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Prologo

Con el objetivo de documentar una serie de articulos o trabajos especializados, la Junta Directiva
del Instituto de Magistrados de las Salas de la Corte de Apelaciones del Organismo Judicial, pe-
riodo 2018-2019, ha decido lanzar la primera revista "Tribuna Juridica”, la cual tendra su primera
edicion en el mes de junio de 2019, a través de su publicacion en la pagina de internet del Instituto
aludido.

La estructura de la revista cuenta con una serie de articulos o trabajos especializados, elaborados
por Magistrados integrantes de las distintas Salas de la Corte de Apelaciones del Organismo Judi-
cial, quienes en su mayoria, cuentan con estudios de Maestria y Doctorado, lo que incide en que
los mismos (articulos o trabajos) tengan un aporte sustancial a la ciencia del Derecho. El enfoque
que se le da a cada articulo o trabajo presentado, invita al lector a involucrarse en el contexto y la
realidad del Derecho y la administracion de justicia, concretamente en la Republica de
Guatemala.

Irma Judith Arrazate Centeno
Ingrid Johana Romero Escriba
José Alejandro Cérdova Herrera
Francisco Medrano Zapeta
Edwin Alberto Mis Avila
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SO 9001 SISTEMA
DE GESTION DE LA CALIDAD

M. A. Presidenta, Maria de la Luz Gomez Mejia
M. A. Vocal I, Gardenia Enedina Maza Castellanos
Lic. Vocal Il, Dixon Diaz Mendoza

SALA TERCERA DE LA CORTE DE APELACIONES
DEL RAMO CIVILY MERCANTIL, GUATEMALA

Es un tribunal que tiene competencia en los
ramos civil y mercantil, tiene a su cargo el co-
nocimiento de las apelaciones que le son en-
viadas por los tribunales de primera instancia.
También conoce otro tipo de procesos tales
como las acciones constitucionales de am-
paro, ocursos de hecho, juicios sumarios de
responsabilidad y recursos de revision de
laudo arbitral.

Nuestra Misién

Impartir justicia de forma pronta y cumplida
de conformidad con la constitucion, las leyes
y los tratados internacionales ratificados por
Guatemala con independencia, integridad,
transparencia, responsabilidad, capacidad y
vocacion de servicio en beneficio de los usua-
rios y la poblacién en general.

Nuestra Vision

Ser un tribunal integrado por magistrados
probos que dictan resoluciones con celeridad
en un proceso en donde se garantiza a los
usuarios el debido proceso y el derecho de de-
fensa.

ORGANIGRAMA DE LA SALA
TERCER DE LA CORTE DE
APELACIONES DEL RAMO CIVIL Y
MERCANTIL

1. Magistrado presidente
2. Magistrado vocal |

3. magistrado vocal Il

Secretario de sala
Oficial 1l

Oficial 11

Oficial 111
Oficial IV

© © N o a &

Notificador |
10. Notificador Il
11. Notificador 11
12. Comisario |
13. Comisario Il

SISTEMA DE GESTION DE CALIDAD

Las normas de “La International Organization
for Standardization” cuyas siglas son conoci-
das como “ISO”, que traducida al espaiiol sig-
nifica: “Organizacion Internacional para la
Estandarizacion”; es un sistema conformado
por un conjunto de normas sobre mejora con-
tinua y gestion de calidad, la cual comienza
su actividad oficialmente a nivel mundial el
27 de febrero de 1947 con sede en Ginebra.

Dichas normas, en su conjunto se orientan a
la aplicacion de un sistema de directrices dis-
puestas a mejorar la calidad y gestion de
forma continua en cualquier tipo de organiza-
cion o actividad orientada a la produccion de
bienes o servicios.
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La norma internacional 1ISO 9001:2008 inicio
a ser aplicada en la Sala Tercera de la Corte
de Apelaciones del Ramo Civil y Mercantil
en el afio 2014, cuya labor especializada se
encuentra orientada a fortalecer el sistema de
justicia que se presta y con objetivos de cali-
dad basados en los principios de transparen-
cia, honorabilidad y capacidad de sus inte-
grantes, brindando a los usuarios resultados
satisfactorios y el cumplimiento de la norma
internacional, habiendo obtenido como resul-
tado las certificaciones, sin interrupcion al-
guna, manteniéndose continuamente durante
los afios 2015, 2016 y 2017.

Al haber concluido a nivel internacional, la
vigencia de aplicacion de la norma ISO
9001:2008, y con el esfuerzo de todo el per-
sonal de la Sala para continuar cumpliendo
con el compromiso ante la poblacion guate-
malteca de brindar un servicio con estandares
de calidad, con aplicacion de una justicia
pronta y cumplida, la Sala Tercera llevo a
cabo la transicién a la norma ISO 9001:2015,
obteniendo nuevamente en el afio 2018, el ser
certificada después de haberse realizado eva-
luacion satisfactoria ante el mismo ente inter-
nacional contratado por USAID.

Todas las auditorias internacionales han sido
practicadas por la entidad evaluadora interna-
cional ICONTEC, contratada directamente
por la Agencia Internacional para el Desarro-
llo de los Estados Unidos de América
USAID.

