasta su hija de doce afios le lleno la boleta, la policia al
aprehenderla, les revisaron las mochila a los nifios buscando evidencias
del delito, por lo que la informacion proporcionada tanto por vecinos en
cuanto que es una persona trabajadora, no conflictiva es creible, y fue
comprobable con el estudio social que realizé la licenciada en trabajo social
designada para este caso.

También se tiene registrado en los delitos contra la salud, o referidos
al narcotrafico que en promedio representan 35 por ciento de los delitos
gue cometieron las mujeres reclusas. ¢,En qué consisten estos delitos? El
mas comun de ellos es el trafico de drogas, actividad que responde a
muchas causas, pero que para efectos practicos significa, en la inmensa
mayoria de los casos que ocupa, la posibilidad de obtener dinero sin que
ello entrafie, en la practica, mas que una actividad comercial, de compraventa
o de mero traslado, como tantas otras actividades legales.

En la Coordinacion se tienen registrados casos en que las mujeres
transportan droga de maneras impensables. Una mujer salvadorefia que
vive desde hace veinte afios en Guatemala, fue aprehendida en un centro
carcelario para varones, traficaba droga en sus partes intimas, al entrevistarla
indic6 que ese afio su hija se iba a graduar, situacién que la impulsé a
aceptar las proporciones que con anterioridad habia recibido, su hija se
gradug, ella esta en prision preventiva a la espera de su juicio. Las mujeres
procesadas por estas causas no suelen ser parte de la dirigencia de las
grandes mafias, sino operadoras al menudeo, lo que las hace altamente
vulnerables.

Las mujeres quedan asi encerradas en circulos viciosos. Por un

lado, el sistema juridico no les sirve para obtener justicia; ni las normas ni
las practicas juridicas en materia laboral y civil les garantizan trabajo en
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iguales condiciones que a los hombres, ni el padre de sus hijos comparte
la carga de la crianza con ellas.

Por otra parte, los delitos relacionados con muerte del conviviente
cometidos por mujeres son, en general, causados por situaciones de
violencia intrafamiliar Es decir, las mujeres que los cometen han vivido una
historia de violencia en sus hogares. Algunas de las caracteristicas de las
mujeres que son recluidas por dar muerte a su conviviente, tienen en
comun el analfabetismo y la dedicacion exclusiva al trabajo doméstico,
aunado a una enorme dosis de violencia. De esta forma, las posibilidades
de desahogar las frustraciones personales son limitadas y su espacio se
reduce a la familia y al confinamiento doméstico.

Violencia y masculinidad son variables aceptadas cultural, simbdlica
y materialmente. Pareceria que el hombre tiene derecho tacito a lairay a
la venganza, mientras que en la mujer las cualidades primitivas de la
feminidad dictan todo lo contrario, pasividad y tolerancia. Ante estos
aprendizajes, la relacion cotidiana de abuso no presenta muchas salidas.
La dificultad para librarse de la relacion de coacciéon, amenazay el miedo
a carecer de los recursos para sostener un hogar ya sea por ser ama de
casa o por el bajo sueldo, el miedo ante las amenazas, asi como la falta
de apoyo social y familiar, dejan a la mujer sin salidas reales.

Ante una denuncia, el propio sistema de justicia no responde
integralmente, lo que genera falta de credibilidad, miedo a ser ridiculizadas
y, desde luego, a regresar a una situacion mas peligrosa. El parricidio son
consecuencias fatales de este fenomeno. Por ejemplo, en el caso concreto
una joven humilde mujer del area rural, Manuela, una de las defendidas,
uno de los primeros casos, pero de los mas emblematicos. Ella uso el arma
gue estaba a su alcance, un cuchillo de cocina, con el cual dio muerte a
su conviviente. El sistema penal antes del hecho, le nego justicia pues ella
traté por medios conciliatorios de detener las agresiones antes del episodio
violento, pues consta en la investigacion realizada por el equipo
multidisciplinario del Instituto de la Defensa Publica Penal, que la sindicada
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denuncié violencia intrafamiliar ante la policia pero no tuvo respuesta estatal.
Su Unica opcion fue usar el arma mortal y posteriormente fue acusada de
parricida.

En este caso concreto se construyd la estrategia de defensa
multidisciplinaria, relacionandola con eximentes de responsabilidad penal,
lo cual oblig6 a realizar peritajes de trabajo social, de psicologia y peritaje
de género, los que fueron ratificados ante el juzgador con lo que se logré
reconstruir la verdad historica en el debate del contexto de violencia que
llevd a la mujer a la comision del delito de parricidio. En la sentencia del
caso de Manuela se lee

... los jueces utilizamos para resolverlo perspectiva
de género, que es un compromiso institucional para modificar
la condicién y posicién de las mujeres y lograr asi un sistema
sexo género mas equitativo, justo y solidario. Es importante
considerar que en el mundo contemporéneo, la cultura
patriarcal se expande como parte de los procesos de
globalizacion basado en la dominacién masculina y en la
opresion de las mujeres. Histéricamente las mujeres han
sido desvalorizadas, y casi nunca han tenido la posibilidad
de decidir en ninglin aspecto de su vida.8

Por experiencia se puede decir que se debe atencidn en los
indicadores que muestran diferencias significativas entre las circunstancias
en que hombres y mujeres se ven involucrados en un parricidio, ya sea
como victimas o como victimarios. En los hombres, en algunos casos,
las causas del parricidio estan relacionadas con su estatus y con sus
demostraciones de fuerza y dominio, mientras que las mujeres que resultan
involucradas en un delito de parricidio, como victimas o agresoras, tienen
razones vinculadas a su defensa personal, especificamente dentro del
ambito familiar, en donde la violencia doméstica desempefia un papel
determinante.

8 Sentencia del tribunal primero de sentencia penal narcoactividad y delitos contra el ambiente del
departamento de Guatemala. 31.01.2007 Causa penal 15386-2005
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Los peritajes de género realizados por la experta en Género, Milagro

Lépez Aguilar, sefialan que cuando las mujeres matan a los esposos
0 convivientes, lo hacen generalmente en defensa propia y en otros casos
de sus hijos.

Pero, ¢qué pasa en los delitos del crimen organizado? Una vez
caen en la trampa de la delincuencia son facilmente el chivo expiatorio de
una cadena delincuencial en la que los actos cometidos por ellas son los
menos graves, la resolucion judicial® que condend a tres afios de prision
a una mujer porque el conviviente dio su nimero de cuenta de ahorro
bancaria para que depositaran el producto de la extorsién, no guarda
proporcién con sus acciones ni con sus circunstancias.

Sobre este aspecto, solo que relacionado con delitos de parricidio,
uno de los supervisores, el licenciado Otto Anibal Recinos Portillo, en su
tesis de maestria sobre derechos humanos en una de sus conclusiones
dice:

En un porcentaje del 56% se evidencié que los
juzgadores juzgaron a las mujeres acusadas de parricidio
con insensibilidad al género, aplicando sesgos de género,
pese haber recibido prueba cientifica que acreditaba la teoria
de género, la situacion de violencia vivida por las imputadas
y el Sindrome de Mujer Agredida, que servia de fundamento
a una causa de justificaciéon o inculpabilidad.?

En cualquier caso, resulta evidente el hecho de que las mujeres
delinquen, por su situacién particular en una estructura social que las
discrimina, les otorga roles sociales rigidos, les impone responsabilidades
familiares que son inexistentes o excusables en los hombres, y ademas
disponen de menos oportunidades para desarrollarse laboralmente.

9Sentencia causa 2006-8098 de fecha 22.06.20128.

10Recinos Portillo Otto Anibal, La defensa del parricidio con enfoque de género, Universidad Rafael
Landivar, Guatemala, 2012
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Asi, las causas y las circunstancias de la mujer que delinque tienen
un caracter multifactorial, pero se agravan por el rol social que se le atribuye
en la cultura. Subsecuentemente, una vez detenida, la mujer es juzgada
sin ninguna sensibilidad sobre su situacion y condicion por las instituciones
de justicia y por los ojos de la sociedad no obstante el impulso que hace
el defensor publico, mediante las estrategias de defensa con perspectiva
de género.

Cuando una mujer delinque, recaera sobre ella no sélo el peso de
la ley, sino también el peso de la sociedad.

Se tiene hasta aqui un panorama méas o menos claro de las
circunstancias que llevan a las mujeres a la carcel en una sociedad como
la guatemalteca.

En el caso de mujeres en cumplimiento de condena, tener o no tener
trabajo dentro de la prision resulta fundamental: en una entrevista realizada'*
recientemente en el Centro de Orientacion Femenina se establecié que
por una parte, la condena se hace casi insoportable sin trabajo.

Pero, aparte, en la prision las reclusas necesitan dinero para subsistir:
la comida es insuficiente o mala, asi que debe complementarse; jabon,
pasta de dientes, y otros corren por su cuenta. Sin trabajo, las carencias
se tornan agobiantes comento Sandi, una de las defendidas en cumplimiento
de condena.1?

Otra de las defendidas, Maria, cuenta que algunas empresas les
confian la realizacion de ciertos trabajos. Sin embargo, escasean por largos
periodos de tiempo. Los programas de redencion de penas dependen de
las actividades laborales. Desafortunadamente, los penales no estan
capacitados para proveerlas de nuevas destrezas para el futuro.

11 Entrevistas mujeres en cumplimiento de condena por Milagro Lépez y Edith Ochoa 25.4.2012

12 Iderm
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Se imparten cursos relacionados con el curriculum de educacion,
pero no se ha implementado un verdadero sistema de capacitacion
profesional. Cuando no hay qué hacer, los programas de redencion se
detienen. Sin nuevas destrezas con las cuales enfrentar su vida, al salir se
encontraran mas vulnerables frente a los retos de la subsistencia, pues,
aparte de su usual miseria, tendran el estigma de ser ex convictas.

La legislacion penitenciaria, permite a las madres tener a sus hijos
en la carcel, en Guatemala hay aproximadamente un promedio de sesenta
nifos en esa situacién a nivel nacional, de los cuales la mayoria de ellos
han sido registrados civilmente a través del impulso de la Coordinacién de
Género del Instituto de la Defensa Publica Penal como plan integral dirigido
a este sector de la poblacion reclusa. Ello porque no obstante la legislacion
vigente en numerosas ocasiones no les proporciona los recursos para su
desarrollo. En los centros del area rural no existen guarderias y escuelas
con espacio y material adecuados. Los centros no poseen servicio de
ginecologia y pediatria. Los nifios son separados de sus madres cuando
cumplen 4 afios. Cuando la madre debe separarse de sus hijos y seguir en
la carcel, aparece el peor de los dramas.

Sobre este aspecto corresponde propiciar la concientizacion a jueces
y fiscales, para apoyar cualquier medida alternativa al encarcelamiento de
una mujer embarazada, o con un hijo menor de cuatro afios de edad. Todo
ello, salvando aquellos casos en que por la entidad delictiva, la alarma
social o el inminente riesgo de fuga aconsejen garantizar firmemente su
custodia.

Ya en el terreno de lo deseable, puesto que supera el &mbito de
competencia, se precisan modificaciones legales, se podria proponer el
estudio de otras alternativas legales, que evitaran o paliaran el
encarcelamiento de las mujeres (y a veces de los hombres), con cargas
familiares e hijos de corta edad a su cargo. Se mencionan algunas de ellas
gue ya existen en ordenamientos europeos:
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Suspension obligatoria de la condena, para mujeres
embarazadas, o con hijos menores de un afio de edad (Ley
del 8 de marzo de 2001 n.° 40, Articulo. 1, que modifica el
articulo146 del Cédigo Penal Italiano).

Similar medida incluye la legislacion en Grecia con la
posibilidad de la suspensién de la pena de prisién a la mujer
embarazada desde el séptimo mes si el embarazo no se
interrumpe y si el séptimo mes de embarazo corresponde al
periodo de ejecucion de la pena. Esta suspension acaba
cuando el hijo alcanza la edad de tres meses.

Detencion domiciliaria para condenas no superiores a 4 afos,
0 que reste de cumplimiento menos de 4 afos, para mujeres
embarazadas o con hijos a su cargo menores de 10 afios.
(Ley n.° 354/75 Art. 47- ter ltalia). También aplicable a los
padres en determinados supuestos.

En Colombia, la Ley 750/2002 de 19 de julio acuerda la
prision domiciliaria y trabajo comunitario a la mujer cabeza
de familia. La ejecucion de la pena privativa de la libertad se
cumplird, cuando la infractora sea mujer cabeza de familia,
en el lugar de su residencia o en su defecto en el lugar
sefialado; cuando no se cuente con antecedentes, no se
ponga en peligro la integridad de otras personas, la condena
no sea impuesta por delito grave y siempre que se cumplan
unas ciertas obligaciones, como facilitar su vigilancia y
garantizar una buena conducta.

Adelantamiento de la libertad condicional por tener hijos
menores a su cargo: El Art. 729-3 del Codigo de Procedimiento
Penal Francés (modificacion introducida en el afio 2000):
“para todos los condenados a una pena privativa de libertad
inferior o igual a cuatro afos, a aquellos condenados que
ejercen la autoridad parental sobre un menor de menos de
diez afios que resida habitualmente con él”
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En conclusién, se ha asistido en los Ultimos afios a un fuerte aumento
de la poblacién penitenciaria del que el género femenino no se sustrae,
por una parte a la insensibilidad de género por parte de los juzgadores, al
no reconocer la incidencia de los sesgos de género en la comision de las
acciones delictivas que les son imputadas, condenandolas. Lo que implica
en algunos casos la entrada de nifios menores, hijos de las mujeres
privadas de libertad en un sistema penitenciario inadecuado para atender
sus necesidades. Corresponde propugnar soluciones extrapenitenciarias
al igual que Europa.
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BREVE ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 11
CONSTITUCIONAL Y SU PERMANENTE
VULNERACION EN LOS CASOS DE DETENCION
POR FALTAS O INFRACCIONES

s >

Lic. Rigoberto Vargas
Abogado Defensor Publico de Planta

1. LAS FALTAS
a) Antecedentes historicos de las faltas

Como antecedentes historicos de las faltas, se remonta con el
aparecimiento de la Ley de las XII Tablas, como legislacién primaria del
derecho romano, dicha legislacion hizo referencia a los delitos privados,
especificando los variados dafios que producian diversas consecuencias
de acuerdo a las circunstancias de cada uno de ellos. La Ley de las XlI
Tablas legislaba las lesiones para hombres libres o esclavos ajenos, dafios
producidos por incendios de casas, de cosechas y de tala de arboles, entre
los mas relevantes. Ademas la Ley de las XIl Tablas contemplaba hechos,
tales como hacer desaparecer los frutos de una finca ajena, mediante
encantamientos, atraer mediante palabras méagicas los sembrados de otros
0 causar un mal a través de recitaciones magicas, sancionados todos ellos
con penas graves. Se estableci6 la posibilidad de que las partes acordaran
la cuantia de una suma de dinero que pusiera fin a la diferencia surgida y
para otros casos, se establecieron penas pecuniarias calculadas de acuerdo
con el valor objetivo de la cosa o cantidades fijas de dinero sefaladas de
antemano por la norma (composicion legal obligatoria).

La finalidad de las normas en ésta época era mas punitiva que
indemnizatoria, siendo ésta ultima de tardia aparicién en la evolucién del
derecho romano. La Ley de las Xl Tablas como legislacién romana en esa
época, establecid eventos cuya consecuencia fue la imposicion de una
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pena al causante del dafio, cuyo propdsito no era, en principio lograr la
indemnizacion del perjuicio que se habia ocasionado, sino lograr el castigo
del autor del hecho lesivo. En ésa primera época, solamente se sancioné
la conducta con la que intencionalmente se causaba un dafio a otro, siempre
gue pudiera verificarse que la actuacion del sujeto se encontraba en relacion
causal directa e inmediata con el acontecimiento dafioso. Los dafos
ocasionados por negligencia, no generaron originalmente reaccion juridica,
pues ello se consideraba un evento fortuito. Finalmente la culpa vino a
convertirse en el eje del sistema de la responsabilidad civil.

Resulta importante sefalar que en la Ley de las Xll Tablas como
legislacién primaria del derecho romano, solamente se sancionaron los
delitos consumados. La tentativa por corresponder en buena parte a las
actuaciones llevadas a cabo en el circulo privado del agente, carecié de
sancion. Importante es hacer referencia a otro de los cuerpos legales de la
época como es el Corpus luris Civilis (cuerpo de derecho civil), es la mas
sobresaliente recopilacion del derecho romano de la historia, la cual fue
realizada por el emperador Justiniano y dirigida por el jurista Triboniano.

El Corpus luris Civilis es una recopilacion de constituciones imperiales
y jurisprudencia romanas desde el afio 117 hasta 565 antes de Cristo.
Mediante la existencia de esta coleccién, se ha podido conocer el contenido
del antiguo derecho romano, siendo fundamental para los sistemas juridicos
modernos, especialmente de tradicién continental. Es asi como en el afio
534 el Corpus luris Civilis (cuerpo de derecho civil), pasa a ser el Cédigo
de Justiniano.

b) Su definicién

La legislacion espafiola para la clasificacién de las infracciones
penales, lo hacia tomando en consideracion un sistema tripartito, el cual
comprendia los delitos graves, que se castiga con penas graves, delitos
menos graves, que se castiga con pena menos grave y las faltas que son
infracciones penales que se castiga con pena leve. La legislacién espafiola
establece que las faltas para ser sancionadas deben ser consumadas. El
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articulo 10 del Cédigo Penal Espafiol clasifica las infracciones penales
tomando como referencia la opinién cientifica que se muestra mas favorable
a la division bipartita, en virtud de no existir diferencia substancial entre
crimenes y delitos, sefialando que las infracciones penales se clasifican en
delitos y faltas.

El tratadista espaiiol Eugenio Cuello Calon se pronuncia al respecto
sobre las faltas y sefala que “falta es toda accion u omision dolosa o
imprudente penada por la ley”. Por su parte Manuel Ossorio sefiala que
las faltas deben estar incluidas en el Cédigo Penal por constituir una de las
tres categorias de las infracciones penales (crimenes, delitos y faltas) y
sefiala que “falta es la infraccion voluntaria de la ley, ordenanza o reglamento
a la cual esta sefialada sancién leve”.? El tratadista Guillermo Cabanellas
sefiala que falta en el derecho penal, “son acciones u omisiones voluntarias
castigadas por la ley con pena leve, en lo cual se han denominado delitos
veniales o miniaturas de delitos”.3

Para efectos del presente trabajo de investigacion, en forma personal
se sefiala que la definicion de falta en el ambito de las infracciones penales,
es bastante escasa en el contexto juridico, sin embargo, se estima que
brindar una definicién de falta no resulta dificultoso, de esa cuenta se puede
sefalar que falta como infraccion penal, es toda accion u omisidn tipica,
antijuridica y culpable, sancionada por la ley con una pena leve.

c¢) Clasificacion de las faltas y su marco legal
La legislacién Guatemalteca (Cdédigo Penal) tipifica las conductas

de prohibicion y las califica como delitos y faltas, en el presente trabajo de
investigacion, interesa el tema de las faltas y se puede decir que las faltas

Icuello Calén, Eugenio. Diccionario Juridico Espasa. Editorial Espasa. Madrid. Pag. 687.

2Ossorio Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial Heliasta S.R.L.
Buenos Aires, Argentina. Pag. 312.

3 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta S.R.L. 1979.
Buenos Aires, Republica Argentina. Pag. 327.
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penales que regula la ley sustantiva penal, son bastantes similares a la
legislacion espafola.

Sin embargo, el libro tercero de las faltas del actual Cédigo Penal,
Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica, hace la clasificacion
de las faltas, en forma mas amplia con relacion a la legislacion espafiola,
el cual describe: el capitulo | de las disposiciones generales, el capitulo
Il de las faltas contra las personas, el capitulo Il de las faltas contra
la propiedad, el capitulo IV de las faltas contra las buenas costumbres, el
capitulo V de las faltas contra los intereses generales y régimen de las
poblaciones, el capitulo VI de las faltas contra el orden publico y el capitulo
VIl de las faltas contra el orden juridico tributario. La regulacion comprende
del articulo 480 al 498 del cuerpo legal citado.

2. LOS REGLAMENTOS
a) Sus antecedentes

Los reglamentos, surgen con el sistema latino, que incluye Francia
y Espafia, el cual dicha potestad queda subordinada a la produccion
normativa que proceda del parlamento, habida cuenta nace una potestad
reglamentaria jerarquicamente inferior a la potestad legislativa que ostentaba
el parlamento. Francia, en su revolucion de 1789 supuso la desaparicion
radical y fulminante de la potestad reglamentaria, no obstante en menos
de diez afos, el sistema volvié a conceder tal potestad al gobierno, cuyo
objetivo habria de ser la ejecucion de las leyes. En Espafia se produciria
una evolucién semejante, solamente que en menos tiempo, pues en tan
solo un afo, las Cortes de CA&diz, pasaron de eliminar la potestad
reglamentaria del ejecutivo, a concederla en pro de la ejecucién legal.

Pese a todo ello, a lo largo del siglo XIX se produce una evolucién
de la potestad reglamentaria que culminara con la aparicién de nuevos
tipos normativos. Después el sistema Germanico, siguiendo las bases de
la monarquia constitucional, se establece una relacion entre la ley y el
reglamento. Mas tarde, en la década del afio 1880 el sistema Germanico
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sufre un giro doctrinal, segun el cual toda aquella norma que incidiera en
la esfera juridica del subdito, debia tener la consideracion material de ley,
de manera que los reglamentos sélo debian ser emitidos tras la expresa
autorizacion legal del parlamento por via de ley. La potestad reglamentaria
guedaba asi reducida a los reglamentos administrativos y al desarrollo de
la ley, no pudiendo contradecir lo dispuesto por ésta y perfilando asi un
principio de superioridad jerarquica de la ley sobre el reglamento.

b) Su conceptualizacién

Analizado los antecedentes histéricos de los reglamentos se vio que
los mismaos tienen su origen en el sistema latino, que como se dijo antes,
incluye Francia y Espafia. La ley constitucional de cada pais, otorga la
facultad al érgano ejecutivo para la elaboracion de los reglamentos, ya que
las dependencias cuentan con personal especializado y que estan en
contacto directo con la realidad en la aplicacién de las leyes y reglamentos.

Segun la doctrina, el reglamento es el conjunto ordenado de reglas
y conceptos que se dan por una autoridad competente para realizar la
ejecucion de una ley o para el régimen interior de una dependencia o
instituciéon. La finalidad del reglamento es facilitar la aplicacién de la ley.
También se dice que reglamento es toda norma juridica de caracter obligatorio
y general dictada por el poder legitimo para regular conductas o establecer
organos necesarios para cumplir con determinados fines. Su inobservancia
conlleva a una sancion por la fuerza publica.

Por ultimo se ha sefalado que reglamento es toda disposicion
legislativa expedida por el poder ejecutivo en el uso de sus facultades
constitucionales para hacer cumplir los objetivos de la administracion publica.
Su objeto es aclarar, desarrollar o explicar los principios generales contenidos
en la ley a que se refiere para hacer mas asequible su aplicacion.

Para el tratadista Guillermo Cabanellas, “reglamento en lo general,

instruccion escrita para el régimen de gobierno de una institucién o empresa.
Disposicion complementaria o supletoria de una ley, dictada aquella por el
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poder ejecutivo, sin intervencién del legislativo y con ordenamiento de
detalle mas expuesto a variaciones con el transcurso del tiempo”.*

En lo personal, se considera que se debe entender por reglamento,
el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto desarrollar los principios
generales contenidos en la ley, estableciendo érganos necesarios para
cumplir con determinados fines y regulando conductas sociales y las
sanciones en caso de inobservancia.

c) Clases de reglamentos

Generalmente los reglamentos segun la doctrina los clasifica por
razon de su origen en Estatales, Autbnomos, Institucionales y Corporativos
y por razon de la materia, en administrativos y juridicos. Los reglamentos
administrativos son los que regulan la organizacion administrativa y los que
se dictan en el &mbito de la relacion existente entre la administracion y
determinados ciudadanos.

Los reglamentos juridicos son los que establecen derechos o deberes
en el ambito de la relacidon de supremacia general, establecida entre la
administracion y el conjunto de los ciudadanos.

d) Reglamentos que pueden originar infracciones a las personas

En el presente trabajo de investigacion, se tomara para su estudio
los reglamentos juridicos, que regulan derechos y deberes entre la
administracion y el conjunto de ciudadanos.

El ejemplo en Guatemala, es el reglamento de transito vigente,
contenido en el Acuerdo Gubernativo nimero 273-98 del Presidente
de la Republica, por lo que cualquier ciudadano estaria en condiciones
de vulnerabilidad ante las infracciones y sanciones que regula dicho
reglamento de transito en los articulos 180, 181, 182, 183, 184 y 185 del
referido cuerpo legal.

4 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta S.R.L. 1979.
Buenos Aires, Republica Argentina. Pag. 648.
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El actual reglamento de transito de Guatemala, no regula en ninguna
parte de su contexto alguna infraccion que pueda originar la detencion de
una persona, pues las infracciones que aparecen son de tipo pecuniario,
es decir, una sancion de multa, a excepcién del articulo 177, que faculta
a la autoridad de transito para detener y consignar al conductor de un
vehiculo y que se refiere a los supuestos siguientes:

a) En aquellos casos en el cual se deben llevar a cabo pruebas de
alcoholemia y/o influencias de drogas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas y

b) En el caso de un hecho de transito en el cual resulten personas
lesionadas o fallecidas, el cual segun la ley se califica el hecho como
lesiones culposas para el primero y como homicidio culposo para el segundo.

Lo anterior relacionado con la comision de delitos contra la vida y
la integridad de las personas, que prescribe el Cédigo Penal Decreto nimero
17-73 del Congreso de la Republica, delitos cuya competencia de
conocimiento corresponde segun las circunstancias del caso, a los Juzgados
de Paz Penal y Juzgados de Primera Instancia Penal, de conformidad con
las reformas al Decreto 51-92 del Congreso de la Republica, (Cdodigo
Procesal Penal), el cual segun el articulo 13 del Decreto Niumero 7-2011
del Congreso de la Republica, se traslada a los Juzgados de Paz Penal la
competencia para conocer de los delitos cuya pena maxima no exceda de
cinco afios de prisién y los delitos contra la seguridad del transito, que es
el caso del delito de responsabilidad de conductores (Articulo 157), como
competencia de conocimiento de los Juzgados de Paz Penal, de conformidad
con el articulo 44 del Cédigo Procesal Penal que textualmente sefiala: Juez
de Paz Penal. Los Jueces de Paz Penal tendran las siguientes atribuciones:
a) Juzgaran las faltas, los delitos contra la seguridad del transito y aquellos
cuya pena principal sea de multa, conforme el procedimiento especifico del
juicio por faltas que establece este Cadigo.

Por ultimo el articulo 495 del Cédigo Penal sefiala: Quienes de
cualquier modo infringieren los reglamentos o disposiciones de la autoridad
relacionados a seguridad comun, orden publico o salud publica seran
sancionados con arresto de quince a treinta dias.
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3. TRANSICION DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA DE GUATEMALA

El 23 de marzo de 1982, Guatemala sufre un movimiento de
insurreccion nacional, protagonizado por miembros del Ejército de Guatemala,
encabezado por el General José Efrain Rios Montt, en el cual se rompe el
orden constitucional de Guatemala (Golpe de Estado) del Gobierno de
turno, dirigido por el también general Fernando Romeo Lucas Garcia,
estableciéndose el Estatuto Fundamental de Gobierno, contenido en el
Decreto-Ley 24-82 de fecha 27 de abril de 1982. Este ordenamiento juridico
sirvié de base para administrar el gobierno de facto, quedando sin efectos
legales la Constitucién Politica de la Republica de 1965.

El 8 de agosto de 1983, el General Rios Montt fue depuesto por su
Ministro de la Defensa, el General Oscar Humberto Mejia Victores, quien
lo sucedié como presidente de facto de Guatemala. El General Mejia
Victores permite que Guatemala vuelva a una Guatemala Democrética y
con fecha 1 de julio de 1984 se produce la eleccion de la Asamblea Nacional
Constituyente para redactar la nueva Constitucion de Guatemala y el 30
de mayo de 1985 tras nueve meses de deliberaciones, entra en vigencia
de inmediato la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala,
recogiendo en su articulo 11, la garantia que por faltas o infracciones las
personas no deben permanecer detenidas.

4. DETENCION POR FALTAS O INFRACCIONES
a) Analisis juridico del articulo 11 Constitucional

Guatemala a través de la Asamblea Nacional Constituyente, con
fecha 31 de mayo de 1985, se decreta la Constitucion Politica de la Republica,
el cual entre su contenido se legisla lo referente a la persona humana, fines
y deberes del Estado, los derechos humanos, los derechos individuales,
los derechos sociales, asi como una diversidad de instituciones que finalizan
en el articulo 137 que es considerado por los estudiosos constitucionalistas
como la parte dogmaética de la Constitucion y del articulo 138 en adelante
constituye lo que se llama la parte organica de dicho cuerpo legal supremo.
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Dentro del capitulo de derechos humanos, esté el articulo 11 que
se relaciona con la detencién por faltas o infracciones y que en la vida
practica de su aplicacién por parte del sistema de justicia guatemalteco, ha
sido bastante conflictivo y controversial por parte de los 6rganos e instituciones
encargadas de la administracion de justicia en Guatemala, digase Ministerio
de Gobernacion, Ministerio Publico, Organismo Judicial y el Instituto de la
Defensa Publica Penal, el cual se transcribe textualmente:

(Detencion por Faltas o Infracciones).

Por faltas o por infracciones a los reglamentos no
deben permanecer detenidas las personas cuya identidad
pueda establecerse mediante documentacion, por el testimonio
de persona de arraigo o por la propia autoridad. En dichos
casos, bajo pena de la sancion correspondiente, la autoridad
limitara su cometido a dar parte del hecho a juez competente
y a prevenir al infractor, para que comparezca ante el mismo
dentro de las cuarenta y ocho horas habiles siguientes. Para
este efecto, son habiles todos los dias del afio, y las horas
comprendidas entre las ocho y las dieciocho horas. Quienes
desobedezcan el emplazamiento seran sancionados conforme
a la ley. La persona que no pueda identificarse conforme a
lo dispuesto en este articulo, sera puesta a disposicion de la
autoridad judicial mas cercana, dentro de la primera hora
siguiente a su detencion.

El articulo 11 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
se consolida como una de las limitantes constitucionales al derecho que
tiene el Estado de castigar al delincuente, conocido en doctrina penal como
el lus Puniendi y que como derecho humano constituye una garantia a favor
de la persona humana.

El Cédigo Penal guatemalteco Decreto nimero 17-73 del Congreso

de la Republica, en su libro tercero, capitulos I, II, IlI, 1V, V, VI y VII que
comprende los articulos del 480 al 498, regula las faltas y las sanciones
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para el ciudadano que como accién u omision pueda ser imputable a la
persona.

Del andlisis de la norma juridica constitucional, se infiere que la
limitacién aludida no esta prohibiendo la detencion de la persona que
posiblemente haya participado en la comisién de un hecho ilicito calificado
como falta o infraccion, sino que la prohibicion es, que la persona permanezca
detenida, aun cuando su identidad pueda ser establecida en la forma
dispuesta por dicha norma juridica.

Esto se entiende, que si la persona sindicada de la comisién de un
hecho calificada como falta o infraccion, es plenamente identificada por los
medios a que se refiere el articulo 11 constitucional, los elementos de la
Policia Nacional Civil, su funcién sera dar parte del hecho al Juez de Paz,
de conformidad con el articulo 44 del Cédigo Procesal Penal y prevenir al
supuesto infractor para que comparezca ante el sefior Juez dentro de las
cuarenta y ocho horas habiles siguientes.

La norma juridica constitucional sefiala que todos los dias del afio
son habiles y que las horas estan comprendidas de las ocho a las dieciocho
horas. Entonces, la persona ya prevenida para comparecer ante el Juez
competente si hace caso omiso de tal prevencién, viene la parte represiva
de la ley y sefala que quienes desobedezcan el emplazamiento, seran
sancionados conforme a la ley.