En el presente documento presentamos para
conocimiento de los Magistrados, Jueces, Au-
xiliares Judiciales y publico en general de la
Revista Tribuna Juridica, informacion res-
pecto algunos aspectos del sistema de gestion
de calidad que se trabaja actualmente en la
Sala.

ESTRUCTURA DE LA NORMA 1SO
9001

Objetivo y campo de aplicacion
Referencias normativas
Términos y definiciones
Contexto de la organizacion
Liderazgo

Planificacion

Apoyo

Operacién
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Evaluacion del desempefio
10. Mejora.

ALCANCE DE LA CERTIFICACION
Emision de resoluciones en los distintos tipos
de procesos que son remitidos por apelacion
y la emision de resoluciones dictadas en pro-
Ces0s que se conocen como primera instancia;
en materia civil, mercantil y constitucional.

EL SISTEMA DE GESTION DE
CALIDAD

Requisitos generales de la Norma 1SO
9001:2008

v Enfoque a procesos

v" Un representante de la Direccion

v" Producto no conforme

v' Estructura de la organizacion

Requisitos actualizados de la Norma ISO

9001:2015

v' Enfoque a la satisfaccion del usuario y
contexto de la Organizacién

v Mas participacion de las autoridades

v' Enfasis en Riesgos y Oportunidades de
mejora

v Se introduce el enfoque en la gestion de
cambios

v Se amplia el concepto cliente a parte in-
teresada

v Mejorar el clima organizacional
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POLITICA DE CALIDAD

Fortalecemos el Sistema de Justifica en Gua-
temala a través de la resolucién de conflictos
de manera &gil, oportuna, eficiente, transpa-
rente y de conformidad con la ley.

Contamos con personal honorable, ético,
competente y capacitado que nos permite
brindar un servicio de calidad para la mejora
continua de los procesos y lograr la satisfac-
cidn de nuestros usuarios.

OBJETIVOS DE CALIDAD

1. Reducir los tiempos de emision de
resoluciones

2. Obtener como minimo el 80% de efi-
cacia en la Sala

3. Inexistencia de sanciones para todo
el personal de la Sala

4. Incrementar la eficacia de las capaci-
taciones

5. Mejorar el desempefio de los colabo-
radores

6. Aumentar la satisfaccion de los usua-
rios

MAPA DE PROCESOS
Procesos de Alta Direccion:
Gestion de recursos
Administrativo

Procesos de Realizacion:
Emision de resoluciones
Procesos de Apoyo:
Recursos Humanos

Gestion de Calidad

Origen Externo:
Compras
Mantenimiento
Informaética

OBJETIVOS DE LOS PROCESOS

Gestion de recursos

Gestionar con la Corte Suprema de Justicia,
los recursos de suministros y mantenimientos
adecuados.

Administrativo

Gestionar el manejo disciplinario del perso-
nal, preservacion de expedientes, comunica-
cion con el usuario y evaluacion del SGC.

Emision de resoluciones

Emitir resoluciones apegadas a la Ley de los
diferentes tramites que solicitan los usuarios
en la Sala.

Recursos Humanos
Formar al personal, evaluar la competencia
del personal y gestionar el clima laboral.

Gestion de Calidad
Dar seguimiento y realizar mediciones del
Sistema de Gestion de Calidad.

GESTION DE PROCESOS

v Contar con manuales, procedimientos,
Instructivos y controles que ayudan agi-
lizar procesos

v Medir constantemente la satisfaccion del
usuario

v" Lenguaje comUn con los usuarios y pro-
veedores

v" Analisis FODA

v’ Capacitaciones constantes para brindar
un servicio personalizado

v Mejorar constantemente la eficacia, a tra-
vés de indicadores que miden el desem-
pefio del Sistema de Gestion de Calidad

v" Auditorias Internas de Calidad

v’ Andlisis y seguimientos a riesgos y opor-
tunidades

v Acciones para cumplir los requisitos del
usuario, legales y reglamentarios

FICHA DE PROCESOS

Se cuenta con varias fichas de procesos, ela-
boradas con el ciclo PHVA, en las cuales se
describen las caracteristicas y la interaccion
entre sus procesos.

ANALISIS DE LOS PROCESOS

En la Sala se utiliza la herramienta estratégica
de analisis FODA (fortalezas, oportunidades,
debilidades y amenazas), que nos ayuda a to-
mar decisiones y acciones posibles, con un
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mejor enfoque a ser mas competitivos y poder
identificar las oportunidades para brindar un
mejor servicio al usuario.

LISTADOS MAESTROS DE
DOCUMENTOS E INSTRUCTIVQOS,
REGISTROS Y DOCUMENTACION
EXTERNA

Listados maestros como indice de documen-
tos establecidos que apoyan el control y la
operacion de los procesos garantizando su ac-
tualizacion, disponibilidad y su uso.

GESTION DE AUDITORIAS

En la Sala se evalla objetivamente el cumpli-
miento de requisitos legales, reglamentarios y
los propios de la Norma ISO 9001:2015. Bus-
cando mejorar continuamente sus procesos y
el servicio al usuario.

CONTROL DE ACCIONES
CORRECTIVAS Y DE MEJORA

Se toman acciones correctivas para corregir y
evitar cualquier no conformidad detectada.
Asimismo, acciones de mejora que fortalecen
nuestros procesos y activan constantemente la
mejora continua de los procesos.

GESTION DE LA COMUNICACION
Fortalece el Sistema de Gestion de Calidad,
estableciendo las comunicaciones internas y
externas concernientes al contexto de la orga-
nizacion, lo que incluye:

Qué comunicar

Cuéndo comunicarlo

A qué persona comunicarselo

Como realizar la comunicacion

Quién es la persona encargada de reali-
zar la comunicacion

AN NN

GESTION DE RIESGOS

Gestidn de riesgos con enfoque estructurado
para manejar la incertidumbre relativa a una
amenaza, a través de una secuencia de activi-
dades humanas que incluyen la identifica-
cion, el analisis y la evaluacion de riesgo, para
luego establecer estrategias para su trata-
miento y cierre eficaz.

CONTEXTO DE LA ORGANIZACION
Se determina las cuestiones internas y exter-
nas que pertinentes para el propdsito y la di-
reccion estratégica de la Sala Tercera de la
Corte de Apelaciones del Ramo Civil y Mer-
cantil, identificando todos los factores que
pueden afectar la capacidad para lograr resul-
tados previstos en el Sistema de Gestion de
Calidad para ello se utiliza la herramienta de
Porter.

GESTION DE INDICADORES

En la Sala se utiliza la herramienta de medi-
cion que permite realizar un seguimiento de
los procesos de Emision de Resoluciones.
Para cumplir con las metas establecidas,
desempefio y productividad del Sistema de
Gestidn de Calidad.

En la Sala Tercera de la Corte de Apelaciones
del Ramo Civil y Mercantil se aplican los
principios de justicia, independencia, honora-
bilidad, credibilidad, responsabilidad, trans-
parencia, integridad, eficiencia, eficacia,
efectividad, prudencia y respeto con sus cola-
boradores, usuarios y agilizacion de procesos.

BENEFICIOS DE CERTIFICAR

+¢+ Proporcionar productos y servicios que
satisfacen los requisitos legales, regla-
mentarios y del usuario

¢+ Aumentar la Satisfaccién del usuario
+¢ Abordar riesgos y oportunidades

+« Aumentar la Productividad

+¢+ Reduccion de producto no conforme
¢+ Mas participacion de la Alta Direccidn

++ Capacitar constantemente al personal y
crear una cultura de calidad en sus proce-
S0S

+ Estandarizacién y agilizacion de procesos

¢+ Mejorar el desemperio de los procesos a
través de indicadores

++ Optimizar Recursos

#
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++ Conocer el contexto de la organizacién

¢+ Mejorar controles, documentacion especi-
fica y personalizada.

REFERENCIAS

www.icontec.org
Norma ISO 9001:2015 Sistemas de Gestion
de la Calidad —Requisitos.

Norma ISO 9000:2015 Sistemas de Gestion
de la Calidad —Fundamentos y vocabulario.

Manual de Gestion de Calidad S3 GC 009
V.7.







EL iPOR RUE? DE LA UTILIZACION
DEL PERITAIE CULTURAL
DENTRO DEL PROCESO PENAL

GUATEMALTECO

Dra. Dasma Janina Guillén Flores
M.Sc. Vilma Rossana Reyes Gonzélez

SALA QUINTA DE LA CORTE DE APELACIONES DEL RAMO PENAL, NARCOACTIVIDAD Y
DELITOS CONTRA EL AMBIENTE, QUETZALTENANGO

Al hablar del peritaje cultural dentro del pro-
ceso penal guatemalteco surgen dos temas
importantes: Por un lado, el perito, quien es la
persona que tiene conocimientos en ciencias
distintas al derecho; y, por el otro, la utiliza-
cion de la costumbre como fuente en la apli-
cacion del derecho para resolver conflictos e
imponer sanciones, lo que se conoce como el
common law, que es el derecho comun o de-
recho consuetudinario vigente
(https://www.asociacion-eurojuris.es) que se
desarrolla dentro del derecho anglosajon —en-
tre los que lo aplican, Estados Unidos de
Norte América e Inglaterra-.

En el derecho escrito —guatemalteco- se loca-
liza en el articulo 2 de la Ley del Organismo
Judicial, la costumbre, como una fuente del
ordenamiento juridico, el que contiene presu-
puestos para su aplicacion, siendo ellos: i) que
no haya ley aplicable al caso; ii) que la propia
ley delegue su aplicabilidad; iii) que no sea
contraria a lamoral o al orden publico; iv) que
resulte probada, es en este Gltimo requisito
que encuentra su sustento el Peritaje Cultural,
inclusive, vale la pena agregar un requisito
gue no esta dentro de esta ley; v) que no sea
contraria a los Derechos Humanos, extraido
del Convenio 169 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo —articulo 8.2-.

El tener que probar la costumbre, es un ca-
mino arduo en Guatemala, ya que el pais es
poseedor de muchas lenguas o idiomas —por
eso es plurilingle-; también posee muchas ét-
nias —por eso es multiétnico-, lo que da como
resultado esa tan apreciada y Unica multicul-
turalidad, que a su vez constituye una gama
de formas de aplicacién de la Justicia Indi-
gena, es alli donde co-existe dentro del terri-
torio guatemalteco, la Justicia Estatal y la Jus-
ticia Indigena con sus costumbres (common
law).