Por Gltimo se hace alusion a la persona detenida, sindicada de la
comisién de un hecho tipificado como falta y que no pueda identificarse
mediante documentacion, el testimonio de persona de arraigo o por la propia
autoridad, en este caso la persona sera puesta a disposicién de la autoridad
judicial competente dentro de la primera hora siguiente a su detencion.

b) La permanente vulneracién de la norma legal constitucional

Se ha visto con mucha preocupacion las deficiencias del sistema
de justicia en Guatemala, las causas son diversas y muy complejas, que
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van desde instituciones y érganos encargados de la administracion de
justicia con grandes deficiencias en su recurso humano, hasta las practicas
dudosas que vienen a fomentar la impunidad en Guatemala.

La problematica de la aplicacion correcta del articulo 11 Constitucional
se origina en el Ministerio de Gobernacién considerado como operador de
justicia, que por la falta de instruccion y capacitacion de los comisarios y
agentes de la Policia Nacional Civil y a esto se agrega la falta de
conocimientos legales de algunos Jueces de Paz que como se dijo antes,
entre sus atribuciones esta el conocimiento del juicio de faltas, cuyo
procedimiento esta debidamente regulado del articulo 488 al 491 del Cédigo
Procesal Penal.

Estas falencias hacen que la violacion de esta norma legal sea
permanente en la administracion de justicia en Guatemala, ante estas
circunstancias el Instituto de la Defensa Publica Penal, en un afan por
mantener la observancia de los principios del Debido Proceso y Derecho
de Defensa de las personas sindicadas de la comision de los hechos ilicitos,
dispuso crear con el apoyo econémico de la comunidad internacional, el
proyecto de sedes policiales a nivel de la ciudad capital y de algunos de
sus municipios, designandose por turnos a un Abogado Defensor Publico
de Oficio, a efecto que este profesional del derecho, tuviera acceso al
conocimiento de las detenciones de las personas por la comision de hechos
considerados ilegales y en ultima instancia el Defensor Publico de Oficio
tenia la responsabilidad de determinar la posibilidad legal de hacer la
aplicacién legal y correcta del articulo 11 constitucional.

Sin embargo, el proyecto de sedes policiales por cuestiones
econdmicas finalizd, el cual es preocupante, ya que la vulneracién del
precepto legal referido es permanente en perjuicio de las personas,
principalmente de aquellas personas que se encuentran en condiciones de
vulnerabilidad, lo que se visualiza es la falta de voluntad politica del Estado,
para hacer viable el mantenimiento de la correcta aplicacion del precepto
legal constitucional.
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En la practica el individuo es detenido por la comision de un supuesto
hecho delictivo calificado como falta y el comisario o agente de Policia
Nacional Civil no tiene capacidad para diferenciar cudl es constitutivo de
un delito y cual es constitutivo de una falta. El individuo detenido si tiene
suerte, sea el hecho calificado como delito o falta, sera puesto a disposicion
de la autoridad judicial competente dentro de las seis horas como lo indica
el articulo 6 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sin
tener la minima intencién de dar cumplimiento al dltimo péarrafo del Articulo
11 de la Constitucion Politica de la Republica, cuando sefiala que la persona
detenida sin posibilidad de identificarla, sera puesta a disposicion de la
autoridad judicial mas cercana, dentro de la primera hora siguiente a su
detencion.

Se advierte que esta situacion no es secreto para las autoridades
que participan en la administracion de justicia, lo mismo sucede con la
corrupcion de los centros carcelarios y el trafico de influencias que
desafortunadamente se hacen notorios en el sistema de justicia.

c) Las fuerzas de seguridad del Estado como sujetos
participantes

En la violacion del articulo 11 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, se considera como sujetos participantes los
elementos de la Policia Nacional Civil que tienen contacto directo e inmediato
con la persona detenida, pero es valedero hacer saber que ni el comisario
ni los agentes de la Policia Nacional Civil, tiene la capacidad o instruccion
para calificar los hechos supuestamente cometidos por las personas.

Es practica de los tribunales segun lo contenido en el articulo 82 del
Decreto Nimero 51-92 del Congreso de la Republica (Cédigo Procesal
Penal), en la audiencia de primera declaracion, el fiscal del Ministerio Publico
esta facultado para intimar el hecho que se le atribuye al detenido, con
todas las circunstancias de tiempo lugar y modo en la medida conocida, de
tal manera que en la mayoria de casos, es en la audiencia de primera
declaracién del imputado, en la cual se determina si el hecho imputado a
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la persona es constitutivo de un delito o falta y como una agravante mas,
se ha establecido que en los Juzgados de Primera Instancia Penal de los
departamentos de la republica, en muchos casos la audiencia de primera
declaracion del imputado, la llevan a cabo a los cuatro o seis dias después
de la detencion de la persona.

d) Su aplicacion en los departamentos de la republica

Hablando ya de los factores estructurales que limitan la funcion del
sistema de justicia en Guatemala, se habla de la ciudad capital como un
lugar con méas civilizacion donde estan los funcionarios y empleados publicos
con mas aptitudes y destrezas por el ambiente en que se movilizan, ya que
tienen la posibilidad de acrecentar sus conocimientos universitarios a través
de estudios post-grado como doctorados, maestrias, diplomados,
capacitaciones y participaciéon en congresos juridicos y seminarios.

La reflexion que se hace de estos extremos es que, si se cuenta
con todos esos altos conocimientos que son especificos de la ciencia del
derecho, por qué desarrollar un trabajo catalogado deficiente ante la sociedad,

todos son responsables de que las cosas estén, como estan y se hace
necesario que todos sean respetuosos de la ley, desarrollando un trabajo
de calidad, eficaz y eficiente en beneficio de la sociedad guatemalteca.

Ahora se debe preguntar, si en la ciudad capital, como lugar
civilizado por las oportunidades ya citadas, se estan haciendo mal las cosas,
gue se puede esperar del funcionario o empleado publico de la provincia
que tiene menos oportunidades.

El tema que ocupa es sobre la aplicacion del articulo 11 constitucional
en los departamentos de la republica, al respecto se debe indicar que se
ha tenido bastante experiencia del trabajo profesional en los departamentos
de la republica y al igual que la ciudad capital, sucede lo mismo, es decir,
hay incumplimiento de la norma legal citada por parte de la autoridad policial
y porqué no decirlo, existen Jueces de Paz que tienen muchos conocimientos
y experiencias alcanzadas a través del trabajo que cada dia realizan, pero
muchos de ellos estan conscientes que los comisarios y agentes de Policia
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Nacional Civil, en las diferentes comisarias de la republica, violentan el
contenido del articulo 11 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala.

La situacion es que en el momento de proceder a la detencién de
una persona sindicada de la comision de un hecho calificado como falta,
no obstante que la persona ha sido identificada por los medios y formas
gue dispone la norma legal constitucional, se procede a dar parte del hecho
al Juez competente, sin hacer la prevencién al infractor como lo ordena
dicha norma legal constitucional y dentro del plazo de las seis horas, sin
respetar que para el caso de las faltas, cuando la persona no puede ser
identificada por los medios aludidos, el plazo para poner a disposicion de
la autoridad judicial competente, es dentro de la primera hora siguiente a
su detencion.

Como Abogado Defensor Publico de la sede de la Defensa Publica
Penal del departamento de Zacapa, se tuvo la oportunidad de tener
experiencias sobre estos casos. La persona era detenida supuestamente
por la comisidn de un hecho delictivo, la Policia Nacional Civil redactaba
la prevencion policial y dentro de las seis horas se ponia a disposicion de
la autoridad judicial competente, (Juez de Primera Instancia Penal), el cual
al momento que el agente fiscal del Ministerio Publico intimaba el hecho
punible, se determinaba que el hecho no es constitutivo de delito, sino de
un hecho calificado como falta regulada en el Codigo Penal, es decir, no
hay cumplimiento exacto del articulo 11 de la Constitucién Politica de la
Republica, violentando los derechos fundamentales de las personas.
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EL NOVISIMO DERECHO PREMIAL:
UN DESAFIO AL GARANTISMO

&l >

G
Lic. Hugo Roberto Saavedra

El concepto del Derecho Premial para el Derecho Penal
guatemalteco, desde la vigencia de la Ley contra el Crimen Organizado,
reflejo de la Convencién de Palermo?, ha sido de relativa novedad entre la
comunidad de penalistas en el pais.

Escudrifiando la historia, la nobleza europea ha utilizado ese término
durante siglos, por ejemplo:

El Derecho Premial de la casa Real y Ducal de Borbén
Parma, Italia. El acto cumbre se celebré en la Basilica de
Santa Maria de la Stecatta, de Parma, donde se encuentran
enterrados los duques reinantes de Parma. Alli Don Carlos
Hugo distribuy6 entre sus hijos titulos nobiliarios parmesanos
y condecor6 con la orden Constantiniana de San Jorge a
diversas personalidades italianas y de otros paises europeos?,

Por tanto, ese derecho ha implicado un premio al linaje, a la nobleza,
tal como se aprecia en el “indice legislativo sobre Derecho Premial espafiol,
sobre Protocolo de Estado, honores militares, distinciones civiles, Heraldica,
Vexilologia, condecoraciones, tratamientos e himnos™?

1L a convencisn de Palermo o Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia transnacional,
fue aprobada por el Estado de Guatemala, mediante Decreto 36- 2003 del Congreso de la Republica
de Guatemala, el 1 de Septiembre del afio 2003, en tanto que la Ley contra la Delincuencia organizada,
Decreto 21- 2006, fue promulgada el 19 de Julio del afio 2006.

2Blog: Doce Linajes de Soria, Casa Troncal. Consulta electrénica en http/docelinajes.blogspot.com/
de fecha 21 de Agosto del afio 2012.

3ViIarrubias, Felio. Derecho Premial, Ediciones de la Universidad de Oviedo, Espafia, 1998. Pagina
31.
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Transfiriendo esa conceptualizacion histérica del Derecho Premial
al presente, podria afirmarse mediante un examen prima face que a través
de ese instituto se logran premios o beneficios a favor de ciertos imputados
gue brindan informacién eficaz de otros coautores del crimen organizado
transfronterizo y asi lograr su libertad o rebaja de la pena de prisién, al
convertirse en colaborador eficaz.

La anterior afirmacién es correcta en un primer plano, pero el
Derecho Premial, va mas alla pues significa la existencia de un conjunto de
normas juridicas que otorgan una facultad discrecional al Estado en aspectos
a evaluar de qué conducta se pretende inducir y premiar, la proporcionalidad
del beneficio, el procedimiento a utilizar y los bienes juridicos a tutelar,
analizando el costo- riesgo- beneficio societario: liberar a uno y condenar
a diez, definitivamente desde la politica criminal es ventajoso al Estado.

La facultad discrecional del Estado, es una caracteristica de este
instituto que se ejerce a través del Ministerio Publico, que utiliza el Derecho
Premial especificamente para inducir* al incoado a brindar la informacion
sobre el crimen organizado a cambio de un premio desprisionalizador, asi
fue ideado en principio ese Derecho como un ofrecimiento del fiscal, sin
embargo, la praxis del Defensor/a demuestra que no se excluye la posibilidad
de que el propio imputado se ofrezca como colaborador y posteriormente
sea inducido a brindar esa informacion.

Otra nota distintiva, es que a través de este Derecho Premial se
tutela diferentes bienes juridicos, verbigracia: la vida, la integridad, la
locomocion, por citar algunos ejemplos. El Derecho penal liberal o garantista
ha pregonado que la formula para tutelar los bienes juridicos o valores ético
sociales es a través de los tipos penales, por lo que el bien juridico tiene
como funcién, entre otras, orientar sobre el sentido y finalidad protectora
del tipo penal. Ese paradigma se rompe con el Derecho Premial que se
ha convertido en tutelar de valores o bienes juridicos penalmente relevantes,

4“Inducir:significa instigar, persuadir, mover a alguien, segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola.,2007. Consulta electrénica , de fecha 21 de Agosto del afio 2012.
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tal como lo hace el tipo penal, basta leer lo preceptuado en el articulo 91,
literal a) de la Ley contra la Delincuencia Organizada (LCDO), que corrobora
esa funcion tutelar, pues la informacion brindada por el colaborador eficaz
debe evitar la consumacion de delitos o disminuir su magnitud.

El colaborador eficaz es creacion italiana y fue el juez Giovanni
Falcone, quien utilizo la figura del arrepentido en la persecucién de la mafia
siciliana e impulsa histéricamente la utilizacién de esa figura.

En el verano de 1984, Giovanni Falcone escucha
durante 45 dias seguidos a Tommaso Buscetta, el capo de
los dos mundos, el hombre clave de Cosa Nostra en el trafico
de drogas entre Sicilia y Estados Unidos. Solos los dos en
un calabozo de Roma —Falcone ya no se fia de nadie—, el
capo habla y el juez rellena con su pluma estilografica 329
folios de confesiones. El mitico Buscetta se convierte en el
primer gran arrepentido de la Mafia siciliana. Palermo. Son
las 17 horas, 56 minutos y 48 segundos del miércoles 23 de
mayo de 2012 y la cuenta sigue abierta. Hace exactamente
20 afios, aqui, en esta curva de la autopista entre Isla de las
Mujeres y Capaci, mataron al juez antimafia Giovanni Falcone,
a su esposa, la también magistrada Francesca Morvillo, y a
los escoltas Rocco Di Cillo, Antonio Montinaro y Vito Schifani.
La precision del instante se conoce porque los instrumentos
del Instituto de Geofisica y Vulcanologia del monte Erice
registraron un pequefio movimiento sismico con epicentro
en aquella curva. No era un terremoto, sino la explosién de
500 kilos de trinitrotolueno (TNT) colocados bajo la carretera
y hechos estallar al paso de la comitiva®

El Derecho Premial y el colaborador eficaz estan contemplados en
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, en su articulo 26, el cual prescribe:

5Padovani, Marcelle. Cosas de la Cosa Nostra, Impreso por Sagrafic, Barcelona, Espafa, 2006.
Péagina 51.
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Medidas para intensificar la cooperacién con las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley.

1. Cada Estado parte adoptar4 medidas apropiadas
para alentar a las personas que participen o hayan participado
en grupos delictivos organizados:

a) Proporcionar informacion til a las autoridades
competentes con fines investigativos y probatorios sobre
cuestiones como:

i) Laidentidad, la naturaleza, la composicion,
la estructura, la ubicacion o las actividades
de los grupos delictivos organizados;

ii) Los vinculos, incluidos los vinculos
internacionales, con otros grupos delictivos
organizados;

iii) Los delitos que los grupos delictivos
organizados hayan cometido o puedan
cometer;

Un antecedente procesal de ese Derecho se encuentra desde la
vigencia del Cadigo Procesal Penal, al regular la figura del testigo de corona,
a lo interno del Criterio de Oportunidad, contenido en el articulo 25. 6). El
arrepentido, debe tener la calidad de complice o autor del delito de
encubrimiento y brindar informacién eficaz en contra de autores de delitos
contra la salud, cohecho, peculado y secuestro entre otros. La doctrina
expone que esa informacién es “una declaracion compensada”. En dicho
numeral, el legislador plasm6 un numerus clausus de tipos penales, limitando
al fiscal a la investigacion de solo esos delitos, a cambio de esos datos
ofrecerd un criterio de oportunidad. Notese que no se exige la comprobacion
de la informacion brindada por el testigo de corona y menos relacionar el
crimen organizado, esas falencias fueron superadas en el ambito premial.
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El &mbito de delitos se amplié en el Derecho Premial, pues al tenor
del articulo 90 de LCDO, la persona que haya participado en un hecho
delictivo sea o0 no integrante del crimen organizado, podra convertirse en
colaborador eficaz. Al relacionar este articulo con la Convencién de Palermo,
articulo 2, y 94, literal b) de la LCDO, se infiere que para ser colaborador
eficaz, el arrepentido debi6é haber cometido cualquier delito grave y no de
bagatela, por ello el o la Defensora tendra que analizar la calificacion juridica
para establecer si se cumple con este extremo.

El articulo precitado (90 LCDO) también conduce a la teoria de la
participacion, conformada por la autoria intelectual, material y mediata,
ademas se contempla la figura del cémplice. El legislador al redactar el
referido precepto dejo el asidero legal a esas figuras al indicar textualmente
“La persona que ha participado en un hecho...” por lo tanto se puede
afirmar que en la teoria de la participacién o participes no ingresa el
encubridor.

La logica del Derecho Premial es muy distante de la l6gica garantista
del Derecho Penal liberal. Un ejemplo es que podran convertirse en
colaboradores el sospechoso, el incoado y el condenado y con ellos el fiscal
podra reunirse cuantas veces sea necesario, tal como lo establece el articulo
96 LCDO, y obtener toda la informacion no solo del hecho investigado sino
de hechos ajenos. Esa actividad investigativa conduce a plantear la siguiente
interrogante ¢ El fiscal se vale de una entrevista o es un interrogatorio? La
entrevista esta estructurada a base de ciertas preguntas debidamente
planificadas y preguntar significa inquirir, investigar, interrogar, por ende se
puede afirmar categéricamente que en esencia no hay diferencia entre
interrogar o entrevistar al imputado, tal como se matiza en el articulo 97
LCDO.

Lo interesante es que a través de ese interrogatorio se logra incriminar
a otros coautores y condenar, no obstante que de conformidad con el
articulo 9 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala: “El
interrogatorio extrajudicial carece de valor probatorio”, esta garantia no
opera en el Derecho Premial, pues a través de esa informacion se logré
sendas condenas a pesar de que el Defensor/a invoque que el fiscal interrogo
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en la carcel al colaborador sin presencia de juez competente, dicho argumento
gue se quedo sin materia.

Otra logica del Derecho Premial eficientista es el hecho de auto
incriminarse por el imputado, en su declaracion ante juez competente. Una
garantia incuestionable en el Derecho penal liberal es que la declaracion
del imputado es un medio de defensa en tanto que en el ambito premial la
declaraciéon del imputado-colaborador eficaz se convierte en prueba
incriminatoria en contra de los otros cosindicados y como es una declaracion
espontanea, toda autodefensa es nula ipso jure, inclusive hace prueba en
contra de si mismo.

La anterior aseveracion se obtiene al aplicar el método sisteméatico
al Derecho Premial al consultar el articulo 11 literal c) de la Ley para la
Proteccion de Sujetos Procesales y Personas Vinculadas a la Administracion
de Justicia Penal, que preceptla: “Los beneficios a que se refiere esta ley
se concederan previo estudio que hara la oficina, y para testigos debera
tener en cuenta los siguientes aspectos: c) El valor probatorio de la
declaraciéon para incriminar a los participes, tanto intelectuales como
materiales, del hecho delictivo”. El beneficio concretamente es para el
colaborador eficaz que fue autor de delitos graves en la red criminal y que
se convertira en testigo protegido de la fiscalia. LlAmesele como quiera
llamarse, es una fachada el llamarlo testigo protegido, realmente es otro
imputado que a través de su declaracién se auto incrimina y culpa a sus
compafieros del crimen organizado, por lo que esa declaracion deja de ser
un medio de defensa convirtiéndose en prueba. Recuérdese que esa
declaracion, sirvié de soporte a la acusacion, posteriormente es ofrecida
como prueba, y en su momento el imputado comparece al debate publico
como testigo.

Sin perjuicio de ser testigo protegido, la misma LCDO establece un
capitulo denominado medidas de proteccion, en el articulo 103, contemplando
la proteccion policial al colaborador o bien ocultando su identidad. Con
ello no cabe duda que el colaborar queda altamente protegido mas que un
ciudadano de a pié honrado y trabajador.
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Este potencial colaborador tendra que informar eficazmente, al
fiscal, sobre los siguientes extremos:

a) Hechos y participes (autores y complices) objeto de
investigacion

b) Posibles participes y hechos ajenos a los investigados pero
gue se relacionan con el hecho investigado

Esta circunstancia se deduce de lo que establece el articulo 11, de
la Ley para Proteccién de Sujetos Procesales supra citada, en su literal e)
que preceptia:

“Que la declaracion pueda concluir a la identificacién de participes
en otros hechos delictivos que tengan relaciéon con el que es motivo de
investigacion”. Si el colaborador eficaz no brinda esta informacién corre
el riesgo de no ingresar al programa de testigo protegido, por ello el fiscal
en su interrogatorio ingresa a escenarios diferentes al investigado, y alli
opera la induccion, al ofrecer ademas del premio de la libertad la calidad
de testigo protegido, en este orden de ideas, la facultad discrecional del
fiscal sera la rectora para decidir si otorga esa proteccién condicionada por
la informacion obtenida.

El defensor/a publico, estad inmerso en la ligitacion estratégica frente
a este fendmeno eficientista del colaborador eficaz, en tal sentido debe
evaluar si estén presente cuatro elementos esenciales, para establecer si
efectivamente existe la figura del arrepentido. Si uno de esos elementos
no esta contemplado por el fiscal se puede afirmar que no existe el
colaborador:

a) Grado de eficacia de la colaboracién o informacién;

b) Gravedad de los delitos: delitos contemplados en la LCDO
y delitos de mayor riesgo, enumerados en el Decreto 21-
2009, Ley de Competencia Penal en Procesos de Mayor
Riesgo;
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C) Grado de responsabilidad de la organizacion criminal: el
organigrama criminal;

d) Grado de responsabilidad penal en cuanto a la gravedad de
los delitos cometidos por el colaborador: es la auto imputacion.

Con la informacion brindada por el arrepentido, el fiscal debera
investigar la existencia de la conspiracion y la asociacién. Ambas figuras
delictivas carecen de accion o actos penalmente relevantes que modifiquen
el mundo exterior, pues en la primera se penalizan ideas delictivas y en la
segunda se criminaliza la membresia criminal, es decir, por el solo hecho
de pertenecer al grupo, en cuyo binomio tipolégico no se ha lesionado
efectivamente algun bien juridico tutelado.

Entre esas dos figuras delictivas, tiene preponderancia la conspiracion,
pues significa una concertacion de ideas delictivas, como actos preparatorios,
que implica deliberacion y planificacion. En este primer nivel de la
concertacion, resulta ilustrativo lo prescrito en el articulo 32, literal b) del
Reglamento para la aplicacién del método especial de investigacion de
operaciones encubiertas®, el cual preceptua: “Por concertacion se entenderé
el acuerdo de voluntades, de cada uno de los miembros, para: i) Pertenecer
o colaborar con el grupo delictivo y/o; ii) Para cometer alguno de los hechos
delictivos estipulados en la Ley contra la delincuencia organizada; iii) Ocultar
personas o el producto del ilicito o favorecer la impunidad de los miembros
de la organizacion”. Ese acuerdo debera ser investigado y probado en
debate por parte del fiscal, primeramente y posteriormente demostrara la
comision de los delitos propiamente dichos, como seria el secuestro,
asesinato, etc. Si no se prueba esa conspiracién no es posible hablar de
crimen organizado.

Polémica, resulta la I6gica, que presenta la explicacion del articulo
2 de la LCDO en cuanto al nimero de integrantes que conforman el crimen
organizado cuyo numero es de tres 0 mas personas y la cifra de personas
gue comenten el delito de conspiracion, que seria como minimo dos
personas.

6Acuerdo Gubernativo nimero 189- 2007 del Ministerio de Gobernacion.
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En ciertos casos concretos, a dos detenidos se les imputa pertenecer
al crimen organizado y ser conspiradores en determinados delitos, sin
embargo para que exista crimen organizado, tal como se indico, se requiere
de tres personas, en tanto que estan ante juez competente solo dos
conspiradores ¢Y el tercero? pues el mismo se presume.

Efectivamente el argumento recurrente del fiscal es que en el
trascurso de la investigacion se ubicaran al resto de la organizacion criminal,
agregando el ente investigador que “Es importante subrayar que no existe
contradiccion entre la definicién de grupo delictivo organizado, que exige
tres personas como minimo, y la de conspiracion en delincuencia organizada,
gue exige el acuerdo de dos 0 mas personas, ya que un grupo delictivo
organizado puede realizar innumerables actos de conspiracion cometidos
por dos 0 mas de sus miembros”’ Este argumento es légico para un
Derecho penal de riesgo, que adelanta la punibilidad para los dos detenidos,
presumiendo que en alguna parte de la sociedad esta el resto del crimen.
Es inaceptable, desde el garantismo, ese criterio fundamentado en
presunciones de existencia de sujetos abstractos pertenecientes a la
criminalidad organizada.

No se debe permitir que so pretexto del eficientismo penal, se
arremeta con un Derecho penal de certeza juridica (articulo 2 de la Carta
Magna) al fundamentar la imputacién penal con pronésticos de que existe
un crimen organizado, pero que de momento solo estan dos detenidos, esa
sindicacion carece de sustrato constitucional, generando incertidumbre, por
lo que se puede afirmar categéricamente que si existe contradiccion
cuantitativa entre el minimo de personas que deben conformar el crimen
organizado (3) y la conspiracion (2), matematicamente no cuadra 'y recurrir
a la presuncion para justificar el desfase numérico no es plausible para el
garantismo ni a la logica juridica.

No obstante la existencia de métodos especiales de investigacion
como lo son el de entregas vigiladas, interceptaciones telefénicas o de

"Gonzalez Ruiz, Samuel. Cémo disefiar una estrategia nacional contra la Delincuencia Organizada en
el marco de la Convencion de Palermo de las Naciones Unidas, PNUFID, Lima Pera, 2002. Pagina 25
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operaciones encubiertas, es la figura del colaborador eficaz la protagonica,
por ello resulta importante apropiarse de la tematica del arrepentido, para
una eficiente estrategia de defensa.

Existen algunos principios que operan y sistematizan la figura del
colaborador eficaz, ya sea como sospechoso, procesado o condenado,
para mejor comprension de este fendbmeno y los cuales se desarrollan a
continuacion:

1- Principio de eficacia: grado de importancia de la informacion
brindada. Art. 94.a)y 98 LCDO.

2- Principio de oportunidad: para el caso del sospechoso o
imputado, se podra convertir en colaborador en la fase preparatoria,
intermedia y hasta antes del debate. Durante el debate oral se otorgara el
sobreseimiento para el cémplice. Se podra aplicar el beneficio de la libertad
condicional o la libertad controlado para el caso de los condenados. Art. 93
LCDO.

3- Principio de formalidad: Se debe celebrar el acuerdo
respectivo entre el MP e imputado, que le daré la calidad de colaborador
eficaz con el beneficio otorgado. Articulo 98 LCDO.

4- Principio de comprobacion: Deber& corroborarse la
informacion proporcionada. Articulo 97 LCDO.

5- Principio de control jurisdiccional: Es el juzgador el Gnico
gue autoriza el acuerdo, por ende califica la calidad de colaborador eficaz
y el beneficio a otorgar: criterio de oportunidad, suspension condicional de
la persecucion penal, procedimiento abreviado, sobreseimiento, rebaja de
la pena. Para los condenados la libertad condicional y la libertad controlada.
Articulo 92 y 101 LCDO.

6- Principio de revocabilidad. Se otorgara el beneficio
respectivo con la condicién de que no cometera delito doloso, por un tiempo
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no menor al doble de la pena maxima que establece la ley por el delito que
se le sindico, por falsedad de la informacién o por incumplimiento de los
compromisos. Articulo 102 bis LCDO.

El Derecho Premial permite visualizar tres escenarios relacionados
con el colaborador como sospechoso, procesado o condenado y en ello el
Defensor/a juega un determinado rol.

En el caso del sospechoso, que podria estar libre, como ciudadano
puede entrevistarse libremente con el fiscal y negociar el beneficio, y en su
caso podria acudir a la cita con el Defensor de su confianza si lo desea.

Si el potencial colaborador esta con medida sustitutiva o en prision,
o bien condenado es obligacion la presencia del Defensor en las
negociaciones con el fiscal, con la finalidad de establecer que se respete
el debido proceso y obtener el mejor beneficio para su patrocinado. No se
excluye la posibilidad de que el imputado, manifieste al Defensor que se
entrevistara con el fiscal sin la presencia del Abogado, en este caso se
aconseja hacer la razon respectiva con firma o impresion digital del incoado
con la finalidad de evitar responsabilidades.

Realmente el rol del Defensor/a no es de contencién como sucede
en el juicio adversarial, pues el imputado desea colaborar espontaneamente
con brindar la informacion eficaz, por lo que si el Abogado asume una
actitud de confrontacion con el fiscal lo mas probable es que no exista
acuerdo, en perjuicio del imputado, por lo que en los tres escenarios del
colaborador el rol del Defensor es convertirse en consultor y asesor del
imputado, fiscalizar el debido proceso y tratar de obtener el mejor beneficio
para el colaborador. Luego que el arrepentido obtenga su libertad, ese
testigo sera responsabilidad del fiscal.

Ocurre que en ciertos casos el fiscal ofrece el beneficio al procesado
a cambio de toda la informacion y finalmente no lo otorga, sin embargo
esos datos los utiliza en contra de los otros coautores. Alli existio un
interrogatorio extrajudicial, por parte del fiscal, carente de todo valor, por
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lo que aplicando la teoria del fruto del arbol venenoso (Fruit of the poisounous
tree) todos los actos derivados de ese interrogatorio son nulos ipso jure,
argumento que queda reforzado por lo prescrito en su parte conducente
del articulo 183 del Cddigo Procesal Penal: “Son inadmisibles, en especial,
los elementos de prueba obtenidos por un medio prohibido,...” Ese medio
fue el interrogatorio extrajudicial que generé las lineas de investigacion
como escuchas telefénicas, videos, testigos, etc., para desencadenar con
la detencion del resto de personas que integran la supuesta organizacion
criminal, todo ese material probatorio es sencillamente nulo.

Ese envenenamiento afecta no solo a la prueba directa sino que a
la indirecta, ese es el efecto extensivo de esta doctrina de corte
norteamericano, aplicable igualmente ala denominada “teoria del hallazgo
inevitable” que son pruebas encontradas fortuitamente que incriminan a los
sospechosos o procesados. El articulo 63 de la LCDO, contiene esta teoria
al estipular que

Cuando a consecuencia de una medida de
interceptacion, autorizada conforme la presente ley, resultare
informacién de hechos delictivos del investigado o de un
tercero no previstos en la autorizacion judicial, el fiscal debera
ponerlo en conocimiento inmediato del juez contralor, a efecto
de solicitar una nueva autorizacién con respecto a los nuevos
hechos descubiertos.

En sintesis ese hallazgo también sera nulo producto del método
ilegal de cdmo se obtuvo la informacion.

Por cierto esta doctrina del fruto, queda atenuada mediante la teoria
de la fuente independiente, que postula que si a través de otros medios
de prueba, ajenos al venenoso, se corrobora la incriminacion, pues bastara
con retirar la prueba ilegal y la imputacién subsistira gracias a la prueba
independiente.
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Esta doctrina, de la fuente independiente, trata de palear el costo
social que representa para el Estado el perder el caso por la presencia de
esa prueba contaminada, por ello: “Esta teoria resulta acorde con todo el
sistema procesal constitucional, pues la existencia de una desconexién
causal entre los hechos origen de la ilicitud y las pruebas encontradas es
razén suficiente para que el juez pase a ponderarlas y puedan constituirse
como prueba de cargo, ya que ellas en si mismas carecen de ilicitud alguna™®

Finalmente el fendmeno del Derecho Premial, se consagra en el
absurdo, pues el potencial colaborador eficaz se convertira en testigo clave
en el futuro debate que se realizara en el tribunal de competencia para
procesos de mayor riesgo.

Este proyecto surgio con la finalidad de brindar proteccioén a jueces,
magistrados, fiscales, imputados, testigos y demas sujetos procesales, ante
riesgos personales inminentes derivados de estar conociendo delitos graves
(delitos de mayor riesgo) por lo que al tenor del articulo 4 del Decreto 21-
2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, la Unica facultada para
pedir la competencia en procesos de mayor riesgo, es el o la Fiscal General
y Jefe del Ministerio Publico, solicitud conocida por la Camara Penal de la
Corte Suprema de Justicia, que podria admitir o rechazar la misma.

La interrogante es ¢De dénde viene ese riesgo o peligro para los
sujetos procesales?, pues la respuesta es que la fuente de ese riesgo deriva
de los propios imputados o de los otros sindicados que aun estan en
libertad, por ejemplo. Naturalmente se debe denunciar de dénde proviene
y probar en qué consiste el riesgo, a la l6gica de un Derecho penal garantista,
circunstancias que en la praxis no se exige, pues la Camara Penal® es del
criterio que esa discusion es un punto de derecho, al exponer que basta
con qué el riesgo sea presente o futuro y que los delitos sean de mayor
riesgo cometidos por crimen organizado, por lo que la audiencia esta prevista
para discutir cuestiones de competencia en cuestio juris y no para dilucidar

8Martinez Garcia, Elena. La eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal, Ediciones Tirant Blanch,
Valencia, Espafia, 2003. PA&gina 90.