Entonces, cémo establecer el;por qué? de la
utilizacion del peritaje cultural, mismo que
tiene y necesita existir y ser tomado en cuenta
cuando se aplica la Justicia Estatal a un caso
penal en el cual se ven involucradas personas
0 étnias indigenas, la pregunta es ;por qué? y
la respuesta pareciera ser sencilla, pero la
realidad nacional no lo permite, por la poca o
nula aceptacion de la aplicacion de la Justicia
Indigena debido a sus formas tan especiales y
propias de resolver y sancionar los conflictos.

No obstante lo anterior, el peritaje cultural se
convierte en la prueba que debe tener toda in-
vestigacion sobre la o las formas de resolver
y sancionar los conflictos penales a traves del
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tiempo en determinada étnia indigena, de alli
su existencia y valoracion dentro del procedi-
miento penal, puesto que, resolver y sancio-
nar un conflicto, son cuestiones que cuando
acontecen entre personas 0 étnias indigenas
deben ser resueltas en apego de sus costum-
bres, por supuesto sin olvidar los presupues-
tos que contempla el articulo 2 de la Ley del
Organismo Judicial y el articulo 8.2 del Con-
venio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, ya mencionados.

Otro aspecto, que se debe tomar en cuenta, es
el limite a la aplicabilidad de la costumbre en
relacion a resolver conflictos e imponer san-
ciones a través del peritaje cultural, es decir,
el campo de la competencia.

Es sabido que la competencia tiene divisio-
nes: Materia, cuantia, funcional, territorial y
turno, aunado a las anteriores innegable es
que dentro de la competencia cultural existe
otra division: La personal, que se refiere a su
aplicabilidad en cuanto a personas o étnias in-
digenas, mas no al considerado ladino —en
Guatemala-.

Lo que convierte en interesante el tema de la
competencia, es que aun falta una mas por ex-
plicarse dentro del campo cultural, la que ten-
tativamente se denomina —en esta publica-
cién- competencia procedimental, que con-
siste en el poder realizar equivalencias en re-
lacion a la Justicia Estatal y la Justicia Indi-
gena referentes a: 1) si la accion es delito; 2)
la forma de procedimiento en que son resuel-
tas ciertas acciones delictivas; y, 3) la sancion
a aplicarse.

Para aclarar la competencia procedimental,
que es el punto principal para entender el ¢por
qué? de la utilizacion del peritaje cultural, se
comienza indicando que el procedimiento pe-
nal, contemplado en la ley adjetiva penal gua-
temalteca, por un lado, considera la falta de
mérito, en donde se resuelve si una accion es
delictiva o no, y por otro lado, considera la
aplicacion de las medidas desjudicializado-
ras, las que por su naturaleza pueden resolver

\

ciertos conflictos penales, llenando los requi-
sitos procesales.

Bajo esa perspectiva, al poderse establecer si
una accién es delito o no —falta de mérito- y
existir formas alternas o distintas de resolver
los conflictos penales —medidas desjudiciali-
zadoras- en relacion a ciertos tipos penales en
donde pueden aplicarse los usos y costum-
bres, debe permitirse dos cosas para la aplica-
bilidad de la competencia procedimental: a)
que se apliquen los usos y costumbres para
considerar delito una accion realizada por
miembros o etnias indigenas, ello dentro de la
Justicia Estatal; y, b) que se aplique por la
Justicia Estatal las mismas formas de resolver
conflictos y sanciones que la costumbre de la
étnia indigena permita.

Es por lo anterior, que la permisibilidad de la
resolucion y sancion de conflictos a través de
la costumbre, debe darse por la co-existencia
de la Justicia Estatal y la Justicia Indigena, en
donde el peritaje cultural se convierte auto-
maticamente en la prueba reina, idonea, util,
pertinente y legal.

Ahondando en los temas de la falta de mérito
y las medidas desjudicializadoras que se re-
gulan dentro del procedimiento penal guate-
malteco, es hacia ellos que debe ir guiada la
aplicacion de la competencia procedimental,
para que todos los habitantes de la Republica
de Guatemala tengan la certeza y seguridad
juridica que estan siendo perseguidos penal-
mente en igualdad de condiciones, es decir
que, después de cometer una accion conside-
rada delictiva, o bien, al aplicar una forma de
resolver el conflicto penal y su sancion co-
rrespondiente, bajo el derecho de igualdad,
para los ladinos —no indigenas- se aplicara el
procedimiento y la sancion estipulada en el
Derecho Estatal, en tanto que, para los indi-
genas se aplicara la forma recomendada a tra-
ves del peritaje cultural, mismoque debe de-
mostrar cual es el uso y la costumbre de las
diversas comunidades para la solucion de los
conflictos penales, siempre que no se violen
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garantias constitucionales, ni tratados interna-
cionales en materia de Derechos Humanos.

Es alli, donde cobra su maxima importancia
el peritaje cultural, el cual debe contener los
insumos que necesita el Juez de la causa que
va a decretar la falta de mérito, o bien, va a
aplicar las medidas desjudicializadoras
cuando sean sujetos procesales los miembros
0 étnias indigenas.