9Caso nimero 1070- 2012-1456 Camara Penal, Corte Suprema de justicia, imputados Galicia Galindo
y Tzul Castro por delitos de plagio, violacién, conspiracion y asociacion ilicita.

155



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

aspectos facticos o cuestio factis, en todo caso la camara no es un tribunal
de cognicién.

Ese argumento de la camara responde al denominado Derecho
penal de riesgo, como una arista del Derecho penal del enemigo, pues el
mismo se fundamenta en el pronéstico de la existencia de un riesgo o mal
futuro derivado del crimen organizado, por lo que el Derecho penal ademas
de sancionar los hechos del pasado pretende resolver hechos del futuro,
lo que convierte al Derecho penal en una disciplina acientifica, por
fundamentarse en prondsticos, so pretexto de brindar proteccién a jueces,
magistrados o testigos.

Lo paraddjico es que el colaborador eficaz (el arrepentido) comparece
ante el Tribunal de competencia para procesos de mayor riesgo, como
testigo, legitimado por el Derecho Premial y con solvencia moral, para
acusar a sus comparieros del crimen organizado, no obstante que él es tan
autor como es el resto de la organizacioén, sin embargo queda doblemente
blindado tanto por ser testigo protegido del Ministerio Publico y actuar en
ese proceso de mayor riesgo, que se caracteriza por etiquetar al resto de
coautores de formar crimen organizado, de constituir un riesgo por ser
sujetos peligrosos autores de delitos de mayor riesgo.

Ademas esos tribunales cumplen con nutrir al denominado Derecho
penal simbdlico, que es un fendbmeno mediatico mediante el cual se traslada
a la sociedad un clima de combate frontal al crimen organizado y que si
existe justicia, por las constantes condenas elevadisimas, por ende se esta
en un clima de paz social, sin embargo la espiral de violencia real esta en
constante aumento, convirtiéndose en una utopia ese aparente ambiente
de armonia societaria. Se advierte que ese Derecho Penal simbdlico es
una macro estrategia estatal que involucra a otros actores, tal el caso del
organismo legislativo con la inflacién penal al crear una gran cantidad de
delitos, a la Policia, Ministerio Publico, Organismo Judicial, Sistema
Penitenciario y otras agencias de seguridad, inclusive, organizaciones no
gubernamentales.
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Un Derecho penal simbdlico se da bajo formas muy
diversas: Derecho penal que estd menos orientado a la
proteccion del bien juridico que a efectos politicos mas
amplios como la satisfaccion de una necesidad de accion.
Es un fendbmeno de la crisis de la politica criminal actual
orientada a las consecuencias. Ello convierte gradualmente
al Derecho penal en un instrumento politico flanqueador de
bienes juridicos universales. Un Derecho penal simbdlico
con una funcién de engafio no cumple la tarea de una politica
criminal y mina la confianza de la poblacién en la
Administracién de Justicia.10

La anterior cita del profesor Hassemer, ilustra el significado de ese
fendmeno estadistico por excelencia.

Se cierra el presente articulo con la reflexion dirigida a los respetables
Defensor@s sobre el fendmeno del Derecho Premial, cuya dinamica
fortalece el Derecho penal del enemigo, permeando el garantismo no solo
de la Carta Magna sino de los diferentes Tratados Internacionales en
materia de Derechos Humanos y ante ese fenémeno eficientista han de
convertirse en freno y contrapeso invocando el garantismo como un limite
al lus puniendi desbordado del Estado.

10Hassemer, Winfried. Derecho penal simboélico y proteccion de bienes juridicos, 1993. Pagina 13.
Consulta electrénica: juareztavares.com/textos/hassemer_bem_juridico.pdf/ del 28-08-2012
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LEYES:
1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
2. Convenciéon de Palermo o Convencion de las Naciones

Unidas contra la Delincuencia transnacional.

3. Ley contra la Delincuencia Organizada.

4, Acuerdo Gubernativo nimero 189- 2007 del Ministerio de
Gobernacion.

5. Decreto 21- 2009, Ley de competencia penal en procesos
de mayor riesgo.
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LA UNIDAD DE IMPUGNACIONES DE LA
DEFENSA PUBLICA PENAL Y SU LUCHA
CONTRA LA PENA DE MUERTE

&l >

Licda. Nydia Lissette Arévalo Flores de Corzantes

1. Introduccion:

El presente trabajo tiene como finalidad presentar en forma
simplificada la lucha técnica vy juridica de los abogados defensores de
Impugnaciones, para enfrentar los fallos con pena capital, labor que
comenzé desde la asignacion de la defensa técnica de un condenado a
pena de muerte, por medio de la presentacion de los recursos ordinarios
y extraordinarios, incluso acudir al sistema interamericano de proteccion
de derechos humanos, como mecanismo para demostrar la existencia de
las violaciones en los fallos con pena capital, para logar su conmuta. Ese
camino tortuoso y dificil estuvo plagado de duros fracasos, pero también
de grandes éxitos y satisfacciones, precisamente estos resultados fueron
los incentivos necesarios que motivaron a los profesionales a mantener
un trabajo frontal contra las sentencias con pena capital.

2. Algunos antecedentes de la pena de muerte:

En Guatemala, la pena capital existié desde la época pre - colombina,
los pueblos Mayas antes de la conquista espafiola, aplicaban las penas
de muerte, incluso a las mujeres cuando dejaban apagar el fuego sagrado
y a las mujeres virgenes que violaban sus votos de castidad. Durante la
conquista, era comun aplicarsela a quienes se sublevaban al régimen; los
métodos de ejecucion fueron: el garrote, el disparo de armas de fuego y
el ahorcamiento. Como dato importante, consta en el Archivo General de
Centroameérica A.2.1. LRG. 304 exp. 7101y 7102 del afio 1802 a 1804 de
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la seccion colonial, que el método de ejecucion mas utilizado fue la horca,
pero si la sentencia ordenaba que se arrastrara al condenado o se
desmembrara su cuerpo o se exhibiera sus manos o cabeza, se cumplia.
Siguiendo la historia, el 5 de marzo de 1827, la Asamblea Legislativa emite
decreto que establece la pena capital para los enemigos del gobierno o
incitadores a la guerra, o para quienes trastornaran el orden publico y
produjeran la muerte de una 0 mas personas.

- Corto periodo abolicionista: El Dr. Mariano Gélvez dentro
de su reforma penal adopta los cédigos de justicia hechos
para el Estado de Louisiana, redactado por Edward Livingston
que no contempla la pena de muerte, ya que se regia por
el principio de reforma del reo y enmienda por medio de
trabajos “recios.” Sin embargo, cinco afios después es
restablecida la pena de muerte.

- Ley de Indultos afio 1892: Por medio del Decreto 159 del
19 de abril de 1892, se reglament6 la facultad constitucional
de conceder el indulto en casos determinados y conmutar
la pena por la inmediata inferior.

El gobierno de JORGE UBICO, (1931- 1944) se destaca
por superar la crisis econémica de la época, recuperar la
produccién nacional, decretar la division de poderes y reducir
el gasto publico. Sin embargo, los opositores a su régimen
eran reprimidos mediante la llamada “ley fuga” en la cual
al reo se le ordenaba salir de prision, y afuera, se le disparaba,
reportandose como fuga.

- Caso José Maria Miculax Bux, condenado a muerte por
los asesinatos en serie cometidos de enero a abril del afio
1946, junto a su primo Mariano Macu Miculax, quienes
asesinaron y abusaron sexualmente de 15 nifios. Miculax
fue fusilado frente al Cementerio General. Dice la leyenda
gue la facultad de Medicina de la Universidad de San Carlos,
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decidié hacer estudios al cadaver, especificamente a la
cabeza, la cual fue robada durante los afios 90.

Tribunales de Fuero Especial. Fueron creados durante
el gobierno del general José Efrain Rios Montt, y con base
en sus fallos, fueron condenados y ejecutados 15
guatemaltecos entre los afios 1982 y 1983 en el Cementerio
General, a pesar de los pedidos de clemencia nacionales
e internacionales.

Ultimos fusilamientos: En el mes de septiembre de 1996,
los reos Giron y Castillo fueron condenados a pena capital
por la violacion y muerte de una menor de edad, el presidente
Alvaro Arzu, negé el Indulto y se les ejecutd en la Granja
Penal Canada. Impactando el acto del llamado tiro de
gracia en la cabeza, para la consumacion de la ejecucion.
Este hecho, que impactd a la sociedad, influyé en la
busqueda de un mecanismo que “humanizara la ejecucion”,
supuestamente, llamado inyeccion letal.

Primera ejecucién en el modulo letal, Fue estrenado con
Manuel Martinez Coronado (1999), en la llamada ejecucion
accidentada debido a que fue mal canalizado, error que
le caus6 una agonia prolongada por mas de 18 minutos, la
cual fue difundida, en vivo, a nivel nacional e internacional.

Segunda y ultima ejecucion, en el afio 2000 fueron
ejecutados los condenados Tomas Cerrate Hernandez y
Amilcar Cetino, condena por el delito de plagio o secuestro
en el caso Botran.
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3. Participacion de la defensa publica penal en el contexto de
la pena de muerte:

Cabe resaltar el papel del Instituto dentro del tema, ya que en los
afos de 1996 y 1997 los tribunales de justicia dictaron el mayor nimero
de penas de muerte, fallos en un alto porcentaje violatorios, cuyos vicios
no observados por los Tribunales y el agotamiento de los recursos, fueron
el principal motivo del nacimiento de la Coordinacion de Impugnaciones,
cuyo fin es el eficiente y eficaz ejercicio de la defensa técnica de las
personas condenadas, por medio de la presentacion puntual y oportuna
de todos aquellos recursos ordinarios y extraordinarios, nacionales e
internacionales, con el objetivo de garantizar el respeto a los derechos
fundamentales que han sido lesionados por los fallos emitidos por los
tribunales de justicia.

La Coordinacion de Impugnaciones es estructurada y fortalecida,
en la administracion de la Ms. Blanca Aida Stalling Davila, actual Directora
General de la Institucion, dotandole de los insumos necesarios para esta
labor, actualmente se integra con 9 defensores publicos y 9 asistentes de
abogados defensores.

4. Marco legal de la pena capital:

Delitos que conservan la pena capital: 1) Asesinato, 2) parricidio,
3) ejecucion extra judicial, 4) Plagio o Secuestro. 5) Desaparicion forzada
6) Magnicidio, y 7) delitos calificados por su resultado. Ley contra la
Narcoactividad.

5. Mecanismos legales para enfrentar la pena capital:

La condena a muerte obliga sin lugar a dudas, a que el defensor
sea audaz en sus planteamientos, ingenioso y sagaz en su argumentacion,
impugnacién y peticion, al grado de utilizar todos los recursos internos;
y si estos fallan, acudir al Sistema Interamericano, a entablar un litigio
internacional contra su propio Estado, como ocurrié en los casos de Fermin
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Ramirez Ordéfiez y Ronald Ernesto Raxcaco Reyes. La busqueda constante
de doctrinas y corrientes legales para sustentar los recursos, estuvo
encaminada a lograr la conmuta de la pena capital.

6. Estrategias:
Para enfrentar estos fallos, se utilizaron los siguientes:
Recursos Nacionales:
Apelacion especial por motivo de fondo y por motivo
de forma.

Casacion por motivo de forma o fondo.

Accion constitucional de amparo y apelacion
de amparo.

Revision.
Gracia, indulto, conmuta.

Incluso, se presentd al Congreso de la Republica
recurso “de amnistia”.

Recursos Internacionales:

El acudir al Sistema Interamericano presentaba 2 problemas: 1)
Entablar un litigio contra el propio Estado de Guatemala, y 2) El presupuesto
limitado con que cuenta la Defensa Publica, menor al del sector Justicia;
y el litigio internacional es oneroso, lento, técnico, poco conocido en
el medio, pero efectivo.

Sin embargo, se cuenta con aliados estratégicos, el Instituto de

Estudios Comparados en Ciencias Penales (ICCPG) y EI Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), instituciones que compartieron
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las propuestas y acompafiaron en la lucha contra la pena de muerte en los
casos Fermin Ramirez Ordéfiez y Ronald Ernesto Raxcaco Reyes, vs.
el Estado de Guatemala. Hoy estos fallos son materia de estudio y analisis
en aulas universitarias, foros, conferencias, etc., dado el efecto que tienen
en el sistema juridico penal y procesal penal guatemalteco.

El Dr. Ovidio Girdn Vasquez, inicia el litigio internacional, y con otras
solicitudes, acuden los defensores Edgardo Enriquez, Lidia Eloisa Quifiénez,
Gustavo Adolfo Cardenas y Nydia Arévalo de Corzantes siendo las siguientes:

Medias cautelares ante la comision IDH:

1. Hugo Humberto Ruiz Fuentes Secuestro
2. Tirso Roman Valenzuela Secuestro
3. Bernardino Rodriguez Lara Secuestro

Medias provisionales ante la corte IDH:

1. Pablo Arturo Ruiz Almengor Secuestro
2. Edward Mike Pineda Morales Secuestro
3. Byron Giovanni Ortiz Colindres Secuestro
4 Carlos y Audelio Diaz Secuestro

7. Medios de impugnacion utilizados:
Por recurso de apelacién especial:

Este recurso procede por 2 motivos: FORMA relativa a ley procesal
y FONDO a ley sustantiva, y constituye un medio idéneo contra los fallos
dictados por los Tribunales de Sentencia, y tiene caracteristicas propias:
a) Se interpone por escrito, b) dentro del plazo de diez dias de notificada
la sentencia, c) ante el tribunal que dicté el fallo, quién eleva el caso a la
Sala y ésta oportunamente dicta sentencia. Cuando se trata de pena
capital, el recurso puede obviar los requisitos de forma y el tribunal esta
obligado a conocer por la gravedad de la pena.
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Se permite comentar 3 casos de apelacion especial por forma y
fondo:

. Santiago Pérez Roque, Condenado a muerte, en el caso
conocido como “los Huales “ caso en el que ya se habia
conmutado la pena capital a tres co - procesados sin embargo,
lo condend a muerte el tribunal de Sentencia de Chiquimula
en el afio 2010. El dia 26 de enero del 2011, El Tribunal de
Segunda Instancia de Zacapa, acoge el recurso de apelacion
especial por forma, interpuesto por los Defensores Publicos
Maria Aurora Ferndndez Bonilla de Aguilar y Carlos Alberto
Villatoro Schunimann, la Sala anula el fallo que imponia la
pena de muerte y se ordena el reenvio.

. Héctor Caal Luc, condenado a muerte por el delito de
Asesinato, hecho cometido en la region de las Verapaces,
se le conmuté la pena de muerte por la de 50 afios de
prision, el argumento del recurso se centré en que la sentencia
de Primer grado indicé que no era peligroso social y sin
embargo la pena impuesta era la de muerte, error judicial
observado por la sala.

. Carlos Enrique Rutimann Fonseca. La Sala 102. de la
Corte de Apelaciones el 25 de enero de 1999, resolvio
declarar con lugar el recurso de apelacion especial interpuesto
contra la sentencia de fecha 26 de octubre del afio 2006,
dictada por el tribunal 4to. de Sentencia, que condena a
pena de muerte por el delito de plagio o secuestro, la victima
Elmer Reyes Palencia. La tesis que se mantuvo fue que la
victima no fallecié por el plagio o secuestro por lo que no
podia imponerse la pena de muerte.
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Por recurso extraordinario de casacion:
Para el tratadistal

Fernando De La Rua, el recurso de casacion es un
medio de impugnacion por el cual, por motivos de derecho
especificamente previstos por la ley, una parte postula la
revision de errores juridicos atribuidos a la sentencia de
meérito que la perjudica, reclamando la correcta paliacion de
la ley sustantiva, o la anulacion de la sentencia, y una nueva
decisidon con o sin reenvio a nuevo juicio.

Para? el Dr. César Barrientos Pellecer, el objetivo de la casacion
es esencialmente unificar los criterios judiciales y formar por tal medio la
doctrina legal, ademas, es un instrumento procesal en defensa de la ley.
Textualmente no expresa el Codigo Procesal Penal, que la finalidad del
recurso sea la unificacién de las interpretaciones jurisprudenciales, pero
esta funcion puede adquirirse en la doctrina e historia de este recurso. El
articulo 438 del Cdadigo Procesal Penal, sefiala que “El recurso de
casacion esta dado en interés de la ley y la justicia, y podré ser
interpuesto por las partes.” Sus motivos pueden ser: de fondo: cuando
se motive en infracciones a la ley que influyan decisivamente en la parte
resolutiva de la sentencia o auto recurrido y de forma: cuando se motive
en violaciones esenciales de procedimiento.

El Tribunal de Casacion Unicamente conocera de los errores
denunciados en el recurso y contenidos en la resolucion; la violacion de
una norma constitucional o legal autoriza al Tribunal a disponer la anulacién
0 reenvio para la correccién correspondiente. Requisitos: a) se interpone
ante la Corte Suprema de Justicia dentro del plazo de 15 dias de notificada
la resolucién o ante el tribunal que ha emitido la resolucion, de donde lo

IpeLa Ria, Fernando, La casacién Penal, Primera Edicion, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
Argentina,1994, P4g.23.

2Barrientos Pellecer, César, Derecho Procesal Guatemalteco, Primera Edicién, Editorial Magna Terra
Editores, 1995, Pag. 147.
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elevaran inmediatamente a la Corte Suprema de Justicia; b) se interpone
por escrito con expresion de los fundamentos legales que lo viabilizan; c)
con expresion clara y precisa de los articulos e incisos que autorizan el
recurso, asi como de los articulos e incisos que consideren violados de la
ley; indicacion expresa de los motivos, de forma y/o fondo. Se concluye
en sefialar que posee ciertas caracteristicas especiales:

Es un recurso extraordinario, formalista y altamente técnico. Sus
motivos de interposicion estan legalmente tasados. El Tribunal de Casacién
conocera sobre estos motivos exclusivamente. Conoce del recurso el mas
alto tribunal del orden judicial. Crea jurisprudencia o doctrina legal, y su
procedencia es limitada.

A continuaciéon se citan algunos casos emblematicos:

1. Caso: Por vicios de procedimiento:

Mario Villalta Gomez, Edmundo Concua Miranda vy
Miguel Angel Olivares, condenados a pena capital por el
delito de asesinato en la localidad del Jocotillo, fue dictada
la sentencia por el Tribunal Séptimo de Sentencia Penal,
contra ese fallo se interpuso recurso de apelacion especial
de forma y fondo, el mismo fue declarado sin lugar por la
Sala Tercera de la Corte de Apelaciones, contra ese fallo se
interpuso recurso extraordinario casacion causa no. 133 —
98 y la Corte Suprema de Justicia, con fecha 17 de noviembre
del afio 1998 resolvié: declara la anulacion de la sentencia
proferida por el tribunal séptimo de sentencia penal y ordena
el reenvio, el motivo fue la falta de fundamentacion al no
tener una clara y precisa relacion de los fundamentos de la
sana critica, que se tuvieron en cuenta para valorar la prueba
y los fundamentos que indique un fallo de condena. En el
nuevo juicio se les impuso 50 afios de prision.

2. Caso: Por violacién a ley sustantiva (condenado
a muerte por presunciones): Rigoberto Aragén Jacobo

171



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

fue condenado a pena de muerte por los delitos de asesinato,
asesinato en tentativa y hurto, la Sala Cuarta de la Corte de
Apelaciones fall6 declarando sin lugar el recurso de apelacion
especial y confirmando el fallo de primer grado, contra esta
sentencia se interpuso recurso de Casacion y el 5 de
noviembre del afio 1998 por recurso extraordinario de casacion
identificado con el numero 112 — 98 declara con lugar el
mismo, casa parcialmente el fallo e impone la pena de 50
afos de prision al conmutarle la pena de muerte. Se resalta
parte de la argumentacion

Si existe un motivo para casar el fallo
impugnado porque existe falta de aplicacion
de la norma constitucional relacionada, en
efecto, de haber sido aplicada la misma la
pena de muerte no hubiere sido impuesta,
toda vez que en autos no existe la prueba
directa requerida para el efecto, ya que la
condena se fundo en un mero proceso légico
deductivo del tribunal sentenciador, el cual
partié de algunos hechos conocidos para luego
extraer de ellos otros desconocidos, lo cual
claro esta, es permitido por la ley como medio
de prueba pero es prohibido expresamente
por la Constitucion Politica de la Republica
para fundamentar la condena a muerte de
una persona.

Recursos de Casacion fueron acumulados en las
causas 175y 193 del afio 1998, la Corte Suprema de Justicia
acoge el recurso de casacion interpuesto por motivo de fondo
a favor de los condenados a muerte por el delito de plagio
0 secuestro robo agravado y asesinato en contra Danowin
Lisandro Juarez, José Odid Garcia Hernandez y Miguel Angel
Castro Landaverde, y conmuta la pena capital por pena de
prision.
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Por accion constitucional de amparo:

Durante la lucha contra las sentencias que contenian la pena capital,
se acudié a la Corte de Constitucionalidad por medio de las acciones
constitucionales de amparo o de apelacion de amparo. A continuaciéon se
cita un caso importante, por la interpretacion que el tribunal constitucional
le da a la figura del delito de Plagio o Secuestro y la pena a imponer cuando
la victima no fallece como producto del hecho criminal.

Expediente 30 — 2000, la Corte de Constitucionalidad constituida
en Tribunal Extraordinario de amparo con fecha treinta y uno de octubre
del afio dos mil, resolvié otorgar amparo a Alfredo Carrillo Contreras y
como consecuencia, A) lo restablece en la situacion juridica afectada, b)
deja en suspenso en cuanto al reclamante, la sentencia del 26 de noviembre
de 1999 emitida por la CSJ que declara improcedente el recurso de casacion
interpuesto por el condenado y que confirma el fallo de la sala 4ta. de la
Corte de Apelaciones, c) para que el fallo adquiera efectos positivos, la
autoridad impugnada deberé reponer la sentencia dejada en suspenso,
emitiendo la que corresponda coherentemente con lo que quedo
considerando en la presente resolucion, en el sentido de que el delito de
plagio o secuestro no seguido de la muerte de la victima, no tuvo prevista
pena de muerte en el articulo 201 del Codigo Penal, vigente al momento
en que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos vinculd
normativamente al estado de Guatemala, d) se conmina a la Corte Suprema
de Justicia, CAmara Penal, para que dé exacto cumplimiento a lo ordenado
dentro del plazo de cinco dias a la fecha en que reciba su ejecutoria y los
antecedentes respectivos bajo apercibimiento de que en caso de
incumplimiento se le impondra multa de mil quetzales a cada uno de los
miembros que la integran, sin perjuicio de las demas responsabilidades
legales.

Por medio de indulto, gracia o conmuta:
Pedro Rax Cucul, indigena de la etnia Quechi de Alta Verapaz,

fue condenado a pena de muerte por el delito de asesinato por el Tribunal
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de Sentencia de Cobéan Alta Verapaz, quien declar6 primero sin abogado
y posteriormente, ante Juez competente pero sin entender el idioma espafiol
y sin la asistencia de un intérprete. La defensa en materia de impugnaciones
estuvo a cargo del Dr. Edgardo Enriquez Cabrera, quien en su oportunidad

procesal plante6 todos los recursos ordinarios y extraordinarios que el caso
ameritaba, incluso se acudié a la accién constitucional de amparo vy el
tribunal asi se pronuncid: denegando el amparo e imponiendo una multa
al abogado patrocinante, José Arrigo Saenz Lara, de cincuenta quetzales.
Ante el agotamiento, se acudio al Recurso de Gracia solicitandosele al ex
- Presidente de la Republica de Guatemala, Alfonso Antonio Portillo Cabrera.
Y el dia 31 de mayo del afio 2000, por acuerdo gubernativo nimero: 236
— 2000, el presidente concede la gracia al reo condenado a muerte.

Por recurso extraordinario de revision:

Para mitigar el rigor de la cosa juzgada, el derecho procesal penal
vigente contempla el recurso extraordinario de revisién, que procede contra
la sentencia firme y ejecutoriada con autoridad de cosa juzgada. Es un
recurso extraordinario, técnico, debe presentarse por escrito, ante la Corte
Suprema de Justicia Camara Penal, plazo para su presentacion no hay,
puesto que puede presentarse durante tiempo de cumplimiento de la
condena y se encuentra regulado en el articulo 453 del Codigo Procesal
Penal.

Este recurso procedera en todo tiempo y a favor del imputado
cuando nuevos hechos o elementos de prueba, por si solos 0 en conexién
con los medios de prueba ya examinados en el procedimiento, sean idéneos
para fundar la absolucion del condenado o una condena menos grave, por
aplicacion de otro precepto penal distinto al de la condena, u otra decision
sobre una medida de seguridad y correccion, esencialmente diversa de la
anterior.

En la practica resulta ser un recurso dificil de presentar ya que la

obtencion del hecho o elemento de prueba con caracteristicas de nuevo
(no se conocia) es complejo. En la Unidad de Impugnaciones se ha intentado

174



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

presentar por muchos motivos pero son pocos los que prosperan, sin
embargo en el tema de la pena de muerte el recurso de revision ha sido
un éxito y la prueba fue basada en las sentencias de la Corte IDH; a
continuacion algunos casos con resultado favorable:

(Con La sentencia Corte IDH de Fermin Ramirez Ordofiez)

1. Mario Huales. 2. Vicente Huales. 3. Edgar Ivan Zecefia
Aguilar. 4. Juan Pablo Rafael Eduardo Ocampo Alcala. 5. Santos Hernandez
Torres. 6. Dimas Samayoa Garcia. 7. Adolfo Rodas Hernandez.

(Con la sentencia Corte IDH de Ronald Ernesto Raxcacé Reyes)

1. Humberto Portillo Gonzélez. 2. Marvin Aroldo Ramos Rosales.
3. Samuel Antonio Cogox Reyes. 4. Moisés Santizo Ola. 5.Waldemar
Hidalgo 6. Miguel Angel Lépez Calo. 7. Miguel Angel Rodriguez Revolorio.
8. Bernardino Rodriguez Lara. 9. Carlos Enriqgue Chun Choc. 10. Gustavo
Adolfo Carranza Castafieda. 11. Ramiro Giovanni Padilla Marroquin. 12.
Antonio Israel Jiménez Godinez.

Observaciones: Los condenados Gustavo Adolfo Carranza
Castafieda, Carlos Enrigue Chun Choc y Ramiro Giovanni Padilla Marroquin,
fueron condenados a muerte por el delito de plagio o secuestro con resultado
de muerte de la victima, estos tres casos fueron los mas complejos y
dificiles de tramitar y cuyo resultado fue satisfactorio. Revisiones presentadas
por las Defensoras, Ms. Jeydi Maribel Estrada Montoya y Licenciada Zoila
América Ordofez de Samayoa

Por medio del litigio internacional:

Se tomo la decisién de acudir y accesar al Litigio internacional,
como ultimo recurso y como mecanismo para enfrentar los fallos de pena
de muerte que contienen violaciones a garantias fundamentales y es asi
como el defensor publico de los condenados a muerte: Fermin Ramirez
Ordofiez y Ronald Ernesto Raxcacé Reyes, acude a la Comision
Interamericana a presentar los dos casos ante el sistema Interamericano.
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PRIMER CASO ANTE EL SISTEMA:

Caso Fermin Ramirez vs el Estado de Guatemala ante la CIDH
Defensor Publico. Dr. Reyes Ovidio Giron Vasquez.

Antecedentes:

Al sindicado se le procesoé por el siguiente hecho “el dia 10 de
mayo de 1997 ocurrié la violacion y muerte de Brindri Yasmin Franco Torres,
de 10 afos, el hecho se produce en la aldea Las Morenas, Iztapa, Escuintla,
el hecho que se le sindica al sefior Ramirez Ordofiez, es calificado de
violacion.

Sin embargo, en los dias 5y 6 de marzo de 1998 se llevo a cabo
el debate oral y publico en donde el Tribunal de Sentencia Penal, del
departamento de Escuintla dicta sentencia condenandolo a pena de muerte
por el delito de asesinato de la menor. Como es evidente, esta persona fue
procesada y acusada por el delito de violacion, y el tribunal sentenciador
le cambia la calificacion juridica al delito de asesinato sin advertencia previa
y le impone la capital.

El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso
de Fermin Ramirez Ordéfiez, fue presentado a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, por la Comisién IDH, sefialando las violaciones
concretas en el proceso contra el peticionario Fermin Ramirez Ordofiez
y con fecha 20 de junio de 2005 en que la Corte IDH dicté sentencia en
el caso Fermin Ramirez vs. el Estado de Guatemala, fallo que involucré
a los tres poderes de Estado:

Al Poder Judicial: Ordend al declarar la existencia de una
violacion al debido proceso en el caso, el anular la sentencia
y repetir el debate, dictar un nuevo fallo ajustado a derecho
sin imponer pena capital.
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Al Poder Ejecutivo: Revisar las condiciones carcelarias,
brindarle asistencia médica y psicolégica.

. Al Poder Legislativo: regular el indulto o conmuta y reformar
el arto. 132 del Cédigo Penal, en el apartado de la especial
o particular peligrosidad social requisito para la imposicién
de la pena capital. Aun esta pendiente.

SEGUNDO CASO ANTE EL SISTEMA:

Caso Ronald Ernesto Raxcacd Reyes contra el Estado de
Guatemala ante la CIDH

Defensor Publico de Impugnaciones. Dr. Reyes Ovidio Giron Vasquez
Antecedentes:

A Ronald Ernesto Raxcacé Reyes, se le condend a la pena de
muerte por el secuestro del menor Pedro de Ledn Wung, junto a los otros
condenados Jorge Murga Rodriguez y Hugo Ruiz. Es un caso de secuestro
sin muerte de la victima. La Comision Interamericana presenté la demanda,
a fin de que la Corte decidiera si el Estado de Guatemala, incumplié sus
obligaciones internacionales e incurrié en violacioén de los articulos 4
(Derecho a la Vida), 5 (Derecho a la Integridad Personal), 8 (Garantias
Judiciales) y 25 (Proteccién Judicial) de la Convencion Americana, todos
ellos en relacion con los articulos 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos)
y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de dicho tratado.
Dicha pena no se encontraba prevista en la ley al momento en que
Guatemala ratifico la Convencion Americana; la pena desproporcionada
gue se le impuso; las condiciones carcelarias en las que se encuentra, y
la presunta inefectividad de los recursos judiciales que se plantearon ante
los tribunales locales. Con fecha 15 de septiembre del afio 2005 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dicta sentencia en la cual establece
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gue El Estado de Guatemala, es responsable de las violaciones denunciadas
y este fallo impacta a los 3 poderes:

Efectos del fallo:

1.

Al Organismo Judicial: ordena que debe anular la sentencia
y repetir el juicio, dictando una nueva sentencia, sin imponer
la pena capital.

Organismo Ejecutivo: revisar las condiciones carcelarias y
ordena brindarle asistencia médica y psicologica.
Legislativo: reformar el articulo 201 del Cédigo Penal y
regular el recurso de gracia, indulto conmuta o amnistia.
Aun esta pendiente.

Algunos defensores publicos que han logrado la conmuta:

Jorge Ulises Stockes Brown. (Coordinador departamental)
Mario Obdulio Reyes Aldana. (Coordinador de abogados
de oficio)

Ana Patricia Secaida. (Supervisora)

Defensores de la Unidad de Impugnaciones que obtuvieron
conmutas de la pena de muerte por pena de prision:

NogMwdhpE

Dr. Reyes Ovidio Gir6n Vasquez.

Dr. Edgardo Enrique Enriquez Cabrera.

Licenciado Carlos Alberto Villatoro Schunimann.
Licenciado Carlos Alberto Ovalle Chavez.
Ms. Jeydi Maribel Estrada Montoya.

Licenciada Maria Dilma Micheo Alay.