Siendo “El peritaje cultural... un puente que
se tiende entre la forma de ver y entender la
realidad el tribunal y la del indigena proce-
sado” (Alvarado Garcia, Carlos Dionisio.
2006. Pag. 76). Para ilustrarlo se trae a cola-
cién dos casos en los cuales el perito en cul-
turay el peritaje cultural ha sido util y de ven-
taja en donde fue reconocido, asi como ha
sido perjudicial su no aceptacion.

En el primer caso, el peritaje cultural rendido
verbalmente por un anciano de la comunidad
de Santiago Atitlan, Solol4, fue valorado po-
sitivamente por el Juez de la causa, ello lo
guid a considerar que el sindicado no tenia
ningun tipo de responsabilidad penal, porque
no habia cometido delito, bajo el entendido de
que su costumbre es celebrar con licor clan-
destino las ceremonias dirigidas al culto de
Maximoén (Alvarado Garcia, Carlos Dionisio.
2006. Pag. 78-79).

En el segundo caso, a pesar de existir un pe-
ritaje cultural, el Juez de la causa no lo valora
aplicando su conocimiento empirico, lo cual
es violatorio al principio del iura novit curia,
violatorio a la propia existencia de las Cien-
cias Forenses de donde surge el perito, porque
si el Juez puede aplicar sus conocimientos en
otra ciencia que no sea el derecho ¢por que
existen los peritos?, esa equivocacion del
Juez en cuanto a no utilizar el peritaje cultural
Ilevo a la Sala de Apelaciones a la conclusion
de revocar la sentencia y ordenar un nuevo
juicio, porque la existencia y necesidad de la

utilizacion del peritaje cultural cuando se
trata de resolver conflictos en Pueblos Indige-
nas es indispensable para saber si la accion
realizada por sus miembros es apegada a sus
costumbres o es contraria a ellas, para luego
establecer si dichas costumbres aplicadas no
violan garantias constitucionales, ni tratados
internacionales en materia de Derechos Hu-
manos, porque el Estado de Guatemala debe
velar por el estricto cumplimiento de los De-
rechos Humanos, aun y a pesar de la existen-
cia de una costumbre ancestral aplicada en los
Pueblos Indigenas que habitan en su territorio
(Expediente No. 283-2016 de la Sala Quinta
de la Corte de Apelaciones Ramo Penal, Nar-
coactividad y delitos contra el Ambiente de
Quetzaltenango).

En estos dos casos concretos, se logra verifi-
car que, al aplicarse el peritaje cultural, la cos-
tumbre es indispensable para resolver y san-
cionar de una forma diferente a los miembros
de los Pueblos Indigenas.

Por lo anterior, se recomienda la utilizacion
del peritaje cultural dentro del proceso penal
como un medio de prueba para que el Juez o
Tribunal resuelva de forma justa cuando sean
sujetos procesales miembros de alguna etnia
indigena, no debiendo olvidarse que la prepa-
racion del Juez es importante para interpretar
el peritaje cultural objetiva, acertada y racio-
nalmente.

Concluyéndose que, el Derecho de Igualdad
debe ser protegido y aplicado por el Estado de
Guatemala hacia todos los habitantes de la
Republica sin distincion alguna, haciéndose
unicamente la distincion en relacion a la de-
nominada competencia procedimental como
una forma diferente de resolver y sancionar
conflictos penales, especificamente en aque-
llos casos en los que el peritaje cultural cobra
relevancia para poder conocer cuél es la cos-
tumbre de los Pueblos Indigenas.
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Derecho Comunitario

El Derecho Comunitario nace de la necesi-
dad que han tenido las comunidades de regir
sus relaciones a través de una normativa co-
mun, pero complementaria de sus propias
normas, cuyo objeto es el bien comun.

“El Derecho comunitario se origina en un or-
denamiento juridico nuevo y autonomo, ca-
racterizado en modo particular por la natu-
raleza de sus Instituciones, sus atribuciones y
competencias limitadas, capaces de emanar
actos juridicos normativos, ejecutarlos y exi-
gir su cumplimiento en la entera Comunidad,
en una estrecha relacion de complementarie-
dad con los poderes publicos nacionales. Su
fin primordial es construir el bien comin re-
gional basado en relaciones de solidaridad,
mediante la persecucion de fines, objetivos,
propositos y politicas comunes a un proceso
de integracion global.” (Salazar y Ulate.
2013, Pag. 26).

LA UNION EUROPEA

Segun su péagina oficial, la unidad nacié con
el anhelo de acabar con los frecuentes y
cruentos conflictos entre vecinos que habian
culminado en la Segunda Guerra Mundial. En
los afios 50, se dio el primer paso de una
unién econémica y politica de los paises eu-
ropeos para lograr una paz duradera.

Sus 6 fundadores son Alemania, Bélgica,
Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Ba-
jos, posteriormente, en 1957, firman el Tra-
tado de Roma, por el que se constituye la Co-
munidad Econdémica Europea, conocida por
sus abreviaturas (CEE) o "mercado comun".
Actualmente, se encuentra conformada por
28 paises, siendo estos Alemania, Austria,
Belgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dina-
marca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Esto-
nia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Ir-
landa, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino
Unido, Republica Checa, Rumania y Suecia.
21 LA ANONIMA
EUROPEA

Las empresas de los Estados que conforman
la Unidn Europea, para poder expandir sus ac-
tividades comerciales fuera de su sede social,
tenian que constituir una sociedad en cada
uno de estos, y regirse por sus normativas, si-
tuacion que afectaba grandemente su econo-
mia y no les permitia ser competitivos, por lo
que, contar con estatuto comun, vendria a so-
lucionar tal problemaética.

SOCIEDAD

Parafraseando a Duprat (2009), el primer an-
tecedente normativo que crea un estatuto de
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sociedad "europea” se lo encuentra en la pro-
posicion del Consejo de Europa del 16 de di-
ciembre de 1949 sobre un proyecto de "Com-
paiiias”. Finalmente, después de varias pre-
sentaciones y negociaciones del referido pro-
yecto entre los involucrados en el tema, se lo-
gré su aprobacion, segun 14886/2000-C5-
0092/2001-1989/0218(CNS). El 4 de sep-
tiembre de 2001, el Parlamento Europeo
aprobo el proyecto de reglamento del Consejo
sobre el Estatuto de la Sociedad Anénima Eu-
ropea (S.E.), lo modifico y lo elevé a la Co-
misién para que adaptase su propuesta.
Mismo que en entré en vigor el 8 de octubre
de 2004.

“La creacion de una sociedad comercial eu-
ropea pretende dotar a las empresas de los
Estados miembros de un estatuto tipo y Unico
alo largo de la comunidad europea, pero que
respete no solo las legislaciones nacionales,
sino los usos y costumbres del empresariado
europeo”. (Duprat. 2009. Pags. 25-32).

“El reglamento es un acto comunitario de al-
cance general, obligatorio en todos sus ele-
mentos y directamente aplicable en cada Es-
tado miembro. Se trata indiscutiblemente del
instrumento de regulacién juridica mas aca-
bado dentro del sistema comunitario”. (Man-

gas y Lifian. 2004. P4g. 363).

2.1.1 CONSTITUCION

“La creacion de la SE ha implicado un cam-
bio cualitativo en la libertad de estableci-
miento de las personas juridicas al permitir
el libre acceso a esta figura de sociedades na-
cionales y posibilitando que, una vez consti-
tuida, pueda transferir su domicilio a otro Es-
tado miembro” (Labriega Villanueva. 2013.

Pag. 238).

Para constituir una Sociedad Anénima Euro-
pea, las empresas que tengan su domicilio so-
cial en alguno de los estados miembros de la
Unidn Europea, pueden hacerlo a través de la
Fusion, Filial, Holding o la Constitucién de
una nueva SE, debiendo tomar en cuenta las
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condiciones y formas contenidas en el Regla-
mento (CE) numero 2157/2001 del Consejo,
del 8 de octubre de 2001, que aprueba el Es-
tatuto de la Sociedad Anonima Europea SE,
del cual se extraen los articulos que mas ade-
lante se detallan.

Articulo 1. 1. Podran constituirse sociedades
en el territorio de la Comunidad en forma de
sociedades andnimas europeas (Societas Eu-
ropaea, denominada en lo sucesivo "SE") en
las condiciones y con arreglo a las modalida-
des previstas en el presente Reglamento.

2. El capital de la SE estara dividido en ac-
ciones. Cada accionista solo respondera
hasta el limite del capital que haya suscrito.
3. La SE tendra personalidad juridica propia.
4. La implicacion de los trabajadores en una
SE estard regulada por la Directiva
2001/86/C”

2.1.2 NORMATIVA APLICABLE

La SE para su funcionamiento y organiza-
cion, se rige por lo siguiente:

El Reglamento (CE) nimero 2157/2001 del
Consejo, del 8 de octubre de 2001, por el que
se aprueba el Estatuto de la Sociedad Ano-
nima Europea (SE), el cual entr6 en vigor en
el afio 2004, mismo que se complementé con
la Directiva 2001/86/CE (la Directiva de la
SE).

El ordenamiento juridico nacional del Estado
del domicilio donde se constituyo la sociedad.
De lo anterior, se entiende que se esta ante un
régimen mixto.

“Articulo 15. 1. Salvo lo dispuesto en el pre-
sente Reglamento, la constitucion de una SE
se regira por la legislacion aplicable a las so-
ciedades anonimas del Estado en que la SE
fije su domicilio social.

2. La inscripcion de una SE se hara publica
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 13.”

2.1.3 OBJETO

La Sociedad Anonima Europea tiene por ob-
jeto expandir sus relaciones comerciales en
todos los Estados que conforman la Union
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Europea, en cualquier tipo de negocios. Uno
de los objetivos de su creacion, es la realiza-
cion del mercado interior y la mejora de la si-
tuacién econdémica y social, de esa cuenta, tal
realizacion, debe fomentar el conjunto de la
Comunidad, implicando, ademas, la elimina-
cion de los obstaculos en los intercambios co-
merciales y una reestructuracién a escala co-
munitaria de las estructuras de produccion. A
tal fin, es indispensable que las empresas cuya
actividad no se limite a satisfacer necesidades
puramente locales, puedan concebir y llevar a
cabo la reorganizacion de sus actividades a
escala comunitaria, ello de conformidad con
los considerandos del Estatuto de la Sociedad
Anonima Europea (SE) que a continuacion se
indican:

La realizacion del mercado interior y la me-
jora de la situacion econdmica y social que tal
realizacion debe fomentar en el conjunto de la
Comunidad implican, ademas de la elimina-
cion de los obstéculos a los intercambios, una
reestructuracion a escala de la Comunidad de
las estructuras de produccion. A tal fin es in-
dispensable que las empresas cuya actividad
no se limite a satisfacer necesidades pura-
mente locales puedan concebir y llevar a cabo
la reorganizacién de sus actividades a escala
comunitaria.