Dr. Gustavo Adolfo Cardenas Diaz.
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8. Ms. Lidia Eloisa Quifionez Oajaca
9. Ms. Maria Aurora Fernandez Bonilla de Aguilar. Y;
10. Nydia Lissette Arevalo Flores de Corzantes.

7. Situacion actual de las penas de muerte en Guatemala:

Luego de una intensa y constante lucha, se puede decir que en
Guatemala, no hay penas de muerte vigentes, todas fueron conmutadas,
incluso, el efecto de las revisiones alcanzaron a aquellos condenados a
pena capital que actuaban con defensa particular. Actualmente, se encuentra
en una moratoria de hecho, ya que desde el afio 2000, no se ejecuta
ninguna pena capital y las que estaban vigentes fueron conmutadas,
ademas, por el momento ningan tribunal ha condenado a muerte a otro
sindicado, la dltima condena se reporté en el 2010. Pero, lo anterior, no
es motivo para estar tranquilos, ya que al estar vigente esta pena, habilita
a cualquier Juez de la Republica para que pueda condenar a pena de
muerte.

En conclusién:

El reto se logro, ya que se conmutaron todas las penas de muerte
y esto fue gracias al trabajo constante y tenaz del equipo de Abogados
Defensores de la Unidad, con quienes se tiene el privilegio y el honor de
trabajar y compartir el mismo ideal; colegas que nunca bajaron la guardia,
lejos de eso, siempre estuvieron un paso adelante de los posibles fallos,
realizando una labor digna de admirar y respetar, se hace ver también, que
fueron apoyados por sus asistentes quienes igualmente identificados con
la misién, de defender a las personas condenadas y asignadas a dicha
unidad, tarea que no se puede dejar de patentizar y admirar.

Por otra parte, evidente es que la labor no ha terminado, se estima

que la pena de muerte debe ser abolida del ordenamiento penal vigente
y esto sera la siguiente labor.-
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EL NEOCONSTITUCIONALISMO Y LA CRISIS
DEL PROCESO PENAL GUATEMALTECO

s =

Lic. Hans Aaron Noriega Salazar

REFLEXIONES PRELIMINARES:
LA CRISIS DEL PROCESO PENAL GUATEMALTECO

Recientemente se celebrd por parte de autoridades del sector justicia
algunas jornadas académicas para conmemorar los XVIII afios de vigencia
del Codigo Procesal Penal. Se expuso por parte de disertantes tanto
nacionales como extranjeros una serie de razonamientos por los cuales
dicho acontecimiento implicaba un notorio avance en la forma en la que se
administra justicia penal en el pais; se pasaba segun se dijo de un sistema
inquisitivo a uno de caracter acusatorio en el que prevalece el respeto a
los derechos humanos, al debido proceso, la presuncién de inocencia, la
objetividad, imparcialidad al momento de juzgar. Salvo honrosas excepciones
las intervenciones se hicieron con un animo de exaltar todas las bondades
de este sistema y de presentarlo como un modelo a imitar, como un
significativo avance.

Cuando se escuchan estos elogios al sistema de justicia penal
pareciera estar escuchando la caracterizacion del modelo en otro pais;
expresiones como “ha sido dificil el cambio pero se va por buen camino”,
“que existen significativos avances”, “que se respetan los derechos de la
persona sometida al sistema y que ahora se cuenta con el plus de mejores
herramientas de proteccion a los derechos de la victima.” Estas afirmaciones
resultaban alejadas de la realidad; y es que, como defensores publicos
se ha logrado apreciar, que no se esta ingresando a una profunda crisis
en la forma en que se administra justicia penal en Guatemala, sino que
siempre ha sido elemento esencial de la forma en la que el Derecho penal
se materializa en el pais.
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El sistema de justicia penal como se conoce a la fecha empez6 mal;
desde la falta de certeza de su vigencia, en la que los funcionarios que
integraban en ese momento los entes de justicia penal ni siquiera estaban
seguros de que realmente se operaria el cambio de sistema, hasta la
escasisima capacitacion con respecto al modelo que se pretendia implementar.
Esto trajo como consecuencia que cierto distinguido docente universitario
y magistrado del poder judicial explicara como: “la falta de preparacion en
lo referente al nuevo sistema procesal penal ha obligado a que la ley adjetiva
se utilice en la practica como un libro de recetas en el que sobre la marcha
se va resolviendo cada caso, cada situacion acudiendo individualmente a
establecer lo que la norma dice al respecto”.

En la actualidad la situacion ha empeorado con carceles que han
sobrepasado el limite de sus capacidades, motivado esto por el hecho de
gue la prisién preventiva como excepcion es algo dificil de encontrar, por
otro lado la mora judicial motivada entre otras muchas razones por la falta
de objetividad al momento de investigar y procesar, por incumplimiento
judicial en la obligacion de ejercer control sobre el ejercicio de la persecucion
y accién penal, por la falta de argumentacion y fundamentacion adecuada
de la defensa y ante las excepciones a este postulado el choque intransigente
del fallo judicial que en una considerable cantidad de ocasiones desconoce
criterios adecuados de interpretacion o bien no razona técnicamente la
aplicacion del derecho. La realidad habla por si sola y poco puede celebrarse
un aniversario mas de la existencia de un instrumento que como tal no es
malo, pero que simplemente no se ha podido o querido aplicar de acuerdo
a los principios democraticos y garantistas que lo inspiran, esto por un lado,
y por el otro se ha saturado de reformas que hacen dificil su operatividad,
sugieren contradicciones ambigiedades o falta de certeza.

En ese orden de ideas se dice que el sistema penal se caracteriza
por una crisis que para los efectos de este trabajo pretende explicar
sistematizadamente de acuerdo a las dos razones siguientes:

a) Las reformas legales que modifican el sistema penal en sus
ambitos sustantivo y adjetivo.
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b) La forma en que se interpreta y aplica la ley por parte de los
jueces.

Se hace referencia brevemente a cada uno de estos aspectos:

A) LAS REFORMAS AL SISTEMA PENAL: Mas alla del alcance,
poca claridad, reformas asistematicas y constantes, las modificaciones que
se han venido operando en el sistema penal guatemalteco lo han impregnado
de elementos caracteristicos que identifican 0 hacen pensar en retrocesos
y una severa crisis de la forma en que se administra justicia penal en el
pais. En efecto, tanto en sus ambitos sustantivo como procesal los cambios
no han sido para mejorar, salvo contadas excepciones; por el contrario,
cada vez mas se habla de un derecho penal desde una perspectiva limitadora
de las libertades o del debido proceso, en la que la constante es de
elementos que limitan la presuncién de inocencia, el debido proceso, la
imparcialidad del juzgador, etc.

Sin entrar a mayores detalles, en lo referente a la crisis del sistema
penal y cédmo la creacion de leyes ha contribuido a agravarla se pueden
mencionar: el establecimiento de tribunales especiales para conocer casos
considerados como “de mayor riesgo” a los cuales se les asigna competencia
para conocer de los delitos considerados graves.

Como se recordard, una de las bondades pregonadas por el cambio
a lo que se dio en llamar un proceso penal de caracter acusatorio, era el
hecho de que algo tan importante como la decision sobre bienes juridicos
tutelados tales como la vida o la libertad de la persona sometida a persecuciéon
penal ya no era sujeta a consideracion de uno sino de tres jueces, en cuyos
casos era menos probable (por ser un tribunal colegiado,) la posibilidad del
error judicial. Tal y como se ha mencionado en algunas disertaciones
académicas podria considerarse un retroceso que la responsabilidad penal
de una persona en algunos casos (tales como la competencia de los jueces
de paz en delitos menos graves o la de los jueces unipersonales) sea
discutida por un 6rgano unipersonal.
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¢, Quién tiene mas probabilidades de equivocarse en la aplicacion
del derecho un érgano jurisdiccional unipersonal o el colegiado? Se infiere
gue las decisiones colegiadas poseen mayor analisis, discusién, consenso
y objetividad al momento de juzgar. Entonces l6gico es pensar que la
garantia de juez objetivo e imparcial se ve disminuida sensiblemente con
los retrocesos ya sefalados.

Por otro lado, los métodos de investigacion contenidos en la Ley
Contra la Delincuencia Organizada de los cuales algunos se discute su
constitucionalidad, tal el caso de las escuchas telefénicas o bien su moralidad,
como ocurre con el colaborador eficaz por el cual una persona que en la
mayoria de los casos es tan responsable como los demas miembros del
grupo delictivo organizado, por el solo hecho de delatar a sus compaferos
se ve beneficiado con impunidad, esto es un reflejo mas de la necesidad
utilitarista del Estado de presentar resultados en el ambito de justicia penal
gue obviamente supone una severa crisis del sistema jurisdiccional.

Otro elemento caracteristico de este apartado se encuentra en la
creacion de leyes que penalizan situaciones en los que la manifestacion
de la voluntad, la conducta (o acciéon como elemento del delito) todavia no
es penalmente relevante. Para reforzar este argumento valga recordar que
el principio de legalidad contenido en el articulo 17 constitucional establece
gue solamente seran punibles acciones u omisiones previamente establecidas
en la ley como tales. Al recordar la definicién de accién como elemento
del delito se puede apreciar que ésta se refiere en términos generales a la
manifestacion de la voluntad que produce efectos o modifica el mundo
exterior. Pues bien, ahora se pregunta si vulnera este postulado constitucional
la inclusién de tipos penales como el delito de Conspiracion contenido en
el articulo 3 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, en ella se
penalizan situaciones que no han producido una modificacion, un cambio,
una afectacion al bien juridico tutelado. Por supuesto, dichas normas siendo
inferiores jerarquicamente a la de caracter constitucional devendria su
discusion anulatoria a través del procedimiento constitucional especifico
gque para el medio lo es la accién de inconstitucionalidad.
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Ahora bien, cémo contribuyen normas como la citada a agravar la
crisis del sistema de justicia penal; l6gico es pensar que su creacion por
el legislador, pero sobre todo su aplicacion por parte de los jueces resta
valor a la Constitucion, debilita el principio de jerarquia normativa y supone
la preeminencia del poder sobre el derecho, esto de acuerdo a lo que luego
se analiza como constitucionalismo y neoconstitucionalismo implica la
prevalencia de la norma por sobre el poder.

B) LA FORMA EN LA QUE SE INTERPRETA Y APLICA LA LEY

POR PARTE DE LOS JUECES: Hace casi quince afios, cuando se discutia
con un juez respecto a la legalidad de una sentencia, se sefialé que si ellos
aplicaran estricta legalidad en todos los casos sometidos a su conocimiento
aproximadamente un 90 por ciento de las sentencias serian absolutorias.
Esta confidencia, no por ser escandalosa deja de ser cierta, y llama a la
reflexién con respecto a la realidad y crisis que se vivié casi desde el inicio
de este sistema procesal y que subsiste a la fecha. Y es que, como
defensores publicos, los planteamientos de andlisis técnicos de la ley son
la labor cotidiana, pero estos colisionan 6 impactan con los criterios retorcidos,
antojadizos, faltos de técnicas argumentativas y en general carentes de
toda fundamentacién de una gran cantidad de titulares de los érganos
jurisdiccionales.

La norma aparte de estar mal construida es mal interpretada y por
consiguiente mal aplicada; se pensara como principio pragmatico que es
preferible retorcer el contenido y aplicacion de la ley a que se genere
impunidad. Si se analiza este fendmeno a corto plazo podra ser adecuado
para los efectos del encarcelamiento de personas que de una u otra forma
son responsables de uno u otro delito, pero si se pondera o valora desde
una perspectiva general esta crisis, esta anarquia del sistema penal tarde
o temprano puede convertirse o se ha convertido mejor dicho en un monstruo
de mil cabezas del que no se puede escapar nadie.

Un analisis de la realidad ha permitido apreciar lo que ha ocurrido

en el caso de algunos juzgadores que, en un momento dado, han dictado
resoluciones en su mayoria afines a la pretension punitiva del Estado; sin
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embargo, vale reflexionar qué ha pasado cuando en un caso mediéatico
o paradigmatico se han apartado de este criterio resolviendo contrario a
estos requerimientos, pues que de una u otra manera sale a relucir el
linchamiento mediatico, el etiquetamiento de que se dictan resoluciones
prevaricadas, contrarias a derecho o, que las mismas se han producido
ilegalmente por diversas razones. Se ha cuestionado la legalidad de las
resoluciones e incluso se ha marcado a su autor de cometer el delito de
prevaricato o violacion a la Constitucién cuando la misma ni siquiera ha
sido revisada en el marco del control jerarquico judicial, es decir no ha sido
revisada por un tribunal de alzada. EI mismo sistema al que de una u otra
forma se ha contribuido en crear se ha vuelto en su contra.

En otras realidades la funcién del juez y lo que este representa para
la sociedad se tienen en alta estima, las decisiones dictadas por los letrados
son objeto de estudio, analisis y método para la ensefianza del derecho en
las universidades. Sus sentencias fruto de la adecuada utilizacion de los
métodos de interpretacion son respetadas por ser manifestacion de la
voluntad ciudadana de hacer justicia, ademas de que reflejan un sabio
analisis del hecho sometido a su conocimiento y la debida prudencia
(jurisprudencia) al momento de interpretarlo para su aplicacion. En el pais
habria que preguntarse si tanto entre el gremio profesional como por la
ciudadania en general se producen este tipo de reacciones con respecto
a la forma como administramos justicia.

El proceso penal, el sistema penal se encuentran en crisis y de la
misma no son solamente responsables los jueces, son todos los operadores
de justicia entiéndase fiscales, defensores privados y publicos, habitantes
del pais en general. ¢Por qué todos son responsables? por la inaccion
ante las decisiones que carezcan de técnica y fundamentacién, por no
argumentar ni fundamentar adecuadamente pretensiones, por no dotar ni
exigir que las imputaciones o acusaciones tengan la adecuada, legal y
pertinente probanza, por dejar que el ordenamiento juridico inadecuado,
ambiguo, contradictorio, vulnerador de la Constitucién y sus principios sea
el fundamento de las decisiones a lo que habria que agregar como ya se
menciond la utilizacién de criterios retorcidos de analisis y aplicacion.
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A contrario de esta realidad se puede afirmar que la Constitucién
se encuentra impregnada, como ya se ha mencionado, de principios y
valores que deberian inspirar no solo el ordenamiento juridico sino todo el
actuar de los funcionarios publicos. Es por ello que se propone como pauta
de andlisis, reflexion y aplicacién el neoconstitucionalismo como punto de
partida para atacar la severa crisis que refleja el sistema de administracion
de justicia penal. Para entender mejor este planteamiento es necesario
realizar algunas reflexiones de orden académico, lo que se hace a
continuacion.

EL NEOCONSTITUCIONALISMO COMO FORMA DE RESOLVER
LA CRISIS DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

Se considera importante traer a discusion algunos conceptos tedricos
acerca de nociones basicas de este tema como lo son: el Constitucionalismo
y Neoconstitucionalismo. Tradicionalmente se ha entendido el
constitucionalismo como el ordenamiento juridico de un Estado en el que
todos sus postulados son regidos desde un ordenamiento normativo superior,
gue establece fundamentos para la estructura y organizaciéon de ese Estado,
derechos fundamentales de sus habitantes, pero sobre todo la subordinacion
de esos poderes y las acciones que de él derivan a la ley en especial a
la ley constitucional.

Para Luis Carlos Sachical el Constitucionalismo es:

El esfuerzo por racionalizar el ejercicio del poder
politico sometiéndolo a la ley, pretension que equivale a
transformar la fuerza la coercion, en una facultad regulada
por normas juridicas. O, con mas precision: llegar a un punto
en el que quienes gobiernan solo pueden actuar cuando la
ley los autoriza, de la manera, con los efectos y con los
fines en ella previstos.

1Sachica, Luis Carlos. Constitucionalismo Mestizo. Pagina 2
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Aragon Reyes? al referirse al mismo sefiala “Puede ser entendido
también como un fendémeno juridico; la teoria y la préactica juridicas del
Estado auténticamente constitucional, es decir, del Estado efectivamente
limitado por el derecho.” En todo caso se coincide en un aspecto de
trascendental importancia para la comprensién del término constitucionalismo
siendo este la subordinacion del ejercicio del poder al mandato legal.

Lo anterior resulta comprensible, si se parte de la base que la
Constitucién en si es un instrumento que histéricamente implica
contraposicion, limite al poder absoluto y discrecional del monarca o
gobernante. Para reforzar este planteamiento vale recordar que
constituciones como la de los Estados Unidos de América nacen como
una forma de oponerse al ejercicio del poder arbitrario sin limitacion alguna
y de proteger los derechos y libertades de sus habitantes.3  La Constitucion
guatemalteca por su parte establece en su articulo 152 que el poder proviene
del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefialadas por
esta Constitucion y la ley.

Ahora bien con respecto al Neoconstitucionalismo se considera
gue ésta constituye una nueva forma de apreciar la prevalencia de la norma
constitucional, un nuevo modo de pensar, pero sobre todo de actuar en el
sentido de hacer valer los principios, reglas y valores consagrados en el
texto constitucional aplicandolos en todo el hacer estatal. Se pasa entonces
a considerar a la norma suprema como el nucleo, el ordenamiento generador
de un nuevo paradigma en el que la ley constitucional debe constituir el
principio y fin de todo lo que se haga o deje de hacer en un Estado.

Para los impulsores o0 quienes reconocen la existencia de un sistema
inspirado por postulados neoconstitucionalistas la direccion o rumbo va
generalmente determinada por el actuar de jueces y magistrados, derivado
esto, de su funcion de aplicar la ley al caso concreto y sobre la base de

2Aragc')n Reyes, Manuel. La Constitucion Como Paradigma. Pagina 27.

3“Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Unién mas perfecta, establecer la
justicia, garantizar la tranquilidad nacional, tender a la defensa comun, fomentar el bienestar general
y asegurar los beneficios de la libertad para nosotros y para nuestra posterioridad, por la presente
promulgamos y establecemos esta Constitucion para los Estados Unidos de América.” Preambulo de
la Constitucion de los Estados Unidos de América.
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hacer prevalecer la norma suprema, la de rango fundamental o constitucional.
De ahi la necesidad de establecer mecanismos de proteccion o prevalencia
de la norma constitucional con la instauracion de celosos guardianes
concentrados en tribunales constitucionales.

Al referirse al Neoconstitucionalismo el autor Barroso? sefiala lo
siguiente:

El nuevo derecho constitucional o neoconstitucionalismo se desarrollo
en Europa, alo largo de la segunda mitad del siglo XXy, en Brasil, en el
periodo posterior a la Constitucion de 1988. El ambiente filoséfico en que
se genero fue el del post-positivismo, teniendo como principales cambios
de paradigma, en el plano tedrico, el reconocimiento de la fuerza normativa
de la Constitucion, la expansion de la jurisdiccidon constitucional y la
elaboracion de diferentes categorias de interpretacidén constitucional.

Segun se infiere entonces para el autor citado tres constituyen los
principales aspectos que caracterizan teéricamente éste fenébmeno a saber:

a) Una mayor profundizacién con respecto al contenido y
alcances del texto fundamental,
b) El establecimiento de érganos de jurisdiccion con competencia

especifica encargados de la defensa del principio de
supremacia y,

c) Un nuevo paradigma de andlisis y determinacion del sentido
y aplicacion de las normas constitucionales.

Para el constitucionalista Prieto Sanchis® existen caracteristicas que
identifican al constitucionalismo a quien entiende como el Estado
Constitucional contemporaneo (o0 neoconstitucionalismo,) siendo las
siguientes: “valor en vez de norma, ponderacion en vez de subsuncién,
omnipresencia de la constitucion en vez de independencia del Derecho
Ordinario y, finalmente omnipotencia judicial apoyada en la Constitucién en
lugar de autonomia del legislador democratico dentro del marco de la
Constitucion”.

4Barroso, Luis Roberto. El Neoconstitucionalismo y la constitucionalizacién del Derecho. Péagina 68.

5 Prieto Sanchis, Luis. Citado por Miguel Carbonell en: Sobre Constitucionalismo y Positivismo. Pagina
208.
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Resulta claro entonces al marcar diferencias entre constitucionalismo
y neoconstitucionalismo sefialar que el primero propugna por el sometimiento
del ejercicio del poder al Derecho, una construccion del Estado sobre la
definicién de su estructura organizativa y el segundo implica segln sus
tedricos una saturacion del actuar estatal, un cambio de paradigmas en
cuanto al momento de aplicar e interpretar con preponderancia la norma
fundamental anteponiendo los principios y valores al momento de declarar
la ley al caso concreto, priorizando principios o valores en lugar de subsumir
normas al caso concreto y por Ultimo estableciendo parametros de injerencia
jurisdiccional en todos los ambitos de actuacién del Estado.

Concretizando, segun el estudio realizado existen criterios o
elementos caracteristicos que permiten identificar si un Estado encuentra
influenciado su ordenamiento juridico por postulados neoconstitucionalistas,
a saber:

a) Un nuevo ordenamiento juridico constitucional dotado de
rigidez, principios de supremacia, 6rganos de proteccién o
defensa de ésta, asi como un amplio espectro de proteccion
y regulacién de los derechos humanos.

b) Una Constitucion fuertemente inspirada de principios valores
y reglas morales que sefialan un disefio de lo que debe ser
el Estado, lo que debe proteger, hacia donde va. Una
Constitucion que no solo regula la estructura y organizacion
del Estado sino que marca todo su actuar.

C) La interpretacion y aplicacion de la normativa constitucional
como primer elemento a tomar en cuenta por jueces y
magistrados incluidos los de orden constitucional al referirse
al caso concreto; esto incluye la ponderacién de principios
y valores incluso morales al momento de resolver.

Como consecuencia se habla de una constitucionalizacion de todos
los actos del poder estatal o un fenémeno en el que la influencia, el actuar
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de los jueces se encuentran regidas por el control de legalidad y
constitucionalidad; jueces que aplican materialmente (y no solo formalmente)
la Constitucién en todas sus decisiones, como norma primaria, fuente de
todo el ordenamiento juridico, inspiradora del derecho ordinario,
jerarquicamente superior a éste y por sobre todo que los faculta primero
a interpretar la Constitucion anteponiendo la proteccion a la persona por
sobre el ejercicio del poder estatal por un lado, y por el otro, de desconocer
la norma ordinaria que disminuye, tergiverse, se oponga o contradiga el
texto fundamental.

EL NEOCONSTITUCIONALISMO COMO PROPUESTA O PUNTO
DE PARTIDA DE SOLUCION DE LA CRISIS DEL PROCESO PENAL
GUATEMALTECO

Se menciona en el apartado especifico que el heoconstitucionalismo
implica la saturacién, la impregnacioén, la influencia total no solo de los
postulados constitucionales sino de los principios y valores en ella inmersos
en todo el actuar estatal. En el ambito judicial para hablar de este tema
deberia entenderse que las resoluciones judiciales partieran del presupuesto
normativo fundamental es decir la norma constitucional y su decision
atendiera sobre todo el anteponer valor en vez de norma, principio en vez
de directriz, en total hacer de la Constitucion la principal herramienta
normativa de aplicacion al resolver, asi como el desconocimiento incluso
del precepto ordinario que de una u otra forma no se adecue al texto y
contexto de la ley fundamental.

Por ahi habra quien atendiendo a una muy conveniente estricta
legalidad y, en una concepcion positivista podria sefialar que a los jueces
solamente les corresponde aplicar la ley y no cuestionar su justicia, legitimidad
o0 incluso constitucionalidad, gue una norma solamente puede ser considerada
nula de pleno derecho o inaplicable cuando existe la declaracién expresa
por parte del tribunal constitucional en el caso de Guatemala la Corte de
Constitucionalidad. Valdria la pena recordar el contenido del articulo 204
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constitucional que sefala lo que en la doctrina del derecho constitucional
se ha dado en llamar un control difuso de la constitucionalidad de las leyes,
en la que en casos concretos sometidos a su conocimiento tienen obligacion
de hacer valer el principio de que la Constitucion prevalece sobre cualquier
ley o tratado.

Y es que acaso no ha ocurrido antes, que jueces con mucho valor,
sentido de justicia, pero sobre todo garantes (como es la obligacién de
todos,) de la prevalencia constitucional han dictado resoluciones sin que
medie inconstitucionalidad en caso concreto, en las que desconocen el
contenido de la norma ordinaria en plena valoracién del contenido del texto
constitucional; a continuacién se detallaran algunos ejemplos que han
podido apreciarse personalmente:

a) La disposicion procesal, contenida en el articulo 370 de la ley
adjetiva penal sefiala que si el acusado se abstiene de declarar en el
debate o se contradijere con anteriores declaraciones se podra ordenar la
lectura de éstas. Pregunta: ¢ Se cumple esta disposicion a la fecha? la
verdad es que no, y se debe a la sana préactica judicial; cuando a principios
de este sistema procesal penal se intent6 hacer valer esta norma por parte
del Ministerio Publico encontré como respuesta, el acertado criterio judicial,
gue la misma contravenia el derecho constitucional del acusado de no
declarar en su contra y de abstenerse de hacerlo si se consideraba oportuno.

Como se puede apreciar no hubo declaracion de inconstitucionalidad
general (parcial) de dicho precepto ordinario, no fue planteada la
inconstitucionalidad en caso concreto, sin embargo, en aplicacion del
articulo 204 constitucional los jueces de oficio desconocieron (y se sigue
haciendo a la fecha) el contenido de la norma ordinaria.

b) La facultad que tenian los jueces en el debate de interrogar a
testigos, peritos y aun al propio acusado, que devenia de preceptos
procesales ordinarios (a la fecha ya derogada,) era no utilizada por algunos
jueces de sentencia por considerar que al dirigir interrogatorio vulneraba
el principio constitucional de imparcialidad, los hacia inclinarse por las
pretensiones de una de las partes y asumir funciones propias del ente
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encargado de la persecucion penal. Vale hacer la aclaracion, en relacién
a esta situacion, que la regla general era la aplicacion de este articulo por
parte de la mayoria de jueces, sin embargo, honrosas excepciones
detallaban un criterio que ponderaba la aplicacion de la norma constitucional
por sobre la ordinaria, desconociendo esta, inaplicandola.

c) Enlo referente a la produccion por parte del tribunal de la prueba
nueva de oficio y la reapertura del debate para la produccién de prueba
normados en los articulos 381 y 384 del CAdigo Procesal Penal. En contadas
ocasiones algunos tribunales sefialaron que estas normas contravenian el
texto constitucional, sobre todo por la reflexién que impuso a los jueces la
impugnacioén de este tipo de decisiones, que descansaba sobre la tesis de
contravencion al principio constitucional de presuncion de inocencia,
imparcialidad al juzgar y la division de competencias o funciones que
distingue entre las que corresponden al juez y al fiscal. En suma, pocas,
escasas o contadas ocasiones, pero existieron decisiones de jueces que
desconocian este precepto por contradecir los principios, reglas o valores
plasmados en el contexto de la norma fundamental.

Ejemplos de estas practicas los hay, la fundamentacion constitucional
existe, tal vez lo que falta es la labor orientadora que a través de la
argumentacion basada en la l6gica juridica se puede hacer como defensores
publicos, porque al fin y al cabo ¢No ha sido esta siempre la labor de orientar
a los jueces a través de pautas de valoracion técnicas, coherentes, logicas,
por qué no decirlo cientificas? La Constitucion, los tratados y convenciones
en materia de derechos humanos, la ley ordinaria (sobre todo la que no
implica el abuso del poder estatal) son las herramientas, agregando como
siempre se ha hecho la argumentacion adecuada, la debida fundamentacion,
el pensar, el sentir, el razonar adecuadamente el derecho.

Las leyes se encuentran cargadas de insuficiencias, ambigtedades,
nulidades que derivan de su inobediencia al precepto constitucional, de la
falta de certeza y claridad, pero sobre todo de preceptos que van en contra
del derecho que tiene todo ciudadano a un juicio justo, los criterios de
aplicacion e interpretacion de las mismas son en ocasiones retorcidos y
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manejados de acuerdo a elementos externos de apreciacion que poco o
nada tiene que ver con el respeto a los derechos del particular. El
neoconstitucionalismo, el propugnar, procurar, luchar, hacer valer la
prevalencia de los postulados fundamentales puede ser la herramienta que
ayude a salir de esta dramatica situacion.

Ya se ha dicho que el sistema penal estd en una severa crisis de
credibilidad, de falta de garantias, de efectividad: Como defensor publico
siempre se ha pensado que se es el Ultimo baluarte entre la anarquia
punitiva y el debido proceso, entre el ejercicio arbitrario del poder penal y
el respeto a los derechos no decir de los delincuentes sino del ciudadano
en general, en fin entre un sistema penal inquisitivo ademas de discriminador
y lo que se pretende rescatar del proceso penal democratico inspirado en
principios acusatorios. El esfuerzo vale la pena, y es que cuando se hace
prevalecer el respeto de los derechos de la persona en un caso en particular
se aporta un grano de arena mas o ponemos otro ladrillo en el muro de
defensa, de proteccién, de resguardo de la colectividad ante el uso arbitrario
del poder.

La Constitucion se encuentra fuertemente influenciada por principios,
valores y reglas que privilegian el principio pro homine, que sefala la
prevalencia del valor de la personas y sus bienes juridicos tutelados por
sobre el ejercicio arbitrario del poder estatal. Prisidon preventiva como
excepcion, presuncion de inocencia como principio inspirador de todo el
desarrollo del proceso penal, proteccion a los derechos fundamentales,
respeto al derecho de defensa son solo unos cuantos de los principios,
valores o reglas plasmados en el texto constitucional. Solo en la medida
que no se pierda el espiritu emprendedor y analitico, la argumentacion
confrontativa pero debidamente fundamentada, la distincién entre lo legal,
lo constitucional y lo justo. Solo en esa medida se seguira siendo ese
valladar. Seguir trabajando cada uno con ahinco, si no se hace, nadie mas
lo hara.

198



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

BIBLIOGRAFIA

Aragon Reyes, Manuel. La Constitucion Como Paradigma.
Biblioteca Juridica Virtual Universidad Nacional Autonoma
de México.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/323/pl323.htm

Barroso, Luis Roberto. El Neoconstitucionalismo y la
constitucionalizacion del Derecho.

Carbonell, Miguel. Sobre Constitucionalismo y Positivismo.
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes.
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/357
06177436793617422202/isonomia08/isonomia08_12.pdf

Sachica, Luis Carlos. Constitucionalismo Mestizo.
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS Serie
ESTUDIOS JURIDICOS, Nim. 29

Primera edicion: 2002 DR © 2002. Universidad Nacional
Auténoma de México.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/323/pl323.htm.

Prieto Sanchis, Luis. Citado por Miguel Carbonell en: Sobre
Constitucionalismo y Positivismo.

LEYES:

1.
2.

3.

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
Caodigo Procesal Penal. Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica.

Ley Contra la Delincuencia Organizada. Decreto 21-2006
del Congreso de la Republica.

LEYES EXTRANJERAS:

Constitucion de los Estados Unidos de América.

199



Revista del Defensor

_ Instituto de la Defensa Publica Penal _




AILGUNAS

CGNSIDERACIONES
DE DERECHO
i




Revista del Defensor

_ Instituto de la Defensa Publica Penal _




Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

ALGUNAS CONSIDERACIONES DE DERECHO

&l >

M.A. Pedro Pablo Garcia y Vidurre

Con el objeto de compartir algunas experiencias en el ejercicio de
la Defensa Técnica y por considerar que la carga de trabajo se ha
incrementado fuertemente en los Ultimos afios, debido a dos tipos penales
gue se analizan como lo son en primer lugar el DELITO DE VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER, debido a que es necesario reflexionar los innumerables
casos que se registran, pero qué consecuencias abran con la impaosiciéon
de las penas a quienes se determina responsables en una sentencia; y en
segundo lugar un breve analisis del DELITO DE PORTACION ILEGAL DE
ARMA DE FUEGO DE USO CIVIL Y/O DEPORTIVA, que con su reforma
se incremento en forma desproporcional las penas y el espiritu de la ley
se desvio, generalizando los casos en los cuales se debe intervenir; por lo
gue a continuacion se hacen algunas consideraciones de derecho:

En cuanto al delito de violencia contra la mujer

Hoy por hoy se puede indicar que es uno de los tipos penales de
moda y al cual se le ha dado una gran importancia, e implica un buen
porcentaje de procesos en cada sede, y las céarceles publicas tienen un
numero considerable de reos, por estos delitos, al extremo de que el
Organismo Judicial, ha estado creando Juzgados de Primera Instancia
Penal para el Femicidio, utilizando erroneamente el término “para” en lugar
de “contra” el Femicidio y Tribunales especiales para estos tipos penales;
y algo muy curioso es que la mayoria son integrados por jueces mujeres,
no es estar en contra de las mujeres, pues existen mujeres con una gran
capacidad, sino que si la ley lo que busca es la igualdad de género, entonces
pareciera que hoy las mujeres van a rebasar en derechos a los hombres
y ahi no se va a equiparar al hombre respecto a la mujer, sino que solamente
se busca la igualdad de género, cuando la mujer esta en una posicion
inferior al Hombre.
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Pero como se indicaba, se considera que existe una desigualdad al
no incluir jueces hombres en los Tribunales contra el Femicidio, lo cual
genera en algunos casos ciertos prejuicios de las juzgadoras en contra de
los imputados, a tal extremo que la imparcialidad del juzgador en ocasiones
es muy cuestionable y es que para comprender un ciclo de violencia y poder
distinguir cuando se estd ante un problema de pareja y cuando ante un
delito de violencia contra la mujer, es necesaria la experiencia del matrimonio.

En la creacién de Tribunales contra el Femicidio, es de sefialar que
no se crea un solo érgano jurisdiccional sino que éstos ultimos implican
practicamente la creacién de 3 Juzgados de Sentencia Unipersonales; lo
que implica una desproporcion en la operatividad del Organismo Judicial
en relacion al Instituto de la Defensa Publica Penal y Ministerio Publico,
pues debido a que en los ultimos afios no ha habido ningin incremento al
Presupuesto asignado al Instituto de la Defensa Publica Penal, a pesar de
gue se han creado nuevas coberturas de servicio.

Lo anterior representa realizar milagros para que el Defensor Publico
pueda multiplicarse y cubrir audiencias en varios érganos jurisdiccionales,
méaxime cuando en la mayoria de ocasiones no se coordina la agenda de
los tribunales, con las sedes departamentales del Instituto de la Defensa
Publica Penal, pues debido a la multiplicidad de los Jueces Unipersonales,
se dan traslapes de audiencias en la que un mismo Defensor tiene sefialadas
audiencias en distintos érganos jurisdiccionales, lo cual debe irse superando,
para beneficio de una buena administracion de justicia y para poder preservar
el principio de continuidad en el ejercicio de la defensa. En el juzgamiento
del tipo penal estudiado debe tenerse presente los Principios que limitan
el Poder Punitivo del Estado.

Del principio de intervencién minima
El jurista Francisco Mufioz Conde indica:

El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el

principio de intervencién minima. Con esto quiero decir que el Derecho
penal solo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes
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juridicos mas importantes. Las perturbaciones mas leves del orden juridico
son objeto de otras ramas del Derecho. De aqui que se diga que el Derecho
penal tiene caracter <subsidiario> frente a las demas ramas del Ordenamiento
juridico. Esta expresién, indudablemente equivoca, ha originado las mas
estériles polémicas. A mi juicio la <subsidiaridad>, <accesoriedad> o
<secundariedad>, como también se le llama, del Derecho penal no es mas
que una de las consecuencias que se derivan del principio de intervencion
minima.l

Y es que para que intervenga el Derecho Penal debe darse
intervencién a otras ramas del derecho o a otros controles sociales, pues
ya cuando se acude al Derecho Penal, las consecuencias son mas severas
y perjudiciales inclusive para el nicleo familiar en estos tipos penales, y es
gue la prevencion de éste tipo penal pareciera que hubiera desaparecido
y las instituciones que se han creado para evitar estos conflictos en la
mayoria de casos brillan por su ausencia.

Se insiste que es necesario distinguir cuando se esti ante un
problema de pareja y cuando debe intervenir el Derecho Penal, en ese
sentido la Ley para Prevenir, sancionar y erradicar la Violencia Intrafamiliar,
Decreto Numero 97-96 del Congreso de la Republica de Guatemala en el
articulo 1 regula la violencia intrafamiliar: La violencia intrafamiliar,
constituye una violacion a los derechos humanos y para los efectos de la
presente ley, debe entenderse como cualquier accion u omision que de
manera directa o indirecta causare dafo o sufrimiento fisico, sexual,
psicoldgico o patrimonial, tanto en el ambito publico como en el privado, a
persona integrante del grupo familiar, por parte de parientes o conviviente
0 exconviviente, conyuge o excényuge o con quien se haya procreado hijos
o0 hijas.

La normativa anterior practicamente refiere que para que actue el
Derecho Penal, primero debe de aplicarse la Ley citada anteriormente,
salvo cuando el hecho sea constitutivo de delito o falta y ademas la

1 Mufioz Conde, FRANCISCO. “Derecho Penal Parte General”. 22, Edicién. Tirant lo Blanch. Valencia
1996, Pag. 71.
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Coordinadora Nacional para la Prevencién de la Violencia Intrafamiliar
—CONAPREVI- debe cumplir su funcién de PREVENCION, y no como
actualmente esta operando donde Unicamente el Estado ejerce una funcion
de REPRENSION, cuando lo que se pretende es evitar estos tipos penales
y no que las estadisticas vayan de aumento en aumento.

También es necesario para analizar este tipo penal lo que para el
efecto regula la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer “Convencion de Belem Do Para” que
indica: “La violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana
y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre mujeres y hombres” .Y esta Convencion en el articulo citado define
gue se debe entender por violencia contra la mujer, que incluye la violencia
fisica, sexual y psicolégica, incluyendo como elemento el ciclo de violencia,
al referirse al maltrato.

De lo anterior, se puede indicar, que no esta claro en Guatemala,
el limite de la actuacion del Derecho Penal, y algo que llama mucho la
atencion es que se esta perdiendo la aplicacion del Principio de Intervencion
Minima o de Ultima Ratio del Derecho Penal, pues Unicamente los jueces,
con el simple hecho de que el sujeto pasivo sea mujer, pariente y/o
conviviente; cualquier hecho lo califican como VIOLENCIA CONTRA LA
MUJER, aunque no se den los elementos propios de este tipo penal, como:
las relaciones de poder, la misoginia, el ciclo de violencia, (I Fase:
aumento de la tension, Il Fase: Incidente Agudo de agresion y Il Fase:
Arrepentimiento y Comportamiento carifioso o llamada la luna de miel y asi
sucesivamente este circulo de violencia); pues como siempre se ha indicado
el Derecho Penal debe ser la Ultima razon, luego de agotadas otras instancias,
y debe tenerse una claridad en la distincion de un CONFLICTO DE PAREJA,
a un Delito de Violencia Contra la Mujer.

En la mayoria de matrimonios siempre habran conflictos leves,
discusiones, derivado a tensiones o reacciones cuando la pareja esta
ofuscada; que no por simplemente ofender en una ocasion a la mujer, se
va a tipificar el hecho como un delito de violencia contra la mujer; pues
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estos hechos son los que deben ser tratados por otras vias y no por el
Derecho Penal y pueden arreglarse los conflictos en otras instancias como
por ejemplo en la Iglesia, ante consejeros espirituales, ayuda psicologica,
etc.

Ademas la ley especifica es clara al indicar en el articulo 3 literales
[) y m), que en el caso del delito de Violencia Contra la Mujer se refiere a
varias acciones, por lo tanto deben haber varios sucesos, para que se
configure el delito, de ahi el denominado CICLO DE LA VIOLENCIA, el
Ministerio Publico debe de imputar esas acciones, y probarlas, tanto en la
primera declaracibn como en su respectiva acusacion.

Es por ello que debe de aplicarse en primer término la Ley para
Prevenir y Sancionar la Violencia contra la Mujer, (cuando los hechos no
son graves, lesiones que no son constitutivas de delito, son prevenibles,
y cuando el hecho es de gravedad, definitivamente ya se ha configurado
el ciclo de violencia) ante los érganos competentes; si esta ley preventiva
no evita la violencia intrafamiliar, entonces ahi debe de entrar a funcionar
la Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia Contra la Mujer.

En estos tipos penales, el Instituto de la Defensa Publica Penal,
puede actuar en sus dos Mandatos Institucionales uno acompafiando a la
victima de éstos tipos penales, constituyéndose en Querellantes y Actores
Civiles, como lo regula el articulo 19 de la Ley Contra el Femicidio y el
segundo resguardando el Derecho de Defensa y Debido Proceso de los
Imputados.

Se debe tener claro, que aun cuando la propia ley indique que
especificamente en el delito de VIOLENCIA CONTRA LA MUJER, la accion
es de caracter publica, también se debe tener presente, que en estos casos
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el articulo 16
establece que NADIE ESTA OBLIGADO A DECLARAR CONTRA Si
MISMO, NI CONTRA SU CONYUGE O PERSONA UNIDA DE HECHO
LEGALMENTE, pues es muy comuUn en estos casos que luego de presentar
la denuncia, la victima ya no quiere proseguir y colaborar con el Ministerio
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Publico, pero debido a que el delito es de Accion Publica, en ocasiones los
fiscales y jueces, se roban el conflicto y aun en contra de la voluntad de la
victima y a pesar de reiterar que ya no va a colaborar con el Ministerio
Publico, se continta ejercitando la persecucién penal y cabe preguntarse
¢, Cobmo va a corroborar el Ministerio Publico su acusacion en el debate?
si a la victima no se le puede obligar a declarar.

También es de tomar en cuenta que en los Informes Psicolégicos
gue se le practican a las victimas, en la mayoria de ocasiones el psicologo
no le hace la advertencia constitucional contenida en el articulo 16, que no
esta obligada a declarar en contra de su cényuge o pariente; por lo que se
esta ante una prueba pericial, que adolece de un defecto absoluto de forma
conforme lo establece el articulo 283 del Cédigo Procesal Penal, por violacion
a garantia constitucional, al no hacer la advertencia a la victima y por lo
tanto se estaria frente a una Prueba llicita conforme lo establecen los
articulos 183y 186 del Cddigo Procesal Penal, y no deberia de servir esta
prueba o en su caso, el Medio de Investigacion para fundar una decision.

Es importante sefialar en éstos casos la doctrina asentada por la
Camara Penal en el Recurso de Casacion Niumero 01004-2012-00918,
sentencia de fecha 9 de abril del 2012, en la que se indica:

Carece de fundamento juridico la subsuncion de un mismo hecho
en dos delitos cuando se afecta a una sola persona y se lesiona un solo
tipo delictivo, porque atenta contra el principio de ne bis in idem, al poner
un mismo hecho varias veces a cargo del mismo autor. Este es el caso,
cuando el tribunal sentenciante tipifica dos delitos de violencia contra la
mujer con base en que el articulo 7 de la Ley contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia contra la Mujer, que lo define, establece penalidades
distintas segun se de por violencia fisica o0 sexual, o por violencia psicoldgica,
ya que, el desvalor delictivo plasmado en los elementos del tipo que contiene
una mayor pena destruye o extingue el que corresponde al que tiene la
menor pena, en este caso el que se configura por violencia psicolégica.
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Haciendo un resumen de este caso el Tribunal de Sentencia Penal
de Delitos de Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer del
departamento de Guatemala, tribunal especializado, condena a una persona
por un delito de violencia contra la mujer en su forma fisica y un delito de
violencia contra la mujer en su forma psicoldgica, es decir dos delitos, por
un mismo hecho, el defensor apela argumentado concurso ideal de delitos,
la Sala Tercera de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal, resuelve, que
el Concurso es Real y No Ideal, y se deben imponer las penas respectivas
para cada delito, y la Honorable Cdmara Penal, resuelve que no debe
vulnerarse el principio de nen bis in idem, y que no hay ningan tipo de
concurso, sino que el delito mayor debe subsumir al delito menor, en este
caso el delito de violencia contra la mujer, en la forma psicoldgica e impone
la pena minima 5 afilos conmutables y la conmuta a razén de Q.5.00 diarios.

Doctrina que el defensor debe tener presente para casos similares,
y en los casos que se tipifican como delitos de violencia contra la mujer en
forma continuada, ir sentando precedentes, de que se trata de un ciclo de
violencia, y por lo tanto no puede configurarse este tipo penal en forma
continuada.

También debe de considerarse que en éstos delitos, en muchas
ocasiones el Defensor encuentra obstaculos, al existir algunos jueces, que
aplican la ley en forma fria e irreflexible; en casos que son de intrascendencia,
pequefas discusiones, y las tipifican como delito de violencia contra la
mujer; aun oyendo a las propias agraviadas que piden que su esposo
obtenga la libertad, pues de él dependen econémicamente tanto ella como
sus hijos; algunos jueces son tan insensibles que prosiguen los procesos;
generando con esas acciones una desintegracion familiar, atentando contra
los principios constitucionales que protegen la familia en los articulos 47 y
56 de la Carta Magna.

Debe analizarse cada caso concreto y privilegiar la proteccion de
la familia a castigar a una persona, pues inclusive la propia Ley Contra el
Femicidio en su articulo 2 indica: “Esta ley se aplicara cuando sea vulnerado
el derecho de la mujer a una vida libre de violencia en sus diferentes
manifestaciones, tanto en el ambito publico como en el privado”.
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Por lo que cuando la victima, en el delito de violencia contra la mujer,
en hechos intrascendentes ya no quiere colaborar con el Ministerio Publico;
resulta perjudicial robarse el conflicto y saturar las carceles publicas,
desintegrando familias, que pasan penurias econémicas y muchas veces
hambre los hijos, cuando el conflicto ya esta resuelto, pues al final en estos
conflictos quienes sufren la pena accesoria, son los hijos y la esposa.

A continuacion se comparten algunos casos sui generis que han
sucedido en la cuna del sol:

a) A un hombre (aunque la ley no indica quién es el sujeto activo
de éste delito, todas las féminas han indicado que no puede ser una mujer
el sujeto activo, aun cuando hay ocasiones en las que mujeres ejercen
violencia psicoldgica en contra de otras féminas) que estaba casado con
una sefiora, quién tenia mayor edad que él; decide dejarla y plantear la
demanda de divorcio, por lo que la conyuge decide plantear una denuncia
por el delito de violencia contra la mujer en su forma de “violencia psicoldgica”,
y se le persigue penalmente y se le liga a proceso, sin derecho a medidas
sustitutivas.

b) El caso de una pareja que contrae matrimonio y a los quince dias
de celebrado el matrimonio; el marido viaja solo a Estados Unidos de
América, y deja de tener comunicacion con su esposa, cuando regresa de
Estados Unidos de América, no le avisa a la esposa y ella lo encuentra, y
cuando se ven, él le indica que no la quiere, y que no tendria hijos con ella;
por lo que presenta denuncia y se liga a proceso al imputado por violencia
contra la mujer en su forma psicolégica; y

¢) Una pareja que la esposa es mayor que el marido, y tienen hijos,
pero al pasar el tiempo el marido se separa de la esposa, y ella le reclama
gue lo habia ayudado durante varios afios y le pagaba de esa forma, por
lo que presenta su denuncia y oportunamente se liga a proceso al imputado
por el delito de violencia contra la mujer en su forma psicolégica.

Asi hay innumerables casos en los cuales se puede observar que el Derecho
Penal, deberia ser la Gltima razon para resolver estos pequefios conflictos.
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En este sentido el jurista Santiago Mir Puig, indica: “Para proteger
los intereses sociales el Estado debe agotar los medios menos lesivos que
el Derecho penal antes de acudir a éste, que en este sentido debe constituir
un arma subsidiaria, una ultima ratio. Debera preferirse ante todo la utilizacion
de medios desprovistos del caracter de sancion, como una adecuada Politica
social.”?

Por ultimo es de sefialar que debido a las penas que especificamente
tiene previstas el delito de violencia contra la mujer, en el articulo 7 de la
Ley contra el Femicidio que son: en caso de violencia fisica o sexual de 5
a 12 afos, y en caso de violencia psicolégica, de 5 a 8 afios; por lo que
derivado a dichas penas, la mayoria de jueces no otorgan la aplicacion de
criterios de oportunidad, salvo algun juez, garantista que atendiendo al caso
concreto y a la minima participacion del imputado, si se atreva a otorgarle
este beneficio, pero son muy pocos los casos en los que se aplica.

Del delito de portacion ilegal de arma de fuego de uso civil y/o
deportiva

Con la entrada en vigencia de la Ley de Armas y Municiones, Decreto
Numero 15-2009 del Congreso de la Republica, este tipo penal de mera
actividad, es facil de probar en juicio, Gnicamente se necesita la declaraciéon
de los captores, el informe de la Direccion General de Control de Armas
y Municiones, DIGECAM, carecer de licencia de portacion de arma de
fuego, el Perito de Balistica para establecer la funcionalidad del arma, y el
arma de fuego, para condenar a una persona.

Por lo anterior la defensa en éstos casos es complicada, y aunado
a ello la pena es desproporcional al hecho siendo aumentada
significativamente en comparacién con la ley anterior, que era mas benévola;
aungue el espiritu de la nueva ley se origina de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada, el legislador se pierde
de contexto y tipifica en forma general este tipo penal, y no exclusivamente
para combatir las estructuras criminales.

2MIR PUIG, Santiago. DERECHO PENAL. Parte General. 32. Edicién. Barcelona, 1990. Pag. 99.
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Si bien es necesario penar severamente a las bandas de crimen
organizado que porten armas para cometer toda clase de delitos de alto
impacto social (asesinatos, secuestros, robos agravados, extorsiones, etc.);
también lo es que la sociedad ante esa ola de delincuencia, necesita
garantizar su seguridad y la de sus bienes; habiendo quedado
lamentablemente incluidas en estos tipos penales, aquellas personas
trabajadoras, honradas, que para resguardar sus bienes, su integridad y
hasta su propia vida, debido a la inseguridad que aqueja a la mayoria de
las comunidades de Guatemala, portan armas de fuego.

Los casos de aquellas personas que por la necesidad de brindar
alimentos a sus familias se ven en la necesidad de trabajar como agentes
de seguridad, pero que lamentablemente algunas empresas de seguridad
no cumplen con los requisitos legales y a sus trabajadores los dejan
expuestos a la comision de éste delito; también el caso de las personas
que han acostumbrado a salir de caceria con rifle "calibre 22", pero que por
ignorancia no tramitan la licencia de portacion de arma de fuego; por ejemplo
el caso especifico de hermanos salvadorefios, que por el asesinato de los
diputados salvadorefios del Parlamento Centroamericano, y por los asaltos
gue sufren sus connacionales, cuando viajan a Guatemala, por
desconocimiento omiten solicitar licencia especial y temporal de portacion,
como lo establece el articulo 36 de la Ley de Armas y Municiones; hasta
el caso del hijo mayor de edad de funcionario o de cualquier sujeto, que
con el fin de presumir con sus amigos, toma el arma de su padre que esta
debidamente registrada en el DIGECAM, y es detenido; pero mas comun
el caso de aquella persona que se le olvida renovar su licencia de portacién
de arma de fuego, y es detenido cuando transcurri6 el plazo de los 30 dias
para su renovacion.

Ante todo lo anterior cabe preguntarse, si en estos casos concretos
gue se dan comunmente y que seguramente a mas de algun defensor le
ha correspondido ejercer la defensa técnica, el legislador pretendia que se
impusiera la pena de 8 a 10 afios de prisién. Se considera que no, pues
el fin es combatir la delincuencia organizada y en esos casos no se esta
ante una estructura criminal y lamentablemente en estos casos la mayoria
de los jueces aplican la ley en forma fria e irreflexiva.
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Se excluyen aquellos jueces que con un buen criterio de justicia
aplican la minima participacion y otorgan criterios de oportunidad, o aplican
una causa de justificacion como lo es el estado de necesidad, pues
lamentablemente en Guatemala a pesar de haber un gran indice de
analfabetismo priva la norma de la Ley del Organismo Judicial articulo 3,
gue dice: “Contra la observancia de la ley no puede alegarse ignorancia,
desuso, costumbre o préactica en contrario”. Por lo que el error de
prohibicién, que esta regulado en Estados desarrollados, en Guatemala
lamentablemente por la norma citada, no se aplica.

Pero es necesario que estos casos que se han indicado, el legislador
reforme la Ley de Armas y Municiones y cree sub-tipos penales, en la
gue se regulen penas minimas, y puedan desjudicializarse esas conductas;
pues no tendria una finalidad la pena y al contrario seria mas perjudicial
para el imputado, que por primera vez es detenido, pero que ingresa a la
universidad del crimen y a una jungla, en la que debe luchar por sobrevivir
y no ser victima de delitos, pues teniendo una buena conducta pre-delictual,
posteriormente el prondstico es muy reservado.

Es de hacer énfasis que como se ha indicado la necesidad de los
sub-tipos penales, es especialmente en los casos concretos que se han
sefalado y no cuando se trata de Delincuencia Organizada, pues en estos
casos, las estructuras criminales se dedican a la comision de otros tipos
penales, y se les imputan cominmente los delitos de conspiracion para
determinado tipo penal regulado en la Ley contra la Delincuencia Organizada
y la Asociacion llicita, es decir un minimo de 3 tipos penales, por lo que no
habria una justificacion para sancionar en forma general al ciudadano
comun, que es honrado con una pena excesiva, si se pretende cumplir el
fin rehabilitador regulado en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala.

Por de pronto mientras este tipo penal siga vigente, en forma
indiscriminada, el Defensor debe recurrir a aplicar todos los conocimientos
adquiridos en su formacion profesional y capacitacién, para poco a poco
ir sentando precedentes, lo ideal la reforma, pues el Juez aplica la ley.
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Lic. Remberto Leonel Ruiz Barrientos

La imputacion objetiva

El término 'imputacion’ es uno de los mas representativos del
lenguaje en que se expresa la actual teoria juridica del delito. Sin
embargo, esto no ha sido siempre asi.

Ya a principios de siglo y hasta los afos treinta el enfoque
hacia el sentido valorativo de las categorias del delito condujo a
numerosos penalistas a advertir que los resultados imprevisibles
debian excluirse del delito no porque no fueran causados por la
conducta del autor, contra lo que sostenia la teoria de la causalidad
adecuada, sino por la imposibilidad de desvalorar juridico-penalmente
tales procesos, por lo que lo que en ellos faltaba era su antijuridicidad
0 incluso su propia tipicidad.

En cualquier caso, la fundamentacién dogmatica del concepto
de "reprochabilidad objetiva" situd el problema en los términos mas
consolidados de la actual teoria de la imputacion objetiva:

1) La exclusion de los resultados imprevisibles se debe a
gque los mismos no pueden ser objetivamente
desvalorados como antijuridicos porque el Derecho no
puede razonablemente esperar ni siquiera de una
persona prudente que evite aquello con lo que no puede
contar;
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2) no so6lo no son tipicas las acciones que producen efectos
imprevisibles, sino que tampoco lo son las que, aun
siendo peligrosas, estan cubiertas por el riesgo permitido;

3) por ello, la inobservancia de la diligencia debida es un
elemento del injusto tipico no sélo en los delitos
imprudentes, sino también en los dolosos;

4) ademas de la infraccion del deber de diligencia y de la
causacion del resultado tipico, el tipo requiere que el
resultado sea precisamente uno de los que la norma
quiere impedir (el fin de proteccion de la norma como
criterio de imputacion)

El principio de legalidad no impide, en cambio, modificar el
sentido comun de las palabras empleadas por la ley penal si con ello
se restringe el alcance de lo punible y se atiende mejor a los fines del
Derecho penal. Es lo que sucede cuando la doctrina actual considera
que no deben imputarse como tipicas las conductas que ex ante no
aumenten de forma relevante el riesgo de produccién del resultado
tipico, aunque ex post acaben causandolo.

En suma: la imputacién objetiva supone la atribucion de un
sentido juridico-penal especifico a los términos legales que expresan
la conducta tipica, y no una mera descripcion del verdadero sentido
de dichos términos. En términos de filosofia analitica, la palabra
‘imputacion’ pertenece al lenguaje prescriptivo, no al descriptivo. En
este sentido, resulta rechazable concebir la imputacién como una
forma de averiguar cuando un resultado lesivo es verdaderamente
obra del autor de una determinada conducta.

En alguna medida, toda interpretacion de la ley supone, pues,
algun grado de imputacién, como atribuciéon de significado. Y la
afirmacion de cada una de las categorias dogmaticas del delito también
encierra su imputacion. Pero este sentido amplio del concepto de
imputacién, que alcanza a toda la labor de la doctrina juridica en
cuanto no es meramente descriptiva, debe diferenciarse del sentido
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mas concreto que tiene el término ‘imputacion’ cuando se emplea
para expresar un elemento particular de la teoria del delito como la
imputacion objetiva. Esta suele referirse al tipo objetivo del delito.

La imputacion objetiva comprende en sintesis:

1)

2)

3)

Imputacién es adscripcion a un sujeto, no descripcion.

La imputacion, en sus tres niveles de imputacion objetiva,
imputacion subjetiva e imputacion personal (o individual),
atraviesa toda la teoria del delito pero no incluye todos
sus elementos. Como juicio de atribucion a un sujeto,
se contrapone a la lesividad, como lesion o puesta en
peligro tipica de un bien juridico no justificada, el otro
gran aspecto del concepto de delito.

La exigencia de imputacion responde al principio de
culpabilidad, en sentido amplio, que requiere conexion
al sujeto de cada nivel de lesividad de la teoria del
delito, pero al mismo tiempo es necesaria para completar
la constitucion del desvalor del tipo, del injusto y de la
infraccion personal de la norma: la imputacion objetiva
es necesaria para afirmar el desvalor intersubjetivo de
la conducta y el desvalor del resultado del tipo objetivo,
la imputacion subjetiva es necesaria para el tipo subjetivo
y, por tanto, para completar el tipo; la ausencia de los
presupuestos tipicos de alguna causa de justificacion
también ha de poder ser objetiva y subjetivamente
imputable para que el tipo pueda imputarse como
antijuridico; y, por ultimo, el hecho antijuridico ha de
poderse imputar a un sujeto capaz de acceder a la
norma en condiciones de motivabilidad normal
(imputacion personal, necesaria para que el hecho
antijuridico se convierta en infraccion personal de la
norma y se complete la culpabilidad del sujeto).
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La cuestion prejudicial

Del ordenamiento adjetivo penal debe atenderse para el
presente tema:

» Obstaculos a la persecucion penal
» Excepciones
* Definicion.

La excepcion: es el poder juridico del demandado, de oponerse
a la pretension que el actor ha aducido ante los 6rganos de la
jurisdiccién. “Es todo medio de defensa, ya sea de fondo, ya sea de
forma y por tanto ya radique en la relacion material, ya en la relacién
procesal, de que puede valerse el acusado para enervar el derecho
del accionante”.

Es el obstaculo a la persecucion penal y civil que constituye
medio legal de defensa de las partes en oposicion al fondo o a la
forma del proceso penal.

Generalidades: Sin duda, en la teoria procesal, uno de los
temas mas discutidos en cuanto a su concepto, lo constituye la
excepcion.

Algunos tratadistas al referirse a las excepciones las consideran
como un medio de oposicion que la legislacion de un Estado concede
al demandado para excluir la accion del demandante, ya sea:

a. Negando las alegaciones de éste; o,

b. Introduciendo en el procedimiento hechos o circunstancias
nuevas que el juez debe tomar en cuenta al pronunciarse sobre la
controversia.

La mayoria de los autores que tratan sobre esta compleja
materia, estan acordes en que el tema de las excepciones debe
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estudiarse paralelamente a la accién, y asi el actor que basado en
el derecho que le asiste tiene la facultad de ir a la contienda judicial,
se aflade que la excepcion es un atributo propio del derecho que
permite al demandado defenderse en la lucha judicial, contra las
pretensiones del demandante.

Las Excepciones en el Codigo Procesal Penal, Decreto
Numero 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala: El
Caodigo Procesal Penal, Decreto Numero 51-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, establece en su Articulo 294 que: “las partes
podran oponerse al progreso de la persecuciéon penal o de la accion
civil, por los siguientes motivos:

Incompetencia;
Falta de accion; y,
Extincién de la persecucion penal de la pretensiéon civil”.

El mismo cuerpo legal, en su articulo 295 establece que: “la
interposicion de excepciones se tramitara en forma de incidente, sin
interrumpir la investigacion.

Las excepciones no interpuestas durante el procedimiento
preparatorio podran ser planteadas en el procedimiento intermedio”.

Asi mismo dicho Codigo en su articulo 296 establece que la
cuestion de incompetencia sera resuelta antes que cualquier otra. Si
se reconoce la multiple persecucién penal simultanea, se debera
decidir cudl es el unico tribunal competente.

Cuestion prejudicial en el proceso penal guatemalteco
Definicidon: Cuestion prejudicial es “aquella que tiene que ser
incidentalmente resuelta por el mismo o por otro tribunal, a efecto
de poder tramitar o resolver en el orden civil o en orden penal la
cuestion principal sometida a juicio. Las cuestiones prejudiciales dan
lugar a los incidentes de previo y especial pronunciamiento y a las
excepciones dilatorias y perentorias”.
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Prejudicial es todo juicio judicial que deba formarse, con
caracter previo, para poder formular el juicio definitivo sobre la
cuestion que se decide en el asunto principal; la prejudicialidad
guarda una conexion de logica juridica con el tema que se debate
de tal manera, que la decision que exige bien se haga en el curso
del proceso o se produzca en la sentencia que pone término al
mismo esta siempre en relacion de subordinacion, con el objeto
principal del proceso.

Existe prejudicialidad cuando se trate de una cuestion sustancial
pero conexa, que sea indispensable resolver por sentencia en proceso
separado, ante el mismo despacho judicial o en otro distinto, para
gue sea posible decidir sobre lo que es materia del litigio o de la
declaraciéon voluntaria en el respectivo proceso, que debe ser
suspendido hasta cuando aquella decision se produzcay sin que sea
necesario que la ley lo ordene.

Se puede definir asi; aquellas cuestiones de caracter previo
y preferente que deben ser decididas antes que la accion penal
pueda seguir su curso Yy porque la decision de las mismas debe
juzgar por anticipado o prejuzgar, las otras cuestiones que de ellas
depende.

Naturaleza juridica: Para determinar la naturaleza juridica
de las cuestiones prejudiciales es necesario, establecer antes su
situacion en el campo de la conexion procesal; su existencia implica
una relacién con un proceso principal cuyo tramite no esta agotado
al tiempo de su planteamiento: esto se impone, desde ya, porque
el &rea de las cuestiones prejudiciales es menos amplia que la de
la prejudicialidad propiamente de dicha, de donde se comprende que
hay que deslindar el area de esa conexidn para que sea aceptada
como cuestiones prejudiciales.

Las cuestiones prejudiciales constituyen hechos que estan

ligados al delito imputado, ya que unos y otros no podrian existir Si
no existiere un hecho punible. Aparecen cuando se inicia la relacion
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juridico penal de las partes en el proceso criminal y el érgano
jurisdiccional esté facultado discretamente por mandato legal para
admitirlas y darles su curso, que manda o rechazarlas o declararlas
sin lugar, en su caso.

La cuestion prejudicial afecta el ejercicio de la accién, porque
si se declara con lugar suspende el proceso penal, mientras se
somete a conocimiento y resolucion del 6rgano jurisdiccional
competente, resoluciéon que influye directamente en el proceso penal.

Se puede concluir que la naturaleza juridica de la cuestion
prejudicial, en la legislacion procesal penal vigente, es la de ser un
obstaculo a la persecucion penal, no se puede considerar como
excepcion previa.

Clasificacion por la ley que las regula: COMUNES U
ORDINARIAS Y ESPECIALES O EXTRAORDINARIAS: Son comunes
aquellas reguladas por la legislacion comun u ordinaria del Estado
y especiales o extraordinarias las que son reguladas por leyes de
tipo especial dentro de la normatividad juridica de un Estado
determinado.

Al tratar las cuestiones prejudiciales en algunos casos, para
el desarrollo de un proceso penal se requiere la culminacion de otro,
sea penal o extrapenal, lo que da lugar a las cuestiones de
prejudicialidad penal respecto de lo penal, y de prejudicialidad civil
respecto de lo penal.