Una reorganizacion de este tipo requiere que
las empresas ya existentes de los distintos Es-
tados miembros tengan la posibilidad de unir
sus fuerzas mediante operaciones de concen-
tracion y fusién. Dichas operaciones solo se
pueden hacer respetando las normas de com-
petencia del Tratado.

La realizacion de operaciones de reestructu-
racion y de cooperacion en las que intervie-
nen empresas de distintos Estados miembros
tropieza con dificultades de orden juridico,
fiscal y psicoldgico. Las medidas de aproxi-
macion del Derecho de sociedades de los Es-
tados miembros, canalizadas a través de Di-
rectivas basadas en el articulo 44 del Tratado,
pueden solucionar algunas de esas dificulta-
des. Sin embargo, dichas medidas no dispen-
san a las empresas sometidas a ordenamientos

juridicos diferentes de la obligacién de esco-
ger una forma de sociedad regulada por un or-
denamiento juridico nacional determinado.

2.1.4 NACIONALIDAD Y DOMICILIO

“La nacionalidad de la SE es la de un deter-
minado Estado miembro y, como consecuen-
cia de esta, se puede decir de ella que también

tiene nacionalidad comunitaria” (Labriega
Villanueva. 2013. Pag. 265).

“Articulo 7. El domicilio social de la SE de-
beré estar situado dentro de la Comunidad,
en el mismo Estado miembro que su adminis-
tracion central. Ademads, los Estados miem-
bros podran imponer a las SE registradas en
su territorio la obligacion de situar la admi-
nistracion central y el domicilio social en el
mismo lugar.”

De esa cuenta, se comparte el criterio de que
la SE tiene nacionalidad mixta, es decir, co-
munitaria en cuanto a los Estados que confor-
man la Unién Europea y también nacional,
por el Estado miembro donde constituye su
domicilio social.

215 RAZON O DENOMINACION
SOCIAL

La Sociedad Anonima Europea SE, debera
agregar a la denominacion social que los so-
cios designen a esta, las siglas SE, ya sea an-
tes 0 después de la misma, con el &nimo de
acreditar la forma de sociedad andnima que
representa, siendo este un uso exclusivo para
una SE.

“Articulo 11. 1. La SE deber& hacer constar
delante o detras de su denominacion social la
sigla "'SE".

2. Solo las SE podran llevar las siglas "SE"
en su denominacion social.

3. No obstante, las sociedades u otras entida-
des juridicas registradas en un Estado miem-
bro antes de la fecha de entrada en vigor del
presente Reglamento en cuyas denominacio-
nes sociales figuren las siglas "SE™ no esta-
ran obligadas a modificar su denominacion
social.”




2.1.6 CERTEZA Y PUBLICIDAD

Con la inscripcién de la SE en el registro del
Estado miembro de su domicilio social, se
consolida la certeza de su existencia, siendo
que a partir de este acto, surte sus efectos
como Sociedad Anénima Europea, cobrando
personalidad juridica. También se inscribira
el momento que cause baja.

“Articulo 12. Toda SE debera estar regis-
trada en el Estado miembro de su domicilio
social en el registro que sefiale la legislacion
de ese Estado miembro a tenor del articulo 3
de la Primera Directiva 68/151/CEE del
Consejo, de 9 de marzo de 1968, tendente a
coordinar, para hacerlas equivalentes, las
garantias exigidas en los Estados miembros a
las sociedades definidas en el segundo pa-
rrafo del articulo 58 del Tratado, para prote-
ger los intereses de socios y terceros (6)”.

Con fines informativos, una vez inscrita la SE
en el registro respectivo, se publicard un
anuncio en el Diario Oficial de las Comuni-
dades Europeas. Asimismo, también se publi-
card su baja y traslado de domicilio al mo-
mento de darse, de conformidad con la Direc-
tiva 68/151/CEE. Primera Directiva Del Con-
sejo, del 9 de marzo de 1968, la cual regula lo
siguiente:

“Articulo 13. Los actos y datos relativos a la
SE que deban hacerse publicos en virtud del
presente Reglamento se publicaran de
acuerdo con la legislacion del Estado miem-
bro del domicilio social de la SE, de confor-
midad con la Directiva 68/151/CEE.”

“Articulo 16. 1. La SE adquirira personali-
dad juridica a partir del dia en que se haya
inscrito en el registro a que se refiere el ar-
ticulo 12.”

2.1.7 ORGANOS DE LA SOCIEDAD

El Estatuto de la Sociedad Anonima Europea
establece dos sistemas de organizacion y ges-
tion de la sociedad, el sistema dual y el sis-
tema monista, los cuales estdn conformados
por drganos distintos, sin embargo, ambos
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sistemas cuentan con la Junta General para la
toma de decisiones. Aunado a ello, el relacio-
nado Estatuto contiene también normas apli-
cables a los dos sistemas.