A. “PREJUDICIALIDAD PENAL: Se trata de casos en los que
las exigencias del tipo penal, que habra de generar un proceso penal
determinado, requieren —para su configuracién tipica- que haya
sentencia firme en otro proceso penal. Existe prejudicialidad de lo
penal a lo penal, por ejemplo, si la solucidon de una querella por
calumnia hecha en una denuncia depende de la solucion a la que se
llegue en el proceso generado por la denuncia.
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B. PREJUDICIALIDAD CIVIL: Son cuestiones que surgen del
proceso y que deben ser resueltas por el tribunal, ya que de esa
resolucion depende la existencia de un delito; por ejemplo, determinar
la filiacién para agravar un delito de homicidio”.

Origen: Aunque el origen de las cuestiones prejudiciales se
sittia en la edad media la legislacion romana concedi6 gran importancia
a la actio praejudiciale y en la instituta se encuentran recogidos
precedentes de aquellas sobre todo en orden al estado civil. En otra
parte estipulan: que el legislador de 1882 se encontrd por lo tanto,
con una situacion vacia que la practica forense habia puesto de
evidencia y que por falta de una legislacion adecuada se habia
convertido en fuente de abusos, corruptelas y dilaciones: por ello con
encomiable propdsito quiso enfrentarse con un problema aunque le
resultase extrafo.

Etimologia: El vocablo prejudicial estd compuesto de dos
voces: pre, que significa antes, antelacion, delante de; y juicio, que
se traduce en discusion, opinion, etc., es decir que etimoldgicamente
cuestiones prejudiciales son aquellas que deben de resolverse antes
gue se entable juicio.

El Cdodigo Procesal Penal, Decreto Numero 51-92 del Congreso
de la Republica, actualmente en vigencia, regula la cuestion prejudicial
como obstaculo a la persecucion penal, la cual es regulada de
manera independiente a las excepciones, que también son obstaculos
a la citada persecucion, regulacion con la que, al menos en cuanto
a no considerarla como excepcion, se retorna al sistema que contenia
el Cadigo de Procedimientos Penales, Decreto Presidencial Numero
551.

Cabe también resaltar que en el actual Codigo Procesal Penal,
el legislador, con mucho acierto, no limité las cuestiones prejudiciales
a lo civil y a lo administrativo, situaciéon esta que se daba en los dos
codigos gue antecedieron al actual, pues se dejo abierta la posibilidad
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a que las cuestiones perjudicales sean de cualquier rama del derecho,
es decir, civil, administrativo mercantil, laboral, etc.

Regulacion Legal: La cuestion prejudicial es regulada por los
articulos 291 y 292 del Cédigo Procesal Penal (Decreto Numero 51-
92 del Congreso de la Republica); que se encuentran dentro del
capitulo Il. Obstaculos a la persecucion penal y civil, del titulo I,
preparacion de la accion Puablica, del libro segundo, el procedimiento
comun.

Tratamiento Procesal: Procedencia. Del Articulo 291 del
Cadigo Procesal Penal se infiere que la Cuestion Prejudicial procede
cuando existe una cuestion civil, administrativa, Mercantil, laboral,
penal, etc., que deba resolverse previamente, en forma preferente
y en un proceso independiente al proceso penal iniciado, ya que tal
resolucién condiciona el hecho objeto del proceso penal.

Quién las propone: La doctrina dominante establece que las
cuestiones prejudiciales pueden ser propuestas por las partes o de
oficio por el juez. Esto no tiene objecion alguna, por cuanto las
cuestiones prejudiciales no existen por el hecho de que alguien las
proponga; por el contrario, la cuestidén prejudicial existe cuando no
se haya iniciado el proceso donde debe ser decisiva. Surge como
cualquier otro elemento factico o normativo del tipo penal.

En cuanto a quién es el facultado para plantear la cuestion
prejudicial, conforme el articulo 291 del Cddigo Procesal Penal,
puede ser planteada por cualquiera de las partes legitimamente
reconocidas en el proceso penal, inclusive por el Ministerio Publico,
cuando la ley lo permita, sin embargo, el precitado articulo no preceptia
gue pueda ser promovida de oficio por el érgano jurisdiccional. El
legislador debid facultar a éste a promover la cuestidon prejudicial,
ya que segun los analisis doctrinarios al respecto, la existencia de
la cuestidn prejudicial no la determina el hecho de que alguien la
proponga, Sino que su existencia es anterior al inicio del proceso
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donde debe ser decisiva, por lo que en aras de que la sentencia que
se pronuncie en el proceso penal sea justay apegada a derecho, es
necesario reformar el articulo indicado, en el sentido de que se legisle
la promocion de oficio de la cuestion prejudicial.

Es importante también sefalar que de conformidad con el
articulo 291 del Codigo Procesal Penal, cuando el Ministerio Publico
juridicamente no tenga legitimacion para plantear la cuestion prejudicial,
esta obligado a notificar la existencia de la cuestion a la persona
legitimada y le requerird a su vez, noticias sobre la promocion del
proceso y su desarrollo.

Momento de la proposicion: La mayoria de tratadistas
concluyen en que siendo las cuestiones prejudiciales utiles para la
existencia o inexistencia del delito, se pueden plantear en cualquier
momento del proceso, antes de que se dicte sentencia.

En cuanto al momento procesal para plantear la cuestion
prejudicial, el articulo 292 del Cddigo Procesal Penal, establece,
acorde con la doctrina, que se puede plantear en cualquier momento
previo a dictar sentencia es decir, en las etapas: procedimientos
preparatorio, procedimientos intermedio y juicio (especificamente en
el desarrollo del debate).

Forma del planteamiento: De conformidad con el articulo
292 del Cédigo Procesal Penal, la cuestion prejudicial se plantea de
la siguiente forma: por escrito fundado en el procedimiento preparatorio
y procedimiento intermedio y oralmente en el debate.

Organo jurisdiccional competente: Las cuestiones
prejudiciales deben interponerse ante el juez o tribunal que conozca
del asunto penal.

El hecho de que la cuestidn prejudicial sea de naturaleza civil,
por ejemplo, no implica que la cuestién deba plantearse directamente
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ante el juez de lo civil, ya que éste no tiene competencia para
determinar la procedencia o improcedencia de la cuestion prejudicial,
pero si tiene competencia para conocer y resolver sobre el fondo
del asunto planteado, una vez que el juez o tribunal penal haya
admitido o aceptado la existencia de la cuestion prejudicial.

Procedimiento:

A. Planteamiento previo al debate:

Segun el Articulo 292 del Cbédigo Procesal Penal, la
aceptacion o rechazo de la cuestion se dilucida mediante el tramite
de incidente, esto, si se plantea en cualquier momento procesal
previo al debate, por lo que es necesario conocer lo que respecto
a los incidentes establece la Ley del Organismo Judicial:

Articulo 135 Incidentes. Toda cuestiébn accesoria que
sobrevenga y se promueva con ocasion de un proceso
y que no tenga sefialado por la ley procedimiento, debera
tramitarse como incidente. Cuando las cuestiones fueren
completamente ajenas al negocio principal, los incidentes
deberan rechazarse de oficio. El auto que decida el
incidente contendra la condena en costas del que lo
promovidé sin razon, salvo evidente buena fe.

Articulo 136. Suspensién del proceso. Los incidentes que
pongan obstaculos al curso del asunto, se sustanciaran
en la misma pieza de autos quedando éstos, mientras
tato en suspenso.

Impide el curso del asunto todo incidente si cuya previa
resolucidn es absolutamente imposible de hecho o de derecho,
continuar sustanciandolo. En todo caso el tribunal debera calificar
la naturaleza del incidente al darle tramite.
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Articulo 137. Pieza separada. Los que no pongan
obstaculo a la prosecucion del asunto, se sustanciaran
en pieza separada que se formard con los escritos y
documentos que sefiale el juez, y cuando éstos no deban
desglosarse, se certificaran en la pieza del incidente a
costa del que lo haya promovido.

Articulo 138 (Reformado por el Decreto Numero 112-17
del Congreso de la Republica). Tramite; promovido un
incidente, se dara audiencia a los otros interesados, silos
hubiere, por el plazo de dos dias.

Los incidentes de nulidad careceran de efectos
suspensivos, excepto si el tribunal lo considera necesario y
asi lo declara en forma razonada y bajo su responsabilidad.

La apelacién no tendra efectos suspensivos y el asunto
principal continuara su tramite hasta que se halle en estado
de resolver en definitiva. El tribunal que conozca en grado
lo hara con base en copia de las actuaciones certificadas
por la Secretaria correspondiente. Se exceptlan los incidentes
gue dieren fin al proceso, en cuyo caso se suspendera el
tramite.

B. Planteamiento en el debate:

Si la cuestion prejudicial se plantea en el debate, I6gicamente
no sera su admision o rechazo por el tramite de incidente,
sino que, segun interpretacién, se debe aplicar el articulo
369 del Cddigo Procesal Penal, el cual establece que todas
las cuestiones incidentales que se pudieran suscitar seran
tratadas en un solo acto, a menos que el tribunal resuelva
hacerlo sucesivamente o diferir alguna, segun convenga al
orden del debate. En la discusion de las cuestiones incidentales
se les concedera la palabra una Unica vez, por el tiempo que
establezca el presidente, al Ministerio Publico, al defensor y
a los abogados de las demas partes.
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También se considera que el tribunal de sentencia
penal con fundamento en el articulo 360 numeral 1 del mismo
cuerpo legal, puede suspender el debate por un plazo maximo
de diez dias para resolver la cuestion prejudicial, la que segln
criterio debe considerarse como una cuestion incidental.

Recurso: Contra lo resuelto por el tribunal de sentencia en relacion
a la interposicion de una cuestion prejudicial, procede el recurso de
reposicion, segun el articulo 403 del Cédigo Procesal Penal: Las resoluciones
emitidas durante el tramite del juicio podran ser recurridas por las partes
tan s6lo mediante su reposicion. En el debate, el recurso se interpondra
oralmente y se tramitara y resolvera inmediatamente sin suspenderlo, en
lo posible.

La prejudicialidad como requisito impuesto por la Ley, para
perseguir el delito de falsificacion ideoldgica: El proceso penal contra
el notario sindicado de falsificacién ideolégica en la autorizacién de
instrumentos publicos a su cargo. En conclusion: todos los casos de
falsificacion ideoldgica requiere del juicio previo y de la sentencia previa
del Juez de lo Civil para que pueda iniciarse la accion penal. Este juicio
previo que declare la falsedad del instrumento, es lo que en doctrina juridica
se conoce con el nombre de prejudicialidad.

En definitiva, la falsedad ideolégica del instrumento, requieren un
juicio previo, requieren que antes se establezca la prejudicialidad. En
cambio, la falsificacibn material no requiere prejudicialidad: los casos de
falsedad material son diferentes, pues no existe el documento original, la
falsedad material es aquella que forja un documento con apariencia de ser
real. Para comprender en mejor forma el por qué de la prejudicialidad para
seguir juicio contra el notario sindicado de la falsificacion ideolégica en la
autorizacion de instrumentos publicos a su cargo, es necesario realizar un
analisis del articulo 322 del Codigo Penal:

El principal problema al iniciar el andlisis del articulo 322 es establecer
qué es un documento publico y qué es un instrumento pablico. Documento
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publico: “El otorgado o autorizado, con las solemnidades requeridas por
la ley, por notario, escribano, secretario judicial y otro funcionario publico
competente, para acreditar algin hecho, la manifestacion de una o varias
voluntades y la fecha en que se producen”.

Actualmente en la practica notarial es comun, que al momento de
redactar un instrumento publico, en el mismo se altere fundamentalmente
el monto al que las partes han llegado a un acuerdo, con el objetivo de
evadir impuestos cometiendo delitos de cardcter tributario establecidos en
las leyes emitidas por el Estado, asi mismo constituyendo esta practica en
un hecho delictual que se encuentra tipificado en el ordenamiento juridico
como falsedad ideoldgica, ya que como lo regula el articulo 322 del Cédigo
Penal; en la autorizacién de un instrumento publico se estan insertando
declaraciones que no son las pactadas por las partes, ya que el documento
no prueba exactamente el pacto entre los otorgantes, de modo que alguno
de ellos pueda resultar perjudicado por no constar el monto exacto estipulado.

También se debe comprender quien es el sujeto, otorgante,

compareciente:

- Sujeto: Es la persona que se ve afectada en su patrimonio
en virtud del otorgamiento de una escritura. Puede ser que
el acto juridico produzca menoscabo o incremento o alteraciéon
en el patrimonio, pero siempre repercute en su esfera juridica.

- Otorgante: Es quien da el consentimiento, y que directa y
personalmente realiza el acto juridico. Es quien otorga; la
parte que contrata en un documento publico.

- Compareciente: En sentido amplio, el compareciente es
cualquier persona, y no solo quien requiere al notario, es
también quien comparece e interviene en el instrumento
publico, entre ellos los testigos, traductores o intérpretes.

Segun el articulo 322 son autores del delito de falsedad ideoldgica,
todas aquellas personas que contribuyen al otorgamiento, autorizacién y
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formalizacion del contrato, pudiendo ser tanto los sujetos, los otorgantes,
los comparecientes, asi también el que autoriza el contrato.

El autor del delito de falsedad ideoldgica tiene que ser un particular,
funcionario publico o profesional del derecho, la responsabilidad del autor
0 autores directos y materiales de la falsedad documental no ofrece duda
alguna. Cabe sefialar que tal delito o es una infraccién de propia mano
porque la ilicitud que caracteriza a la falsedad no depende con exclusividad
de la actividad personal del agente que materialmente la lleva a efecto.
De ahi que no pueda excluirse la coautoria ni la autoria mediata. Son
autores no solo quienes ejecutan personalmente y fisicamente la accion
falsaria sino también todos aquellos que, sin llevarla a cabo materialmente,
tienen dominio sobre el hecho.

La induccion al delito de falsedad ideoldgica requiere las condiciones
de que la induccion no requiere la anulacién de ninguna voluntad, en tanto
que la influencia se puede concebir con independencia de la libertad
individual, por lo que la responsabilidad del inductor no lleva consigo la
irresponsabilidad del inducido, ha de ser tan clara la separacion entre la
responsabilidad de inductor e inducido que si en éste concurriera cualquier
circunstancia de exencién, ello no seria ébice para la responsabilidad del
inductor de las consecuencias que causalmente se produzcan, lo que no
tiene nada que ver con el exceso en la induccion, por parte del inducido,
gue origina distintas posibilidades segun que el exceso se haya producido
en los fines o en los medios utilizados.

Queda claro asi la posibilidad de una responsabilidad compartida,
en las falsedades cuestionadas, tanto del autor directo o material y de
quienes indujeron, propusieron y llevaron a cabo la idea, quiza no todas
traidas al proceso por estas falsedades. Ambas fueron titulares del dominio
o sefiorio sobre la actividad delictiva, a salvo naturalmente de lo que la
prueba acredite.

Unicamente cabria dejar fuera de la responsabilidad penal al inductor
si una persona esta decidida a ejecutar el hecho sin la previa influencia de

231



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

otra, incluso aunque hubiera mediado un consejo, deliberacién en comun
o hasta una aprobacion de lo que se hizo después, pues entonces no se
ha determinado a una persona a la comision de un delito.

El delito de falsedad, como ya ha quedado reflejado hay que atribuirlo
no so6lo al autor o autores materiales del delito, sino también a la persona
0 personas, que de manera directa, haya contribuido bien por medio de
instrucciones o por influencias a que tal falsedad se cometa.

Desglosando de manera concisa, se considera que pueden ser
autores los sujetos del negocio ya que de antemano pactan el precio real
del negocio y puede que subsiguientemente confabulen entre ellos para
qgue en el instrumento publico conste un monto menor, posteriormente
llegan con el notario para la autorizaciéon del mismo, a quien le explican el
negocio a realizar, y el monto sobre el cual versara dicho contrato,
ocultandole el precio real del mismo, en este caso los autores del delito de
falsedad ideoldgica son los sujetos del negocio ya que ellos, cuando el
notario ejerce su funcion modeladora, dandole forma a la voluntad de las
partes, estos manifiestan que el monto del contrato es otro no el que
realmente pactaron.

Puede ser que el negocio no lo celebren los sujetos sino que estos
autoricen a otras personas llamados otorgantes, al cual el sujeto le manifiesta
gue desea celebrar dicho contrato y el monto sobre el cual debe realizarse,
no obstante los otorgantes cuando acuden a la autorizacion del negocio,
y se le esta dando forma legal al mismo, manifiestan un monto distinto del
real. En este caso los autores del delito son los otorgantes, no asi el sujeto,

a quien solo le interesa recibir el precio del contrato o el bien objeto del
mismo, y no les interesan si en el instrumento aparece el que realmente
es u otro.

En estos casos el notario no es responsable del delito de falsedad
ideoldgica ya que legalmente para él no existe ninguna obligacion de
investigar cual es el precio real del bien, ni de exigir a los sujetos, otorgantes
0 comparecientes que demuestren que el precio que estan aduciendo sea
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el correcto, su Unica obligacién es llenar los requisitos exigidos por la ley
(1. ElI nimero de orden, lugar, dia, mes y afio del otorgamiento. 2. Los
nombres, apellidos, edad, estado civil, nacionalidad, profesion, ocupacion
u oficio y domicilio de los otorgantes. 3. La fe de conocimiento de las
personas que intervienen en el instrumento, y de que los comparecientes
aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus derechos civiles. Entre otros)
y plasmar la voluntad de las partes en el instrumento publico.

En cuanto al grado de responsabilidad penal, cuando el sujeto del
negocio pacta con el otro para hacer constar un monto distinto del real,
éstos son considerados como autores del delito de falsedad ideolégica, ya
gue toman parte directa en la ejecucion de los actos propios del delito, no
solo del de falsedad sino de los delitos tributarios regulados por la ley.

Cuando el sujeto beneficiado en el contrato encomienda (mandato)
a otro para que éste otorgue el contrato y el otorgante ya sea con el
conocimiento del sujeto o no, manifiesta ante notario un monto distinto del
pactado, el autor es el otorgante ya que es él quien toma parte directa en
la ejecucién del delito, ahora bien puede ser que solo fue autorizado por
parte del sujeto del contrato a que otorgara el instrumento publico y
desconoce cudl es el valor exacto del bien, entonces no es responsable
del delito el otorgante sino los sujetos del negocio que incrementan su
patrimonio.

De este hecho se puede establecer que existe una laguna legal,
en la cual no se puede verificar con certeza cual es el precio exacto de los
bienes sujetos a contratacion, sino que se constrifie al notario, a celebrar
el negocio solamente con lo que las partes pueden aportar sobre el monto
del mismo.

El notario también puede ser autor de este delito ya que en el medio
el instrumento publico faccionado por un notario se encuentra entre uno
de los documentos que mas se acercan a la perfeccion, el mismo esta
elaborado por un profesional del derecho que ha sido preparado con una
gran calidad académica, y del cual se puede tener plena confianza, no
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solo por su profesion sino también por la fe pablica otorgada por el Estado,
através de la ley, asi mismo los términos de instrumentos publicos parecen
simples, pero han resultado tan desconcertantes, como la profunda incognita
de ¢ Qué es la verdad? Ahora bien los notarios deben de comprender qué
es, por qué es, para qué es y como es, tanto el instrumento publico como
la verdad, ya que los mismos van entrelazados y son necesariamente
complementarios.

Se considera que el notario es autor del delito de falsedad ideoldgica
cuando los sujetos, otorgantes o comparecientes, le manifiestan el negocio
a realizar, asi mismo hacen de su conocimiento el monto por el cual se va
a realizar el negocio, manifestandole que para evitar los impuestos a que
est4 afecto el contrato, desean que en el instrumento publico no conste el
valor exacto, sino un valor menor del pactado, en este caso si el notario
acepta la propuesta que le han hecho los sujetos, otorgantes o
comparecientes, también se constituye como autor del delito ya que de
manera directa contribuye a la ejecuciéon del mismo, ya que como lo
establece el articulo 322 se insertan en el documento publico declaraciones
falsas concernientes a un hecho que el documento deba probar, de modo
que pueda resultar perjuicio, como por ejemplo en el caso de saneamiento
por eviccion, ya que la persona afectada en su derecho solo puede gestionar
en cuanto al monto que figura en el contrato.

Empero en Guatemala el Ministerio Publico persigue
indiscriminadamente a los notarios publicos por este delito, habida cuenta
de lo difuso de la legislacion al respecto, principalmente en lo que concierne
al ejercicio de la accion penal que debe limitarse en este sentido, a manera
que el instrumento publico sea primeramente sometido a impugnacion en
la via civil correspondiente, para luego el juez de conocimiento traslade la
certificacion de lo conducente al orden penal. No puede ni debe permitirse
el ejercicio de la accion penal por parte del ente encargado de la persecucion
penal, sin que previamente se observen las formalidades legales establecidas
en el ordenamiento juridico.
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LA ESCLAVITUD MODERNA EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL GUATEMALTECO

&l >

M.A. Fradique Reyes Lee
Defensor Publico de Oficio

La esclavitud es una de las practicas mas abominables que la
humanidad ha ejercido a lo largo de toda su historia, no solo en los paises
con civilizaciones avanzadas como la romanay la griega; sino que ademas
en paises paupérrimos, en desarrollo o en vias de desarrollo como el caso
de Guatemala.

Si bien es cierto el esclavismo es un tema juridico también es
filoséfico y religioso, ya que se expone el elemento primordial del hombre:
la libertad en todas sus manifestaciones, no en vano el derecho natural
aboga porque esta es innata al ser humano solo por el hecho de serlo.

En este breve ensayo se quiere citar las palabras de un hombre
santo; el primer defensor de los indigenas del nuevo mundo, en tiempos
de la conquista:

No y mil veces no, jpaz en todas partes y para todos
los hombres, paz sin diferencia de raza! Solo existe un Dios,
Unico y verdadero para todos los pueblos, indios, paganos,
griegos y barbaros. Por todos sufrié6 muerte y suplicio. Podéis
estar seguros de que la conquista de estos territorios de
ultramar fue una injusticia. jOs comportais como los tiranos!
Habéis procedido con violencia, lo habéis cubierto todo de
sangre y fuego y habéis hecho esclavos, habéis ganado
grandes botines y habéis robado la vida y la tierra a unos
hombres que vivian aqui pacificamente... ¢ Creéis que Dios
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tiene preferencias por unos pueblos sobre los deméas? ¢ Creéis
que a vosotros os ha favorecido con algo aquello que la
generosa naturaleza concede a todos? ¢ Acaso seria justo
gue todas las gracias del cielo y todos los tesoros de la tierra
s6lo a vosotros estuvieran destinados?...” “Yo creia que los
negros eran mas resistentes que los indios, que yo veia morir
por las calles, y pretendia evitar con un sufrimiento menor
otro mas grande”...Su proyecto habia sido “un error y una
culpa imperdonable, que era contra toda ley y toda fe, que
era en verdad cosa merecedora de gran condenacion el
cazar a los negros en las costas de Guinea como si fueran
animales salvajes, meterlos en los barcos, transportarlos a
las Indias Occidentales y tratarlos alli como se hacia todos
los dias y a cada momento.!

Estos son segmentos de aquel hombre, que al leerlas embarga una
sensacion innata de tristeza y de lamentacion; este hombre santo fue Fray
Bartolomé de las Casas.

Hace 188 afios, un 31 de diciembre der 1823; fecha que pasaria a
la historia centroamericana, que es dia en que oficialmente se terminé el
sistema que permitia la propiedad de unos seres humanos a otros, con el
propésito de explotarlos ilimitadamente.

No en vano un diputado decia en esa época:

Vengo arrastrandome y si estuviera agonizando,
vendria para hacer proposicién benéfica a la humanidad
desvalida. Con toda la energia con que debe un diputado
promover los asuntos interesantes a la Patria, pido, ante
todas las cosas y que en la sesion del dia se declaren
ciudadanos libres a nuestros hermanos esclavos.

lPérez, I. (1984) Fray Bartolomé de las Casas: Brevisima relacion de su vida, disefio de su personalidad,
sintesis de su personalidad, Salamanca, ed. San Esteban.
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Ese digno representante de la patria era José Simedn Cafas; quien
pidié al Congreso Nacional Constituyente de las Provincias Unidas de
Centroamérica que se decretase la abolicion de la esclavitud.?

La primera y segunda estrofa del querido himno nacional, hace
mencién a la esclavitud, en el significado que Guatemala, es libre en todas
sus formas y por ende sus habitantes también.

En Guatemala, se tiene una abolicién formal pero no real, las
practicas de servilismo, de explotacion al trabajo ajeno, asi como todas las
formas de esclavismo contemporaneo, se practican tristemente en el pais.

Existe un gran niumero de acuerdos bilaterales y multilaterales desde
el principio del siglo XIX, y que contienen disposiciones por las que se
prohiben esas practicas de esclavismo tanto en tiempos de guerra como
de paz. Se ha estimado que entre 1815 y 1957 se aplicaron unos 300
acuerdos internacionales relativos a la abolicién de la esclavitud. Ninguno
ha sido totalmente efectivo.

El estudio de este ensayo menciona cuales son las principales
practicas del esclavismo contemporaneo a nivel mundial y en Guatemala.

Quiza es hora de entender que los problemas de la humanidad
como el esclavismo no es cuestidon solamente de convenciones ni tratados,
mas bien de conciencia humana, de solidaridad entre todos, donde se debe
entender que todos son iguales tal como en su momento de la historia,
sefialé Fray Bartolomé de las Casas.

Derecho Natural

Para entender el concepto de esclavitud, es necesario comprender
el significado de derecho natural: Son aquellos derechos del hombre, dados
por su propia naturaleza humana innata, por el solo hecho de ser hombre.

2Revista C 4. Edicién 27 de febrero de 2012. Guatemala C.A.
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Ya que no se podria partir a estudiar un derecho como la libertad
en contra posicion del concepto esclavismo, sin saber el por qué, de ese
derecho innato a la persona humana.

En ese sentido el derecho natural esta contenido en el Articulo 4 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que cita: “Nadie estara
sometido a esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y la trata de esclavos
estan prohibidos en todas sus formas”.3

Instrumentos juridicos internacionales en Derechos Humanos

No son mas que los tratados, acuerdos, convenios y protocolos,
gue obligan a los Estados contratantes.

El documento tiene caracter de original y definitivo cuando los
Estados lo firman. Existen varias formas de manifestar su consentimiento
de un Estado y por ende su consentimiento; las mas comunes son la
ratificacion y adhesion.

Un tratado es ratificado por aquellos Estados que negociaron el
instrumento. Un estado, que no haya participado en las negociaciones
puede, en una etapa posterior, adherirse al tratado.

El tratado o documento entra en vigor cuando un namero
predeterminado de Estados ratifican o se adhieren al tratado.

En algunos paises los tratados internacionales tienen preeminencia
sobre el derecho interno, como en el caso de Guatemala; tal como lo estipula
el Articulo 46 constitucional.

Definiciones de esclavitud

Es un trabajo forzoso, cuando una persona acepta un trabajo contra
su propia voluntad y no puede salir del castigo 0 amenaza de castigo. Esta

3Dec|aracic’>n Universal de Derechos Humanos (1948)
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definicion es una de las acepciones contemporaneas de esclavitud.*

Ser esclavo es estar controlado por otra persona o personas de tal
manera que su trabajo no pueda determinar el curso de su vida, ni ser
remunerado por su trabajo, siendo estos sacrificios imposibles de reclamar.®

Si bien la definicidn de esclavitud ha generado diferentes criticas y
reacciones desde el inicio abolicionista, las definiciones han sido controvertidas
por dos razones:

a) Hay diferencia de opinion sobre qué practicas debe
considerarse como esclavitud; y

b) Las definiciones han llevado aparejadas obligaciones por
los Estados de adoptar determinadas medidas correctivas.
Ha habido un desacuerdo sobre las estrategias mas
apropiadas para eliminar cualquier forma de esclavitud.

La Convencion sobre la Esclavitud, de Ginebra del afio 1926 defini6
la esclavitud en su Articulo Primero como “...el estado o condiciéon de un
individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad
o alguno de ellos”.%

En la definicion anterior al referirse a “los atributos del derecho de
propiedad o algunos de ellos”; la Convencidn sobre la Esclavitud abarco
no solamente la esclavitud doméstica sino también las deméas formas de
esclavitud que se veran enumeradas mas adelante y que fueron enumeradas
por la Comision Temporal sobre la Esclavitud.

Y define ademas la Trata de Personas en su Articulo 2, como:
“...todo acto de captura, adquisicién o cesion de un individuo para venderle
o cambiarle; todo acto de cesion por venta o cambio de un esclavo, adquirido

4 Plant, R. (2007) Responsable del programa contra el trabajo forzado de la OIT.
5Bales, K. La Nueva Esclavitud en la Economia Global, Prensa de la Universidad de California, 1999.

6Convencic')n sobre la Esclavitud suscrita el 25 de septiembre de 1926
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para venderle o cambiarle, y en general todo acto de comercio o de
transporte de esclavos”.

Definicién de libertad

Es la capacidad que posee el ser humano, de poder obrar segun
su propio poder y entendimiento, a través de su vida siendo responsable
de sus actos.

Se deduce entonces que un ser libre no debe estar atado a la
voluntad de otro de forma coercitiva.

Derecho internacional y el esclavismo

La esclavitud ha existido por varios siglos. En la mayoria de
sociedades antiguas se empleaban esclavos, que en su mayoria eran
miembros de otros grupos tribales, étnicos o religiosos diferentes a los
esclavizadores. En la antigua Atenas y Roma, las sociedades esclavistas
de antigiiedad componian aproximadamente un tercio de la poblacion.’

El primer instrumento internacional que condend esta préactica fue
la Declaracion de 1815.8 El movimiento abolicionista se inicié con objeto
de poner término a la trata de esclavos en el Atlantico y libertar a los
esclavos en las colonias de paises europeos y en los Estados Unidos de
América.

La Sociedad de las Naciones, predecesora de las Naciones Unidas,
persiguié activamente la abolicion de la esclavitud, por lo que después de
la Primera Guerra Mundial, la atencion internacional se centrd en la abolicion
de la esclavitud y las practicas relacionadas en ella. °

7 se sostenia que el esclavismo era parte del ius gentium en el derecho romano. The Roman Law of
Slavery, 1908.

8Declaracic’)n Relativa a la abolicién universal de la trata de esclavos, 8 de febrero de 1815, Consolite
Series, vol. 63 No. 473.

M. Burton, The Assembly of the League of Nations, 1941, pag 253. El Articulo 22 del Pacto de la

Sociedad de las Naciones exige que..."el mandatario asuma en esos pueblos la administracion del
territorio...juntamente con la prohibicién de abusos tales como la trata de esclavos.
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Antes de la entrada en vigor de la Convencion sobre la Esclavitud
de 1926 se determinaron varias formas de esclavitud en una lista preparada
por la Comision Temporal sobre la Esclavitud de 1924 y posteriormente
aprobada por el Consejo de la Sociedad de las Naciones. Ademéas del
sojuzgamiento, la importacion, la trata y el comercio de esclavos incluia:

a) La esclavitud o servidumbre (doméstica)

b) Las practicas restrictivas de la libertad de la persona o que
tienden a ejercer el control de las personas en condiciones
anélogas a la esclavitud, como por ejemplo:

b.1) La compra de nifias mediante pago que se hace pasar
por dote, entendiéndose que ello excluye las costumbres
matrimoniales tradicionales;

b.2) La adopcion de nifios de cualquier sexo con el fin de
reducirlos a su virtual esclavitud o deshacerse de sus personas
en Ultima instancia.

c) Todas las formas de trabajo forzado, publico o privado, con
remuneracion o sin ella.10

Después de la Segunda Guerra Mundial, las Naciones Unidas
siguieron esforzandose por erradicar el esclavismo, y como consecuencia
de eso la prohibicién de la misma y sus practicas relacionadas forman parte
del derecho consuetudinario internacional, y las normas pertinentes tienen
caracter de jus cogens.!!

La Corte Internacional de Justicia ha determinado que la proteccién
contra la esclavitud es uno de los dos ejemplos de obligaciones erga omnes
en la normativa de los derechos humanos;!2 o de las obligaciones que tiene

10|hforme de la Comisién Temporal sobre la Esclavitud al Consejo de la Sociedad de las Naciones
1924.

1 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de 1963, vol. Il Publicacion de las Naciones Unidas.

12Barcelona Traction, Ligth and Power Co. Ltd. (Belgium vrs Spain) fallo de 5 de febrero de 1971.
I.C.J.Report 1970, pag. 12
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un Estado con la comunidad internacional en su conjunto. Por consiguiente,
la practica de la esclavitud ha sido reconocida universalmente como crimen
de lesa humanidad;13 y el derecho a no ser sometido a esclavitud se
considera fundamental: que todas las naciones estan legitimadas para
denunciar a los Estados Unidos infractores ante la Corte de Justicia.l4

Esclavitud contemporanea

El 26 de marzo, se celebra el dia internacional contra la esclavitud,
uno de los temas que mas preocupa y mas verglienza le causan a la
humanidad.

La esclavitud como forma de trabajo forzado ha sido abolida en
todos los paises del mundo pero la abolicién, no implica su desaparicion,
la esclavitud es una realidad que aun subsiste.

La Organizacion Internacional para el Trabajo (OIT), busca
desaparecer la esclavitud para el afio 2015; quien advirtié que todavia
existen doce millones de esclavos en el mundo. Un diez por ciento se
encuentra en Ameérica Latina. Esto sucederia casi 210 afios que el Parlamento
brithnico aprobase por primera vez un proyecto para poner fin al comercio
de esclavos en Inglaterra.

Aproximadamente sesenta a cien afios, la esclavitud afectaba a
indigenas de Guatemala, Bolivia, Per( y Ecuador, ya que antes eran peones
colonos que prestaban su mano de obra, sin salarios, y sin libertad para
salir de la grandes fincas; muchas de estas practicas fueron por las reformas
liberales de los afios 50 y 60 pero aun sigue existiendo en estados donde
su presencia es muy débil.

l?’La Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia, en septiembre de 2001 afirm6 en su declaracion final:...reconocemos asi
mismo que la esclavitud y la trata de esclavos, especialmente la trata transatlantica de esclavos,
constituyen, y siempre deberian haber constituido, un crimen de lesa humanidad.

14Renee Colette Redman. The League of Nations and the Rigth to be Free Enslavement: the First

Human Rigth to be Recognized as Customary International Law. Chicago Kent Law Review, vol 70,
1994, pags 759y 780.
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El trabajo forzoso es la nueva forma de esclavitud de hoy en dia 'y
afecta a mujeres y a nifios, en un altisimo porcentaje sobre los hombres.

Trabajo de servidumbre

Cuando el ser humano se ve obligado a pagar con trabajo como
resultado de engafio, o la aceptacion de un préstamo porque tiene que
someterse a trabajos forzosos, los siete dias de la semana durante los 365
dias del afio y su deuda casi siempre se pasa a las siguientes generaciones.

El reclutamiento obligatorio

Consiste en privar a las personas de libertad a través del reclutamiento
obligatorio, para prestar servicio militar tanto en situacion de una guerra
como en tiempos de paz.

La trata o trafico de humanos

Consiste en el intercambio, comercio o transporte de seres humanos,
en su mayoria menores de edad y mujeres, quienes luego se prostituyen
o hacen trabajo doméstico bajo engafios y maltratos en el caso de las
mujeres, trabajos forzados en el caso de hombres. Este tipo de esclavismo
ocurre con mas frecuencia en las fronteras y es una forma de explotacién
donde redes bien estructuradas del crimen organizado ganan mucho dinero;
ya que su principal destino son las grandes urbes de los paises desarrollados.

Matrimonio forzado o precoz

Mujeres y nifias que son obligadas a casarse sin su consentimiento
por lo que luego no tienen escapatoria. Convirtiéndose en esclavas de su
propio esposo, muchos de estos matrimonios forzados son arreglados por
los padres.

Los nifios adoptados

Por lo general nifias y nifios son vendidos en paises subdesarrollados
a personas gue adoptan principalmente provenientes de paises desarrollados,
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y que lamentablemente no existe una forma de control para determinar si
estas personas no esclavizan a los mejores de edad bajo su nueva tutela.

Turismo sexual

Es una practica muy en moda en los paises en vias de desarrollo
y en los subdesarrollados donde existe toda una red de prostitucion al
servicio de turistas de otros paises.

Trabajo Infantil

Se aplica a todos los nifios entre los seis y diecisiete afios que en
su mayoria son empleados en empresas del sector privado o fabricas como
mano de obra barata, trabajando en malas condiciones con sueldos minimos.

Regulacién legal de la esclavitud en Guatemala
La Convencidn sobre la Esclavitud

Suscrita por Guatemala en Ginebra Suiza en 1926; ratificada segun
Decreto Ley nimero 110-83 con fecha 16 de septiembre de 1983; declarada
la adhesion el 16 de septiembre de 1983; depositada la adhesién el 11 de
noviembre de 1983 en la Organizacion de Naciones Unidas —ONU- y
finalmente publicada el 07 de diciembre 1983; viene a convalidar el
compromiso de Guatemala en la lucha contra el flagelo de la esclavitud.®

Protocolo para modificar la Convencion sobre la Esclavitud

Suscrito por Guatemala el 7 de diciembre de 1953; ratificado segun
Decreto Ley numero 110-83 con fecha 16 de septiembre de 1983; declarado
a adhesion el 16 de septiembre de 1983; depositado el 11 de noviembre
de 1983 en la Organizacion de Naciones Unidas —ONU- y finalmente
publicado el 07 de febrero de 1984.16

15 Informe Nacional presentado de conformidad con el parrafo 15 (A) del anexo a la resolucion 5/1 del
Consejo de Derechos Humanos, Ginebra 5 a 16 de mayo de 2008.

16 pid
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Convencién Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud,
la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a la
Esclavitud

Suscrita por Guatemala el 07 de septiembre de 1956; ratificada
segun Decreto Ley nimero 111-83, del 16 de septiembre de 1983; depositada
en la Organizacion de Naciones Unidas —ONU- el 11 de noviembre de 1983
y finalmente publicada el 08 de diciembre de 1983.17

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala
Principalmente en el Articulo 4°, estipula que:

Libertad e Igualdad. En Guatemala todos los seres
humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El
hombre y la mujer cualesquiera que sea su estado civil tienen
iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona
puede ser sometida ni a otra condicién que menoscabe su
dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta
fraternal entre si.1®

El Articulo 46 constitucional, se refiere a la
Preeminencia del Derecho Internacional: “Se establece el
principio general de que en materia de derechos humanos,
los tratados y convenciones aceptados vy ratificados por
Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.1°

En este caso habria que hacer la salvedad que si bien es cierto el
Convenio sobre la Esclavitud, firmado por Guatemala, tiene preeminencia
sobre el derecho interno, mas no sobre la Ley Fundamental, que es la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

1 1bigi
18¢onstitucion Politica de la Republica de Guatemala Tipografia Nacional 1986.

19pig

249



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

El Cddigo Penal (Decreto nimero 17-73)

En el Articulo 202, hace referencia al sometimiento a servidumbre,
y lo estipula de la siguiente manera: “Serda reprimido con prision de dos a
diez afios quien redujere a una persona a servidumbre u a otra condicion
analogay a quienes la mantuvieren en ella”.2°

Si bien es cierto que no se hace mencion al término esclavitud, la
servidumbre se considera como una forma de ella, tal como se vera a
continuacion: el término servidumbre se refiere a cuando las personas se
ven obligadas a pagar con trabajo como resultado de engafio, o la aceptacion
de un préstamo por lo que tienen que someterse a trabajos forzosos, los
siete dias de la semana durante los 365 dias.

El mencionado Articulo del Cédigo Penal: se refiere a servidumbre
u otra condicion analoga, entendiéndose como otra forma de esclavitud.

Esclavitud contemporanea en Guatemala

Conforme las sociedades evolucionan asi también evolucionan
formas de esclavitud cada dia mas sofisticadas, que abarcan desde las
amenazas a la coaccion sobre la persona que se ejerce la esclavitud.

La esclavitud no es particular de una cultura o de una nacion: es
triste confirmar que se halla en varias partes, Guatemala, por supuesto no
es la excepcion, para denunciar solo algunos casos se puede hablar de los
nifios explotados en la calle por adultos, quienes les privan de sus ganancias
por medio de coacciones y amenazas.

Existe ademas en el pais el uso de trata de personas, tantos
guatemaltecos que son llevados por engafios a otros paises, como de
hermanos latinoamericanos que cruzan el pais en busca del suefio americano
y por lo tanto son presa facil de redes del crimen organizado especializadas
en la trata y trafico ilegal de personas.

20Cédigo Penal (Decreto nimero 17-73)
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Otra forma de esclavitud que se da en el pais es el uso de domésticas
pobres del interior en su mayoria analfabetas, que son engafiadas por sus
patrones; quienes les prometen sueldos que jamas les pagaran, quienes
ademas les vedan otros derechos laborales.

Lamentable en el &rea rural se da este flagelo, del esclavismo
contemporaneo, con otras aristas como la contratacién de campesinos
pobres a cambio de un sueldo de subsistencia para realizar tareas agricolas
en el interior del pais.

En el pais se reproducen todos los modelos de esclavitud de otros
paises, y mas aun aunado a la cultura y a la poca educacion de un buen
grueso de la poblacién debido a la falta de acceso a la misma, principalmente
en el area rural donde predominan zonas de pobreza extrema.

Muchos padres optan por vender a sus hijos a cambio de seguir
manteniendo a los otros que les quedan; practica usada tanto por indigenas
y por ladinos.

Solo la educacion puede cambiar la situaciéon que afronta Guatemala,
referente a este tema por demés decirlo aberrante e inhumano.

Consideraciones finales

En Guatemala, se encuentra arraigada la esclavitud en sus diferentes
manifestaciones; por lo que debe de crearse una instancia para que vigile
y controle la esclavitud y demés formas de las mismas, y hacer cumplir de
esta forma los diferentes convenios y tratados que Guatemala en materia
de esclavismo en especifico y en materia de derechos humanos en
general, debiendo ser acorde a la legislaciéon nacional sobre el tema.

Segun el Convenio contra la Esclavitud de 1926 y su Convencion
suplementaria de 1956, las Naciones Unidas consideran a la esclavitud
como:

a) Un crimen de guerra cuando es practicado por un Estado
beligerante contra nacionales de otro Estado beligerante;
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b) Un crimen de lesa humanidad, cuando son practicados por
funcionarios publicos contra cualquier persona
independientemente de las circunstancias y de la nacionalidad
de ésta;

C) Un delito internacional comdn cuando son practicados por
funcionarios publicos o particulares contra cualquier persona.?!

Actualmente el Convenio contra el Esclavismo de 1926 y su
Convencion suplementaria de 1956, deberian de estudiarse y modificarse
por parte de las Naciones Unidas como ente rector, para estar acorde a las
diferentes formas de esclavismo contemporaneo existente.

Guatemala, como Estado Constitucional debe ser obligadamente
garante de las libertades fundamentales individuales, debe combatir este
flagelo tomando las medidas preventivas y correctivas pertinentes, cumpliendo
y haciendo cumplir la ley, asi como creando la legislacién necesaria para
fortalecer la lucha contra el esclavismo moderno.

21convencion sobre la Esclavitud de 1926; y su Convencién Suplementaria de 1956, ambas de las
Naciones Unidas.
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ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
DISCRIMINACION DE LA MUJER Y LA
INCIDENCIA EN SU ACOSO SEXUAL

s >

M.A. Edgardo Enrique Enriquez

La historia universal sefiala, claramente, cinco formaciones
econdmico-sociales, que han sentado las bases y son referentes del
desarrollo de la humanidad, siendo estas: la Comunidad Primitiva, el
Esclavismo, el Feudalismo, el Capitalismo y el Socialismo, infortunadamente
para la mujer, desde la comunidad primitiva pasando por estos estadios
fue relegada a un segundo plano, con un breve periodo de excepcién, que
fue dentro del matriarcado.

-Sistema patriarcal:
El Patriarcado, analizado desde el punto de vista del género, es
para Camacho, citado por Alda Facio:

El sistema jerarquico de relaciones sociales politicas y
econdmicas que tomando como excusa una diferencia biolégica
sexual y su significado genérico, establece, reproduce y mantiene
al hombre como parametro de la humanidad otorgandole una serie
de privilegios e institucionalizando el dominio masculino sobre las
mujeres. Esta opresién se manifiesta de diferentes maneras en
distintas sociedades, en todos los ambitos en que se desarrolla la
vida y se entrelaza con otros factores como la preferencia sexual,
la edad, la etnia, la clase, la religién, la discapacidad, etc. Aunque
existen otras relaciones opresivas entre los hombres de todos los
estratos y algunos con poderes y privilegios, evidenciando que el
fin dltimo del sistema patriarcal es la manutencion y perpetuacién
de la superioridad y el poder masculino sobre las mujeres.t

1 Camacho, R. citado por Alda Facio. Cuando el género suena, cambios trae. ILANUD,
Costa Rica,1992. Pag. 153

257



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

Por su parte, Sau, define el patriarcado como:

Una toma de poder histérica por parte de los hombres
sobre las mujeres cuyo agente ocasional fue de orden bioldgico,
si bien elevando este a la categoria politica y econémica. Dicha
toma de poder pasa forzosamente por el sometimiento de las
mujeres a la maternidad, la represion de la sexualidad femenina
y la apropiacion de la fuerza de trabajo total del grupo dominado,
del cual su primer pero no Unico producto, son los hijos. El
Patriarcado consiste en el poder del padre: un sistema familiar y
social, ideologico y politico con el que los hombres a través
de la fuerza, la presion directa, los rituales, la tradicion, la ley, el
lenguaje, las costumbres, la etiqueta, la educacién y la divisién
del trabajo determinan cual es 0 no el papel que las mujeres
deben interpretar con el fin de estar en toda circunstancias
sometidas al varén.2

Acerca de la relacion entre el o patriarcado y el androcentrismo,
Lagarde, indica:

El Androcentrismo: se da cuando un estudio, un analisis
0 investigacion se enfoca desde la perspectiva masculina
Unicamente, presentando la experiencia masculina como central
a la experiencia humana y por ende como la Unica relevante.
Consiste en ver al mundo de desde lo masculino tomando al varén
de la especie como pardmetro o modelo de lo humano. Dos formas
extremas de androcentrismo son: la misoginia y la ginépia. La
primera consiste en el repudio u odio a lo femenino y la segunda,
a la imposibilidad de ver lo femenino y a la invisibilizacion de la
experiencia femenina. El androcentrismo se entreteje y completa
con la misoginia. Tras la sobrevalorizacion de los hombres y lo
masculino, se inferiria y subvalora a las mujeres y a lo femenino.
La dominacion patriarcal pone en condiciones sociales de
subordinacién a las mujeres y las convierte en invisibles, simbdlicas
e imaginarias: no obstante la presencia de las mujeres, no son

2Sau, Victoria. Diccionario ideoldgico feminista. Barcelona, Espafia. Pags. 238,239.
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vistas 0 no identificadas ni reconocidas de algunas de sus
caracteristicas. La misoginia se produce se sostiene que las
mujeres son impotentes por incapacidad propia, y de manera
central, cuando se hostiliza, se arremete y se somete a las mujeres
haciendo uso de su legitimidad patriarca”.3

Por todo lo expuesto, es necesario sumar esfuerzos para que
cambie la identidad tradicional, principalmente en paises como
Guatemala, en donde estd muy arraigada la ideologia del patriarcado.
Al respecto Echeverria De Leon, expone: “Aunqgue si bien es cierto
en el origen del patriarcado hay una razon biologica de las diferencias
sexuales entre los hombres y las mujeres, mismas que son obvias
e innegables, éstas no son causas suficientes para justificar la
discriminacion hacia las mujeres™

En tal sentido se dira que las ideologias patriarcales no solo
perjudican a las mujeres, al ubicarlas en un plano de inferioridad
social, sino que limitan a los mismos hombres a pesar de su situacion
privilegiada por la sociedad. Duverger, opina:

Este cambio de orientacién lleva consigo dos consecuencias
esenciales: a) comporta una ampliacion del campo de estudios
tradicional: no se estudian solamente las instituciones politicas
regladas por el derecho, sino también las que el derecho ignora
mas o menos parcial o completamente, y b) las instituciones
politicas regladas por el derecho no deben ser estudiadas
exclusivamente desde el angulo juridico, sino que deben ser
analizadas en la forma en que operan de acuerdo con el derecho

3Lagarde, Marcela. Enemistad y sororidad hacia una nueva cultura feminista. Memoria 28. Centro
de estudios del movimiento obrero y socialista, México, 1989. Pag. 25.

4Echeverria De Leon, Claudia Margarita. Analisis juridico social de la discriminacion de la mujer

en el &mbito politico en Guatemala. Universidad de San Carlos de Guatemala, tesis de graduacion,
Guatemala, 2004. P4gs. 6,7.
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y también al margen del derecho, determinandose su real
importancia en los hechos y no solamente a la luz de los textos
juridicos.®

La actual Constitucion Politica de la Republica, tiene una parte
dogmatica, donde garantiza derechos humanos, mismos que serian
inoperantes de no existir garantias constitucionales que los hacen
efectivos.

-Instrumentos de dominacion:

Las sociedades androcéntricas, patriarcales y machistas, se
distinguen por poseer instrumentos de dominaciéon en contra del
sector femenino del pais, proceso que puede ser irreversible, sino
se democratiza el Estado, asi como en la mentalidad social, que debe
aprender a vivir con base en el principio de igualdad, no solo ante la
ley, sino que cada uno de los géneros, tengan las mismas
oportunidades de desarrollarse integralmente. Los instrumentos de
dominacién estan estrechamente ligados con las relaciones de poder,
gue los hombres utilizan contra las mujeres, esto es el sistema
patriarcal, que ha creado leyes que esclavizan a las mujeres, y
gue en el transcurso de la historia ha creado un marco de dominio
gue se refleja en el poder econdmico, politico y sexual del hombre.
Es necesario indicar, que los instrumentos de dominacién empiezan
en el hogar, y siguen en la escuela y en los entornos laboral y social,
gue mantienen a la mujer en un estado de discriminacion y
marginamiento permanentes.

Pérez Valera, al respecto sefiala:

También puede darse la crisis moral, como respuesta
rebelde y acritica a inadecuados enfoques éticos del pasado: un
excesivo rigorismo moral o una “doble moral”, manifestada sobre
todo en una hipersensibilidad de valores individuales e insensibilidad

5Duverger, Maurice. Instituciones politicas y Derecho Constitucional. Ediciones Ariel, S. A. Barcelona,
Espafia, 1984. Pag. 7.
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a valores sociales, o en una moral para el hombre vy otra para la
mujer. Sin embargo, el rechazo a ésta y otras esquizofrenias
morales no deberian generar un amoralismo.®

La historia demuestra, que la nifia era educada para ser una
esposa y madre, exclusivamente dedicada a las labores del hogar
sin ninguna injerencia en la vida publica, estereotipo cuya vision
androcentrista destaca en su obra "El Emilio” o "De la Educacién”,
libro quinto, Juan Jacobo Rousseau sobre el comportamiento que
debia tener Sofia ante Emilio, su esposo. Es hasta mediados del siglo
XIX, que en Europa, se reconoce que la mujer debe tener acceso a
la educacion.

-Filosofia feminista y sus teorias:

Las teorias feministas pretenden dar contenido cientifico al
anhelo de la mujer por obtener su propia dignificacion de género, asi
como el impulso de una metodologia, que permita tener al feminismo,
como instrumento idoneo que erradique toda forma de violencia y
discriminacion de la mujer, tanto en el ambito publico como en el
privado. El feminismo es la antitesis del machismo y lo patriarcal, y
proyecta en dos direcciones los estudios de género: la primera abarca
las ciencias sociales, como la Sociologia, Antropologia, Psicologia.
Derecho, Biologia y Trabajo Social. La segunda, por medio de
importantes teorias, con aportes vitales. La Unidad de la mujer del
Organismo Judicial de Guatemala, en una de sus publicaciones,
sobre esto, se ha pronunciado:

De las diversas teorias feministas; de ellas se citan: El
Feminismo e la Diferencia, surgido en la década de los 80, es el
que afirma que las diferencias entre mujeres y hombres existen,
principalmente las fisicas o bioldgicas, pero que deben ser

6 pgrez Valera, Victor Manuel. Deontologia Juridica. La ética en el ser y quehacer del abogado.
Impresiones SERVIGRAPHICS, México, 2008. Pag. 3.
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consideradas dese un plano de diferenciacién y no de jerarquizacion.
O sea, que no acepta la supremacia de los hombre ni la inferioridad
y la secundariedad de la muijer.’

Para esta teoria, el trato diferencial solamente se justifica por
las diferentes necesidades que tienen las mujeres, asi como por
cuestiones intra género, pero nunca aceptara un trato injusto entre
ambos géneros. Hay otra teoria que se conoce como el feminismo
de la igualdad, en donde se construye una nueva sociedad, basada
en laigualdad legal y de oportunidades. Las mujeres no quieren ser
iguales a los hombres, sélo quieren oportunidades equitativas. También
existe la teoria del feminismo liberal, que pretende insertar a la mujer
en todos los planos de la vida social, y por la coyuntura que le toco
vivir, se especializé en la discriminacion legal de la mujer, que impedian
el goce de sus derechos en un plano de igualdad, con respecto al
otro género. En su publicacion, la Unidad citada, expone:

La principal contribucién de esta corriente del pensamiento,
a los Estudios de Género se ha focalizado hacia la propuesta de
crear nuevas leyes y de introducir reformas legales en las existentes,
a efecto de conseguir la igualdad legal y real entre hombre y
mujeres”. Sobre el feminismo socialista, el documento citado,
afirma: Esta teoria plantea la necesidad de realizar analisis de
clase y de género para identificar los mecanismos que mantienen
la opresion de las mujeres.8

En ese orden, propone la eliminacion del patriarcado y las
clases dominantes, su aporte al trabajo doméstico ha sido notable,
por el enfoque social que le da como sostén a la familia. En Guatemala,
las teoria del feminismo de la igualdad, como el liberal, han influido
en gran medida, el primero al recomendar la jerarquizacién

7 Unidad de la mujer y analisis de género del Organismo Judicial, Metodologia de género.
Guatemala, 2009. Pag.7

8 |bid. Pag. 9

262



Revista del Defensor
Instituto de la Defensa Publica Penal

constitucional del Derecho de igualdad ante la ley, y el segundo,
porque con base en la igualdad legal, se han promulgado una serie
de leyes importantes, que tienden a la proteccién de la mujer
guatemalteca, a todo nivel, pero principalmente a la del amparo, de
guien ha sido olvidada ancestralmente y de manera sistematica.

-El acoso sexual contra la mujer:

El proceso de dignificacion de la mujer, no ha sido facil y, en
pleno siglo veintiuno todavia sigue siendo marginada y victima de
ataques entre los que destaca el acoso sexual; sin embargo la
reivindicacion esta en marcha de la mano de la Constitucion de 1985,
gue es de corte humanista, y le da vida al género femenino en su
articulo 4, el cual establece:

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

La Corte de Constitucionalidad, sobre el principio de igualdad,
ha sentado la jurisprudencia siguiente:

El principio de igualdad, plasmado en el articulo 4o0. de la
Constitucion Politica de la Republica impone que situaciones
iguales sean tratadas normativamente de la misma forma; pero
para que el mismo rebase un significado puramente formaly
realmente efectivo, se impone también que situaciones distintas
sean tratadas desigualmente, conforme sus diferencias. Esta
Corte ha expresado en anteriores casos que este principio de
igualdad hace una referencia a la universalidad de la ley, pero no
prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho que el legislador
contemple la necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar
situaciones distintas y darles un tratamiento diverso, siempre que
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tal diferencia tenga una justificacién razonable de acuerdo al
sistema de valores que la Constitucién acoge.®

El tribunal Constitucional guatemalteco, conjuga el hecho de
tener al principio de igualdad, como el eje central de lo que debe
entenderse por el valor justicia, tal y como lo ha sostenido la doctrina
y el Derecho comparado mas desarrollado.

La clausula precitada reconoce la igualdad humana como
principio fundamental, que ha sido estimado en varias resoluciones
de esta Corte. Al respecto debe tenerse en cuenta que la igualdad
no puede fundarse en hechos empiricos, sino se explica en el
plano de la ética, porque el ser humano no posee igualdad por
condiciones fisicas, ya que de hecho son evidentes sus
desigualdades materiales, sino que su paridad deriva de la
estimacion juridica. Desde esta perspectiva, la igualdad se expresa
por dos aspectos: Uno, porque tiene expresién constitucional; y
otro, porque es un principio general del Derecho. Frecuentemente
ha expresado esta Corte que el reconocimiento de condiciones
diferentes a situaciones también diferentes no puede implicar
vulneracion del principio de igualdad, siempre que tales diferencias
tengan una base de razonabilidad.10

Definicién de acoso sexual:

La OIT define el acoso sexual: “Insinuaciones sexuales
indeseables o un comportamiento verbal o fisico de indole sexual
que persigue la finalidad o surte el efecto de interferir sin razén alguna
en el rendimiento laboral de una persona, o bien crear un ambiente

de trabajo intimidante, hostil u ofensivo™!

9Gaceta No. 24, expediente: 141-92, sentencia 16/6 (92. Pag. 14)

10Gaceta No. 59, expediente: 482-98, resolucién: 4/11/98. Pag. 698

11http:/www.esmas.com/salud/home/noticiashoy/517957.htmI Cita del 18-07-2011 18:00 horas.
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Dexeus Santiago y Farré, manifiestan que es la: “Peticion
sexual o favor sexual que solicita una persona con poder jerarquico
a otra, en forma coercitiva intimidandola a realizar lo que no desea”.*?

Por su parte, Revolorio Gonzalez, lo define asi: “El acoso
sexual es la conducta de naturaleza sexual u otros comportamientos
basados en el sexo que afectan la dignidad de la mujer y del hombre
en el trabajo. Este puede incluir comportamientos fisicos, verbales
0 no verbales indeseados™3.

El Diccionario enciclopédico, da la siguiente: "Acosar deriva
del latin (ad, acusare, correr), que significa fatigar a alguien
ocasionandole molestias y trabajos"!4.

- Sujetos de la accion:

En esencia, hay dos clases de sujetos, el activo que es el
acosador y el pasivo que es la victima. En ambos casos, s6lo pueden
ser personas fisicas las que den vida a la relacion de causalidad, en
el delito de acoso sexual. Valenzuela Oliva, ilustra esta situacion al
exponer: “Sabemos que en toda disposicién penal hay una figura
prohibida y un bien juridico protegido, contenido que necesariamente
apunta a la participacion de una o mas personas y el agravio de otra
u otras, es decir, por un lado el sujeto activo, agente o hechor, y por
el otro el sujeto pasivo o victima"1®.

Sobre el sujeto pasivo, el mismo autor afirma:
Ahora bien, el sujeto pasivo es una o0 mas personas

ofendidas; pero es la sociedad, extensivamente, la que sufre el

dafio, puesto que se altera su desenvolvimiento normal, y es, por

12Deseux, Santiago y Farré, José Maria. La mujer, su cuerpo y su mente, guia de psicologia,
sexualidad y ginecologia. Temas de hoy, Unam, México, 1993. Pags. 177 y 178.

1‘?’Revolorio Gonzalez, Yoli Elizabeth. El acoso sexual en el empleo. Universidad de San Carlos de
Guatemala. Facultad de CC.JJ. y SS. Tesis de graduacién, Guatemala, 1999. Pag. 75.

14Diccionario enciclopédico abreviado, tomo |. Editorial Espasa-Calpe Madrid, Espafia. 1957. Pag. 121

15Valenzuela Oliva, Wilfredo. Derecho Penal. Editorial Universitaria de la Universidad e San Carlos
de Guatemala, 2004 Pag, 44.
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su personalidad, la titular de todo bien juridico tutelado que se
lesione, tomada esa personalidad, como juicio universal de valor,
procurando la seguridad y proteccién a la vida humana.l6

En el caso del acoso sexual, el dafio es extensivo para la
familia de quien lo sufre, por la enfermedad, estrés, presion a renunciar
a su trabajo a que se ve compelida la victima. El citado autor, expresa:

En la Organizacion de Naciones Unidas y su discusion y
aprobacién, se propuso el siguiente enunciado de victima: Es la
persona que ha sufrido una pérdida, dafio o lesién, sea en su
persona propiamente dicha, su propiedad o sus derechos humanos,
como resultado de una conducta que a) constituya una violacién
a la legislacion penal nacional; b) constituya un delito internacional,
el cual sea una violacion a los principios sobre derechos humanos
reconocidos y ratificados internacionalmente, y ¢) que de alguna
forma implique un abuso de poder por parte de personas que
ocupen posiciones de autoridad politica 0 econémica. La victima
puede ser un individuo o una colectividad, incluyendo grupos,
clases o comunidades de individuos, corporaciones econémicas
o comerciales y/o grupos u organizaciones politicas.1’

Los elementos que sobre victima, da la ONU, son de suma
importancia, adecuandolos al delito de acoso sexual.

-Contexto del acoso sexual:

Definitivamente, cuando se da el acoso sexual, este no
necesariamente se imita al acceso carnal, sino que tiene etapas
previas, pero en todas hay una coaccién en contra de la mujer-victima,
gue dafa su libertad sexual. A continuacion, se individualizan las
clases siguientes:

a) El acoso sexual, proveniente de la violencia intrafamiliar, en
donde el acosador, pretende en forma reiterada y continua, establecer

16 |pid.

17\pid. Pag. 45.
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o restablecer, relaciones de pareja o intimas con la mujer-victima. Se
da principalmente en casos de separacion o divorcio, 0 provenientes
de relaciones incestuosas.

b) El laboral, donde; en un pais como Guatemala, la mujer es
la que més lo padece, por las relaciones de poder que el hombre
ostenta y se aprovecha de ellas para obtener favores sexuales. En
esta clase, hay un manto de impunidad muy grande, ya que son
escasas las victimas que se atreven a denunciar al sujeto acosador

c) También esta el acoso econémico, en donde el agresor,
sabe de las necesidades o penurias de la victima, y saca provecho
de ello. La crisis econémica que actualmente agobia al pais provoca,
una vez mas, que la mujer, sea el blanco més fécil con respecto del
otro género.

d) El ataque fisico directo, que si bien no provoca lesiones
corporales, lo hace en otros ambitos de la persona ofendida, no hay
gue olvidar que las lesiones no solo son en el cuerpo, sino también
en la mente.

e) Se encuentra también el acoso sexual, psicologico o
emocional, aca se ve una manipulacién que de la victima hace el
victimario, por el exagerado dominio mental que ha obtenido, al
guebrarle la personalidad a aquél. En ese sentimiento de dominio,
se encuentra una cuestion polifacética, donde él o la agraviada tiene
sentimientos de admiracion, temor, amor y sujecion.

Dentro de las definiciones, que contempla la Ley contra el
Femicidio y otras Formas de Violencia Contra la Mujer, se encuentra
la contenida en el articulo 3 literal j) que literalmente dice:

Violencia contra la mujer: Toda accién u omisién basada
en la pertenencia al sexo femenino que tenga como resultado el
dafio inmediato o ulterior, sufrimiento fisico, sexual, econémico o
psicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos,
la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se produce
en el &mbito privado.18

18Decreto No. 22-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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Lo expuesto por la ley, deja claro que el acoso sexual se
asocia de manera muy directa con cualquier tipo de violencia
contra la mujery es obligacion del Estado crear politicas y estrategias
institucionales, para protegerla, y una de las maneras mas eficaces
para lograrlo es por medio de la tipificacién del delito de acoso sexual.
Importante es mencionar que el mismo articulo citado, en su literal
m) define lo que es la violencia psicolégica o emocional, asi:

Acciones que pueden producir dafio o sufrimiento
psicoldgico o emocional a una mujer, a sus hijas o a sus hijos, asi
como las acciones, amenazas o violencia contra las hijas, los hijos
u otros familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad de la victima, en ambos casos con el objeto
de intimidarla, menoscabar su autoestima o controlarla, la que sea
sometida a ese clima emocional puede sufrir un progresivo
debilitamiento psicolégico con cuadros depresivos.19

Por la diversidad de clases de acoso sexual, es necesario que
el legislador guatemalteco, cuando algun dia cree la figura delictiva,
tome en cuenta todos los parametros de cada una de ellas, para que
sea una norma positiva, que proyecte certeza juridica, y la certidumbre
en la victima.

- Antecedentes histoéricos:

Ha sido México, el pais donde claramente se formé un proceso
de rechazo al acoso sexual, en virtud del cual en donde las mujeres
cansadas de ser hostigadas, empezaron a hacer pronunciamientos
en el afios de 1975.

Posteriormente, en 1990, un grupo de Diputadas, lanzaron al
mundo una proclama en contra del acoso sexual, donde se detalld
los dafios integrales que provoca. Echeverria De Leon, al respecto
comenta:

19pid.
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Debemos comenzar por hablar de la participacion de la
mujer en la historia de la humanidad, lo cual tenemos que hacer
desde una perspectiva de género, ya que si estudiamos sélo asi
la historia, nos daremos cuenta, lamentablemente que no vamos
a encontrar la participacién femenina, esto debido a muchos
factores, por ejemplo, el no ser consideradas seres humanas sino
cosas, como en la primigenia Roma, 6 por estar sometidas por
entero al hombre de conformidad con las creencias religiosas, tal
el caso de los antiguos hebreos, o en las culturas asiaticas
musulmanas, budistas, etc. Razones por las cuales su actividad
politica, artistica o cientifica se veia hondamente limitada, salvo
contadas excepciones, tal el caso de Cleopatra, Mesalina, Helena
de Troya, que se conservan en libros que han sido preservados
hasta nuestros dias. A esto hay que agregar que los historiadores,
cuyos escritos de la antigliedad se han preservado, en su totalidad,
fueron hombres, y por lo tanto, la historia misma es narrada desde
el punto de vista de un sistema patriarcal, discriminatorio, centrado
y publicitado por los hombres y tal parece que a las mujeres se
nos ha sustraido de la existencia humana, ya que en la narracion
de ésta sélo encontramos la actuacién de los hombres.20

Asimismo, se puede afirmar, que desde las listas de la antigua
Sumeria, habia una tendencia a seleccionar los hechos, que debian
guedar registrados, y todo esto era manejado por hombres.

- Bien juridico tutelado:

En el caso del acoso sexual, es la libertad e indemnidad sexual
de la victima y todos los derechos inherentes a la persona humana,
garantizados por la Constitucion y las leyes.

- Régimen de la accion:
Par Usen, de la accion dice: “Histéricamente la accion, nace
como un medio de suprimir la venganza privada, y es a traves de ella

20Echeverria De Leon, Claudia Margarita. Andlisis juridico social de la discriminacion de la mujer
en el ambito politico en Guatemala. Universidad de San Carlos de Guatemala, facultad de CC. JJ.
Y SS. Tesis de graduacioén profesional, Guatemala, 2004. Pag. 1.
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gue se logra la satisfaccion de un interés publico, puesto que en el
proceso se logra la solucion juridica, y la seguridad del orden social.”

Dentro de la legislacion, la accion, tiene dos normas
constitucionales que le dan base legal. La primera es el Articulo 5 el
cual establece que toda persona, tiene derecho hacer lo que la ley
no prohibe, no esta obligada al acatamiento de 6rdenes ilegales y no
puede ser molestada por su forma de pensar. La otra norma es la 29,
gue faculta o garantiza a toda persona tener el libre acceso a los
tribunales de justicia, y las demas instituciones del Estado, para
ejercer sus Derechos y acciones, de conformidad con la ley. Este
acceso debe entenderse como la esencia del Derecho, no el simple
acto de poder ingresar a las oficinas publicas. De la acciéon penal, el
autor citado expone: "Se mantiene el criterio que a través de la accion
penal se hace valer la accion punitiva del Estado, para imponer la
pena al delincuente, por un delito cometido”.?!

Lo anterior, deja claro que: cuando el acosador ejerce violencia
fisica, sexual, econémica, psicologica, para obtener favores sexuales
de la victima, en contra de su voluntad. El Articulo 10 del Decreto
legislativo 22-2008, con respecto al delito de violencia contra la muijer,
contiene circunstancias agravantes, que deberan aplicarse, cuando
se cree la figura delictiva de acoso sexual, dicha norma, reza:

Las circunstancias que agravan la violencia contra la mujer
deben ser analizadas de acuerdo a lo siguiente: a) En relacion con
las circunstancias personales de la persona que agrede. b) En
relacion con las circunstancias personales de la victima. ¢) En
relacion con las relaciones de poder existente entre la mujer-victima
y el hombre-agresor, cominmente. d) En relacion al contexto del
hecho violento y el dafio producido a la mujer-victima. e) En relacion
a los medios y mecanismos utilizados para perpetrar el hecho y
al dafio producido.??

21Par Usen, José Mynor. El juicio oral en el proceso penal guatemalteco. Centro editorial Vile,
primera edicién, Guatemala, 1997. P4ag. 115.

22Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer Decreto No. 22-2008 del Congreso
de la Republica de Guatemala.
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Lo indicado, es en el entendido que en caso del delito de acoso
sexual, se pueden aplicar las agravantes sefialadas, a favor de una
mujer que sea victima de ese hecho delictivo.

- Ambito de concurrencia:

Lamentablemente, donde ocurre el acoso sexual,
desgraciadamente, es en la propia familia, en donde nifios, nifas,
jovenes impuberes, son acosados por sus parientes, tanto dentro de
los grados de ley, como los otros que la sociedad reconoce como
tales. En los centros educativos y en las iglesias de los diferentes
cultos. Laboralmente, tanto en el sector publico como en el privado,
hay ataques de acoso sexual, que van desde su admision al empleo,
como al conservarlo y luego para ascender a él con mayor facilidad.

La machista sociedad guatemalteca ha impulsado medidas de
dominacién basadas en ritos; principios educativos, sumamente
rigidos; dogmas religiosos, improbables; la division sexual del trabajo
y la violencia para mantener dominadas a las mujeres.

En resumen, es preciso enfatizar que el delito de acoso sexual,
aunque por ahora no esté penado por la ley, adolece de raigambre
cultural como parte de la idiosincrasia guatemalteca, contiene efectos
muy negativos que hacen un dafio integral a la nacion que es de
corte eminentemente androcentrista.

Para erradicar dichos efectos nocivos, se debe realizar todo
un proceso de eliminacion de la insensibilidad del género, porque
ello es el obstaculo mas importante en la actualidad, para que el
legislador cree la figura delictiva correspondiente. Ignorar que los
hombres y las mujeres deben participar en el desarrollo social, con
base en condiciones de igualdad, es evitar cumplir con una disposicion
constitucional que es imperativa en este sentido.
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Los seres humanos, pero principalmente la mujer, en un pais
como Guatemala, tiene pleno derecho a gozar de una vida libre de
violencia, pero esto so6lo se logra con el esfuerzo conjunto del Estado
y de la sociedad misma. Debe impulsarse, asimismo, un proceso de
ordenamiento de datos desagregados por sexo, para la construccion
de brechas de género, es decir, construir indicadores sociales de
género, para establecer el aporte de ambos con base en la igualdad
genérica de acuerdo a la perspectiva de género y al feminismo
filosofico que constituye corriente de pensamiento para evidenciar
en todo momento el interés superior de la mujer que hasta el dia de
hoy ha sufrido discriminacion relegandosele a un segundo plano, por
lo que resulta imprescindible crear las condiciones de equidad para
garantizar los derechos de las mujeres, a una vida libre de violencia
y discriminacion.
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PROCESO DE CONFIGURACION EN LA
DEDUCCION DE HECHO Y DEDUCCION DE
DERECHO EN EL PROCESO PENAL

(Elementos paracel ejercicio de defensa penal)

&l >

GEE——
Lic. Luis Enrique Quifionez Zeta

1. El derecho de defensay la deduccion de hecho y deduccién
de derecho.

El derecho de defensal que se habilita, como resultado de quien es
sefialado como posible autor de un hecho punible o de participar en él, ante
alguna de las autoridades de la persecucion penal,2 no solo constituye, la
intervencién activa, consciente y permanente de la persona sefialada, sino
también la intervencion de un defensor técnico,® que asegure que los

1 “(..) el derecho primario de todo procedimiento por medio del cual pretende afectar a una persona,
es el de defensa, el cual se observa cuando se otorga la audiencia debida al afectado, para que éste
manifieste lo que considere pertinente en relacién a las pretensiones de la contraparte.” Gaceta No.
90. Expediente 2600-2008. Sentencia de fecha 06/10/2008.

2“(...) corresponde al Ministerio Publico el ejercicio de la accién penal publica con el objeto que
determine, por medio del diligenciamiento de los respectivos elementos de prueba, si concurre un
hecho ilicito, las circunstancias en que pudo ser cometido y la posible participacién del sindicado, y
requerira al juez contralor de la investigacion la citacién del denunciado, con el objeto que este presente
su declaracion respecto a los hechos que se le imputan, y ejerza su derecho de defensa, tanto material,
como técnica...” Gaceta numero 88. Expediente 1099-2008. Sentencia de fecha 24 de Junio de 2008.
Corte de Constitucionalidad. Del articulo 251 de la Constitucion Politica de la Republica, integrado,
con el 107 del Cédigo procesal penal, se establece que el ejercicio de la persecucion penal le
corresponde al Ministerio Publico, como también la direccion de la Policia Nacional Civil en su funcion
investigativa dentro del proceso penal.

3E] articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica se integra en forma congruente con los
articulos 8.2. d) y e) de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, Pacto de San José; y
14. 3. b) y d) Del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que establecen como garantias
minimas de la persona, el de ser asistido por un defensor de su eleccion, y en todo caso, el derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor, gratuito, proporcionado por el Estado, cuando no nombrare
defensor dentro del plazo establecido por la ley, o carezca de medios econdémicos para pagarlo. En
este sentido, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “MENORES DETENIDOS
EN HONDURAS?”, informe 41/99, parrafo 152, indica:"...conforme al articulo 8, inciso 2, literal e) de
la Convencion Americana, el Estado Hondurefio tiene el deber juridico de proveer de un defensor de
oficio a los menores, cuando no tengan defensor particular, en todos los actos procesales, y desde
el momento en que se les imputa una infraccién. 10/3/99
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derechos y garantias reconocidos en la ley, sean efectivamente ejercitados.*

La titularidad del derecho de defensa corresponde, entonces, al
sefialado (imputado, procesado, acusado, penado) que en relacién autbnoma
e integrada con la defensa técnica, asegure efectivamente la presentacion
de alegatos, la aportacion de prueba, y el uso de los remedios procesales
y medios de impugnacion ante los érganos jurisdiccionales competentes .°
De tal cuenta sefiala Ferrajoli “Para que la contienda se desarrolle lealmente
y con igualdad de armas, es necesaria, por otro lado, la perfecta igualdad
de las partes; en primer lugar, que la defensa esté dotada de la misma
capacidad y de los mismos poderes que la acusacion..., exige que el
imputado este asistido por un defensor en situacion de competir con el
ministerio pablico...”®

Si como indica el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal, el objeto del
proceso es la averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta,” y
entre otros, las circunstancias en que pudo ser cometido y la participacion
del sindicado, sugiere entonces, que la defensa en el ambito penal, o
meramente en juicio penal, debera dirigirse, entre otros, al control de la
determinacion de los hechos que van a ser juridicamente calificados, es

4En la etapa preparatoria se distinguen tres tipos de investigacion: De prevencion, preliminar a la
persecucion penal, y preparatoria de la accion penal. Rosales Barrientos, Moisés Efrain. El juicio Oral
en Guatemala, Técnicas para el debate. Editor Publi-juris, Segunda Edicién, Guatemala, 2006. Pag.
238 y ss. Tomar en cuenta el apartado de los Actos Introductorios art 297 al 308 Cédigo procesal
penal.

SRefiriéndose al derecho de defensa indica: “Este derecho se manifiesta por medio del derecho de
audiencia o a ser oido, también denominado audi alteram parte o notice and hear, el derecho al
expediente, el derecho a formular alegatos y presentar pruebas, derecho a una decision expresa,
motivada y fundada en derecho, el derecho a recurrir y el derecho a la justicia.” Gaceta No. 89
Expediente 2165-2008 Sentencia de fecha 05/09/2008.

6Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. Editorial Trotta, S.A. Madrid, Tercera Edicién, 1998. Pag. 614.

7L Corte de Constitucionalidad al hacer referencia al articulo 17 de la Constitucién Politica de la
Republica indica: “Este principio, que a su vez constituye una garantia para un juzgamiento conforme
al principio juridico del debido proceso, constituye uno de los elementos centrales de la persecucién
penal en una sociedad democratica, e impone la obligacion al legislador ordinario de definir en la forma
mas clara y precisa posible (lex certa) cuéles son esas “acciones u omisiones” que son consideradas
punibles mediante la determinacion de tipos penales que contemplen una clara definicién de la conducta
incriminada, concretizar sus elementos y permitir asi deslindar conductas punibles de aquellas que
no lo son.” Gaceta No. 79 Expediente 1122-2005. Sentencia de fecha 01/02/2006
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decir, si el hecho aconteci6 y si determinada persona es responsable del
mismo. Asi también, de vital importancia que dicha actividad, asegure el
cumplimiento, como barrera de contencion, de los limites al ius puniendi
del Estado, como lo ilustra Maier, cuando indica que “la averiguacion de la
verdad no presenta un fin absoluto para el procedimiento penal, sino, antes
bien, un ideal genérico a alcanzar, como valor positivo de la sentencia final,
gue se relaciona y coexiste con otras funciones del procedimiento —en
especial: la proteccion de la dignidad individual y los valores reconocidos
ala persona-,...”8

Pero que significa afirmar que el hecho efectivamente acontecio y
gue determinada persona es responsable de ello. Tal cuestion, se considera
oportuno abordar desde la perspectiva probatoria y el derecho al
contradictorio,® como instrumentos precisos, del abogado que ejerce defensa
penal, dando significado a la afirmacién sefialada por Ruiz Moreno, respecto
aque “...el tnico derecho valido es aquel que surge de los hechos acaecidos
gue constituyen el dato historico, cuyos principios deben ordenarse y
comprenderse partiendo de los casos particulares para remontarse luego
a la norma general que se infiere de todos esos hechos.”10

2. La prueba en la deduccién de hecho y deduccién de derecho.
¢, Qué significacion tiene el establecer que un hecho acontecié?,

posiblemente la afirmacién, en forma general, que ello es verdadero, puesto
gue “...el concepto de verdad alude siempre a una relacion de conocimiento,

8Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto s.r.l. Segunda Edicion. Buenos Aires
1996. Pag. 869 .

9a Corte de Constitucionalidad al examinar el derecho al debido proceso, regulado en el articulo 12
de la Constitucién Politica de la Republica, se refiere al derecho al Contradictorio cuando afirma: “Como
parte de este derecho de rango constitucional esta la oposicion, que es una nocion de resistencia a
la pretensién, es decir, la peticiéon que el demandado hace al tribunal como reaccién a la pretension
for/mu/lada contra el por el demandante...” Gaceta No. 89 Expediente 2165-2008 Sentencia de fecha
05/09/2008.

10Ruiz Moreno, Martin T.; citado por José Fernando Velasquez Carrera. Introduccion a la Logica

Juridica, Analisis comparativo del Modelo de Eduardo Garcia Maynez con algunos otros de Logica
Juridica Contemporanea. Praxis Division Editorial, Tercera Edicion, Guatemala, 2002. P4g. 108
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la que se establece entre un sujeto cognoscente y el objeto conocido, 0 a
conocer, trascendente a él.”,11 y es verdadero si esta de acuerdo con la
realidad. En palabras de Binder “...podemos captar la realidad en su total
plenitud ya que ella es esencialmente inteligible y el intelecto es esencialmente
apto para captarla”’.l?2 Pero también, se podria sostener que algo es
verdadero cuando es concordante con el universo de creencias que
prevalecen en un lugar y tiempo determinado. De lo cual Binder justifica
cuando afirma que la realidad es una construccion del intelecto, de las
preconcepciones o de las valoraciones culturales del sujeto.l3

En el procesal penal, tal cuestion lleva a la diferenciacion de dos
ambitos, tal el caso del ambito de verdad material o real, como al de verdad
procesal o formal. Tal cuestién, se considera, se confirma cuando Maier,
refiriéndose a que el procedimiento penal es un método de investigacion
histdrica, afirma que: “...no solo se haya en juego la hipotética reconstruccion
de elementos facticos, sino que también es necesario la valoracion de esos
elementos a la luz de principios normativos.”* Refiriendo la verdad material
como referencia al mundo, y la verdad procesal como referencia al proceso,
ambitos que en un momento podrian resultar discrepantes, pero que para
el presente estudio, generan la posibilidad de ilustrar el proceso de formacion
de la deduccién del hecho. Puesto que los hechos recogidos en la decision
judicial pueden coincidir o no con los hechos verificados en el mundo. Pero
los primeros solo podran calificarse de verdaderos si presentan
correspondencia con estos Ultimos.1°

Maier, Julio B. 3. Ob. Cit. Pag. 842

1zBinder, Alberto M. Justicia Penal y Estado de Derecho. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires, 1993. Pag.
19

13igem

14\aier, Julio B. J. Ob. Cit. Pag. 847

15rente al proceso penal, se afirma que un acontecimiento a averiguar, suelen producir alguno de
tres estados o grados subjetivos respecto a la verdad, asi pudiera sobre salir, un estado de certeza,

en sentido positivo o bien negativo, en confirmacion o negacion de los hechos y/o participacion de un
ciudadano en estos, un estado de probabilidad, o bien la duda. Idem. Pag. 841 y ss.
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En este entendido, la verdad material, aplicada a la verificacion del
hecho, implicaria que afirmar o negar que el hecho acontecié y que
determinada persona es responsable 0 no es responsable del mismo,
significaria que en la realidad el hecho aconteci6 o que no acontecié, y que
determinada persona es responsable 0 no es responsable del mismo.
Cuestién contraria sucede, con la verdad procesal, cuando se expresa que
un hecho es procesalmente verdadero si asi se ha declarado en el proceso
de acuerdo con el conjunto de pruebas disponibles.

La verdad procesal hace referencia a que lo decidido en el proceso
es verdadero en cuanto coherente con el sistema de creencias construidas
mediante los datos obtenidos. Esta verdad puede corresponderse o no
con lo que acontecié en el mundo real, pero ello no es lo que determina en
Gltima instancia el contenido de la decision judicial.

Ahora bien, para que exista implicacion entre verdad material y
verdad procesal se debe acudir a su verificacibn mediante determinados
instrumentos. En tal sentido se puede distinguir que una cosa es afirmar
gue acontecio el hecho y que determinada persona es responsable del
mismo, y otra cosa es afirmar que existen razones para creer que acontecio
el hecho y que determinada persona es responsable del mismo, por lo tanto
es imperativo complementar esas afirmaciones entre si para determinar si
el hecho aconteci6 y que cierta persona es responsable del mismo. Dichas
razones estan constituidas por la informacién entregada por los medios de
prueba. A partir de las pruebas o datos conocidos resulta posible plantear
una hipotesis respecto de si el hecho acontecié o, cdmo acontecio y si
determinada persona ha intervenido en el mismo. Ferrajoli ilustra que la
induccion factica consiste en determinar si la persona ha cometido el hecho
investigado “a partir de las pruebas disponibles”16

De este modo se considera esta una exposicién atil, en orden de
comprender el modo en que todos estos fendmenos se producen. Y que
con ello se comprenda de manera didactica que determinar si el hecho

16 Ferrajoli, Luigi. Ob. Cit. Pag. 64
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punible efectivamente acontecid y si cierta persona es responsable del
mismo corresponde a la jurisdiccion penal, naturalmente, en correspondencia
a la actividad y control de las partes. De tal manera lo ilustra Ferrajoli
cuando escribe que: “...significado del predicado verdadero asociado, en
la medida en que es asociable, a las proposiciones que motivan un
pronunciamiento judicial. Atal fin, se considerara solamente la jurisdiccion
penal, donde el nexo exigido por el principio de estricta legalidad entre la
validez de la decisién y la verdad de la motivacion es mas fuerte que en
cualquier tipo de actividad judicial. "7

En el proceso de determinacion de los hechos que seran calificados
juridicamente, se distinguen los siguientes estadios, tal es el caso de los
hechos naturales, los hechos alegados, los hechos probados y los hechos
fijados.’® En este sentido apunta De Asis Roig, que “No cabe sostener que
el juzgador se entiende directamente con hechos naturales, sino con
proposiciones sobre éstos...”.19 En tal sentido esas proposiciones sobre
hechos son formuladas por las partes a partir de determinados hechos, que
de esta forma se convierten en hechos alegados.

En consecuencia, los hechos alegados pueden definirse, como
aguellas proposiciones sobre hechos formulados por las partes del proceso
penal. Ala vez, los hechos alegados se denominan hechos investigados,
desde la perspectiva de la etapa de la investigacion o preparatoria.?® Maier
hace relacion a que “...resulta necesario garantizar al imputado las mismas
facultades, para influir sobre la reconstruccion factica, que las reconocidas
al Ministerio Publico, es decir, idénticas posibilidades para influir sobre la

17 ob. cit. Pag. 47

18De Asis Roig, Rafael. Jueces y Normas. La decision Judicial desde el Ordenamiento, Marcial Pons,
Madrid, 1995, Pags. 99 a la 101.

19gem
20_En este sentido se sostiene que el ejercicio de la defensa debe ir dirigido, no solo al control de la
evidencia, o bien de la prueba, sino también a la produccién de ella, en un ejercicio de descargo, segun

fuese el caso concreto, desde el primer momento del procedimiento, segln resulta de los articulos 94,
108, 82 numeral 1, 314 del Cddigo procesal penal. descargo,
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recepcién y valoracion de la prueba. Ello equivale a expresar: idénticas
posibilidades de influir en la decision.”?1

Los hechos alegados o proposiciones sobre hechos formulados por
las partes en el proceso penal, son un conjunto de enunciados facticos.
Sin embargo, para que un hecho natural se transforme en un hecho alegado
es necesario, primero que se seleccionen aquellos que pueden resultar
juridicamente relevantes, puesto que la deduccion de hecho es la antesala
a la deduccién de derecho, ya que la primera siempre se construye con
referencia al segundo. Ferrajoli lo ilustra cuando indica que se pretende
determinar si la persona ha incurrido en los hechos investigados con la
finalidad de precisar si éstos son juridicos penalmente reprochable.?? En
consecuencia, solo son relevantes aquellos hechos que tienen implicaciones
juridicas, pues solo ellos son pertinentes para realizar esta inferencia.

Luego de seleccionados los hechos penalmente relevantes; en
segundo punto, debe seguir una tarea de construccién de significado,
mediante la asociacion reciproca de esos hechos, a través, de la propuesta
de hipotesis investigativas, y sus explicaciones entre diversas variables. Y
por ultimo, corresponde presentar esa asociacion de hechos en un relato,
gue por un lado sea capaz de explicar de manera coherente qué ocurrio,
por qué ocurrié y cdmo ocurri@; y por otro lado, que el relato sea susceptible
de ser analizado juridicamente. En ese sentido se manifiesta Pierre Tessier,
cuando indica “...que el litigante esta llamado a interpretar desde un punto
de vista juridico una vasta gama de hechos y a presentarlos de una manera
comprensible y desarrollar, a través de la prueba, una tesis maestra en
funcion de una norma juridica.”?3

21 \aier, Julio B. J., Ob. Cit. Pag. 585
22Eerrajoli, Luigi. Ob. Cit. Pag. 64
23Rosales Barrientos, Moisés Efrain. Ob. Cit. Pag. 309
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En el transito de los hechos alegados a los hechos probados, se
dispone de un proceso de verificacion, que en primer punto debe abordar
la eficacia de los medios de prueba, en el sentido de la pertinencia, relevancia,
necesidad y legitimidad de los medios de prueba disponibles.?* En segundo
punto, el analisis de la credibilidad de los medios de prueba, que incluye
la imparcialidad o compromiso del medio de prueba, respecto a la verificacion
de los hechos.?> La idoneidad o aptitud del respectivo medio de prueba
para capturar o percibir la informacion disponible a verificar.26 La fidelidad
o posibilidad de entrega de la informacidn probatoria en los términos que
fue percibida. En tercer punto, precisar cual es la informacién contenida
en cada medio de prueba admitido. Bajo estos parametros es permitido
realizar una operacion deductiva respecto a la informacion probatoria y
enunciado factico, lo que da como resultado la verificacion de que hechos
son verosimiles o posiblemente acreditables.2”

La actividad probatoria esta dirigida a informar respecto de la
veracidad o falsedad de los enunciados facticos que conforman los hechos
alegados, lo que corresponde a una participacion activa de las partes en
la determinacion de la deduccion del hecho, que debera realizar el que
juzga, es decir si el hecho acontecio y si cierta persona es responsable del
mismo.

3. El derecho a la contradiccién en la deduccion de hecho y
deduccién de derecho.

Mediante el derecho fundamental a la contradiccion se ofrece un
determinado punto de vista respecto de la eficacia probatoria, la credibilidad,
la interpretacion del medio de prueba o la verosimilitud de los hechos
alegados. Barrientos Pellecer opina al respecto que: “En virtud del principio

24cafferata Nores, Jose |., La prueba en el proceso penal. Cuarta edicion, De Palma, Buenos Aires,
2001. P4g. 18y ss.

25 Rosales Barrientos, Moisés Efrain. Ob. Cit. Pag. 336 y ss.
26 jdem Pag. 323,330 y ss.
27 idem. Pag. 330 y ss.
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de contradiccion, el proceso penal se convierte en una contienda entre
partes.”.?® La estrategia al efecto puede ser la contra reexaminacion de
las respectivas fuentes o la presentacion de la propia prueba. Respecto
de los hechos, el objetivo de la contradiccion, podria ser, el demostrar que
el hecho investigado no acontecié del modo expuesto en la imputacion.
Para estos efectos las estrategias pueden consistir en formular alegaciones
que desvirtden ese relato, u ofrecer interpretaciones alternativas frente a
la informacioén entregada por la prueba. La estrategia consiste en ofrecer
una interpretacion diversa de la ofrecida por la acusacion para los enunciados
normativos invocados.

El derecho fundamental a la contradiccidon es una de las vias de
ejercicio del derecho de defensa que consiste en enfrentar directamente
los fundamentos de hecho, probatorios o juridicos de la imputacion. De
este modo, el derecho fundamental a la contraccioén integra el derecho de
defensa. Por tanto, el derecho fundamental a la contradiccion es inherente
al conjunto de condiciones que deben cumplirse para un efectivo ejercicio
del derecho de defensa. Esas condiciones son, fundamentalmente, la
existencia de una imputacion, asistencia letrada, ser oido por el juzgador,
y congruencia entre acusacion y sentencia.

Para el abogado que ejerce defensa penal, el estar consciente que
el proceso penal es un ambito de controversia tanto en lo factico como en
lo juridico, orienta la posibilidad de explicar por sucesivas opciones facticas
y normativas, contradictorias o al menos divergentes, que desde un punto
de vista normativo, pueden existir, y normalmente existen, incompatibles
opciones respecto de las normas penales materiales aplicables a los hechos
del litigio. Asi, por ejemplo, se puede discrepar respecto de si la conducta
desplegada por el agente es constitutiva de asesinato o de homicidio. Del
mismo modo, pueden ofrecerse contradictorias interpretaciones en relacion
con el alcance de las referidas normas penales, es decir, acerca de las
posibilidades de las conductas subsumibles en la prescripcion normativa.

28 Barrientos Pellecer, Cesar. Derecho Procesal Penal Guatemalteco, Tomo |. Editores Magna Terra.
Segunda Edicién, ampliada y revisada. Guatemala, 1997. Pag. 109
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Asi, por ejemplo, se puede sostener simultineamente el cumplimiento o
incumplimiento del requisito de proporcionalidad en el medio utilizado para
repeler un ataque en caso de legitima defensa.

Los enunciados sobre los hechos que resulten suficientemente
avalados por la informacion probatoria, o al menos mejor avalados que el
enunciado que se le opone, podran justificar los alegatos y orientar de mejor
forma la decisién jurisdiccional.?® De esta forma quien sostenga un
determinado relato acerca de los hechos ciertamente destacara las aptitudes
de la informacion probatoria en orden a acreditar sus propios enunciados
facticos. Quien sostenga un relato incompatible con los hechos planteados
por la acusaciéon, seguramente relevara los defectos de idoneidad,
imparcialidad o credibilidad de esa informacion probatoria. O eventualmente
y dependiendo de circunstancias estratégicas, intentard comprobar alguno
de sus propios enunciados facticos utilizando esa misma informacién
probatoria.

Esto sucedié en el caso Martinez vrs el Estado de Guatemala;
instruido por el delito de portacion ilegal de armas hechizas o de fabricacion
artesanal. En el cual la fiscalia present6 dictamen pericial, en el que se
concluia que los dos tubos estaban adaptados para funcionar como un
arma artesanal, pero que NO ESTA EN CAPACIDAD DE DISPARAR,
cuestion que fue resaltada por la defensa, en el entendido de la FALTA DE
CAPACIDAD DEL INSTRUMENTO PARA CAUSAR DANO, argumento que
fue acogido en fase intermedia para resolver el SOBRESEIMIENTO DEL
PROCESO, Y CONFIRMADO EN SEGUNDA INSTANCIA.30

Ahora bien, quien esté interesado en confirmar un cierto relato
formulado a través de enunciados facticos, probablemente extraera de los

29Tal cuestion podria abordarse, por ejemplo, en el caso de los alegatos de apertura, al inicio del
debate, orientando a quien juzga, sobre el desarrollo y formal cumplimiento de la hipétesis planteada,
mediante el conocimiento y forma en la cual transcurrira la prueba que serd comun a todas las partes.
Articulo 378 Cadigo procesal penal.

30Ape|acic’>n 165-2012. oficial 5°. De la Sala Tercera de la Corte de Apelaciones del Ramo penal,

Narcoactividad y delitos contra el Ambiente. Caso tramitado por el Instituto de la Defensa Publica
Penal, en la Sede del Municipio de Amatitlan.
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medios de prueba que lo respalda determinada informacién y no otra. Es
lo que ocurrié, por ejemplo, en el caso Pacheco vrs el Estado de Guatemala;
instruido por el delito de Homicidio. En el cual la fiscalia presento dictamen
pericial en dactiloscopia, sobre MUESTRAS DE HUELLAS DACTILARES
encontradas en el cuchillo con el cual se dio muerte a una persona de sexo
masculino. La prueba testimonial indicaba que la sefiora pacheco tomo el
cuchillo y lo clavo en el pecho de la otra persona; EN EL RESULTADO DEL
DICTAMEN PERICIAL SE CONCLUYE, QUE LAS HUELLAS DACTILARES
ENCONTRADAS EN LA CACHA DEL CUCHILLO PERTENECIAN A UNA
TERCERA PERSONA. Cuestion, entre otras, que fue resaltada por la
defensa, y que el Tribunal de Sentencia tomd como eje para absolver. LA
FISCALIA NO IMPUGNO LA SENTENCIA.31

Es de tomar en cuenta que los medios de prueba pueden entregar
informacioén diversa dependiendo de lo que se quiera extraer de ella. Del
mismo modo, la informacion probatoria puede presentar fortalezas y
debilidades en orden a acreditar los enunciados facticos que sustenta. Tal
cuestion incrementa las posibilidades de seleccionar la mejor explicacion
para un determinado hecho punible, puesto que somete a evaluacion cada
uno de los relatos asi como la informacion probatoria que lo sustenta. En
este orden de ideas, la oposicién a la incorporacion de informacion probatoria
tendente a probar que una persona ha incurrido en el hecho investigado
se hace necesaria cuando no ha sido sometida a contradiccion, puesto que
esta favorece la validez de la actividad jurisdiccional.

310arpeta Judicial 62-2011 del Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y delitos contra el Ambiente,
del Municipio de Amatitlan. Caso tramitado por el Instituto de la Defensa Publica Penal, en la Sede del
Municipio de Amatitlan.
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Cuadro ldeografico.

Deduccién de Deduccion de
Hecho Derecho

Ambito Factico
Hechos Naturales

Ambito Juridico

Accion u Omision
(Hechos Penalmente
Relevantes)

Ministerio

Derecho de
Publico

Defensa

f Alegatos
‘ Control Propuesta
Proposiciones de Investigacion
Propuestas de ’
Hipotesis
Evidencia K j Evidencia
Prueba Prueba
Contradictorio Contradictorio
influir - - influir
(Factico y/o (Factico y/o
Juridico) Juridico)

Ambito Jurisdiccional
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