“Articulo 38. Conforme a las condiciones es-
tablecidas por el presente Reglamento, la SE
constara de:

a) una junta general de accionistas; y

b) Bien un érgano de control y un 6rgano de
direccion (sistema dual), bien un 6rgano de
administracion (sistema monista), segun la
opcidn que se haya adoptado en los estatu-
tos.”

3. LAREGION CENTRO AMERICANA
América del Centro, también llamada Region
Centro Americana estd compuesta por 7 pai-
ses, entre los cuales se encuentra Guatemala,
El Salvador, Honduras, Nicaragua, Costa
Rica, Belice y Panam4, los que con el animo
de regular sus relaciones entre si, han suscrito
y ratificado tratados y convenios internacio-
nales como instrumentos de integracion, a
consecuencia de la globalizacién comercial y
de esa cuenta, imponer presencia en la econo-
mia y politica de los paises miembros. Ello a
través de los mecanismos regulados en su or-
denamiento juridico interno.

“Los procesos de integracion tienen su ori-
gen normativo en la suscripcion de Tratados
Internacionales por parte de los Estados
miembros, que hacen uso de sus facultades
soberanas para negociar y dar su consenti-
miento en la creacion de nuevos Organos e
Instituciones, cuyas competencias y funciones
deberian estar debidamente establecidas por
su respectivo tratado constitutivo, sefialando
también las politicas publicas regionales o
comunes que deben cumplir. A esto le llama
la doctrina principio de “atribucion de com-
petencias” que es fruto del apoderamiento
que hace cada Estado miembro al suscribir,
ratificar o adherirse a los tratados”
(STROZZI, MANGAS y LINAN, citados por
SALAZAR GRANDE Y ULATE CHACON.
Manual de Derecho Comunitario Centro
Americano. 2013, Pag. 26)
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En la Region Centro Americana, se cuenta
con instituciones y normas que rigen sus rela-
ciones comunes de menor escala, pero simila-
res a las de la Union Europea, entre las cuales
se mencionan:

Sistema de la Integracion Centroamericana —
SICA-

Sistema de la Integracion Economica Cen-
troamericana —SIECA-

Sistema de Integracion Social Centroameri-
cana —SISCA-

Plan de Accién Econémica para Centroamé-
rica — PAECA-

Parlamento Centroamericano — PARLACEN-
Protocolo de Guatemala al Tratado General
de Integracion Econémica Centroamericana —
PG-

Tratado de Integraciéon Social Centroameri-
cana — TISCA-

Organizacion de Estados Centroamericanos -
ODECA-, entre otros.

“La Comunidad Centroamericana, en un
grado relativo de menor desarrollo, ha lo-
grado con éxito crear érganos comunes casi
idénticos a la Comunidad Europea. Con-
forme se desarrolla el Sistema de Integracién
y los respectivos subsistemas, se ha ido reco-
nociendo la importancia de dichos Organos y
sus competencias, que se iran fortaleciendo
paulatinamente, con las interpretaciones de
la jurisprudencia y el respaldo de la doc-
trina.” (obsit. 42)

4. LA SOCIEDAD ANONIMA DE LA
REGION CENTRO AMERICANA -
SACA-

Los paises que conforma la region centroa-
mericana han firmado y ratificado tratados de
libre comercio internacional, sin que en la ac-
tualidad, hayan suscrito una normativa comu-
nitaria a nivel de region que elimine los obs-
taculos juridicos y fiscales que conlleva la
constitucion de la sociedad anénima local y
que, coadyuvarian a su desarrollo econémico
y social, permitiéndoles mejorar su competi-
tividad como lo han hecho los estados que

conforman la Union Europea, a través de un
reglamento comun que regula esta figura.

En Centro América, la sociedad anonima se
encuentra regulada en sus respectivos Codi-
gos de Comercio, con excepcion de Belice y
Panama que cuentan con una ley especifica
que regula esta figura, de la siguiente manera:
Guatemala: Decreto numero 2-70 del Con-
greso de la Republica;

El Salvador: Decreto 671 de la Asamblea Le-
gislativa de la Republica de El Salvador;
Honduras: Decreto 73-50 del Congreso Na-
cional de Honduras;

Nicaragua: Decreto Ley 14379;

Costa Rica: Asamblea Legislativa numero
3284,

Belice: Ley de Sociedades Comerciales Inter-
nacionales de 1990, modificada en 2000;
Panama: Ley 32 de las Sociedades Andnimas
de Panama.

Sin embargo, las unas y las otras, son de ca-
racter nacional y unicamente regulan sus ac-
tividades comerciales a nivel local, por lo que
para desarrollarse comercialmente fuera de su
territorio, se ven en la necesidad de constituir
otra Sociedad Andnima, de conformidad con
la legislacion de cada pais centroamericano,
sometiéndose a la inscripcién como sociedad
extranjera en el registro correspondiente.

4.1. OBJETIVOS DE LA CREACION
DEL REGLAMENTO COMUNITARIO

Luego de analizar en que consiste la Union
Europea, los Estados que la conforman, los
objetivos que los motivaron a crear la Socie-
dad Andnima de la Union Europea —SE-, a
través de un reglamento comunitario, se con-
sidera que si la Regién Centro Americana
cuenta con instituciones en menor escala,
pero similares a la Union Europea, es opor-
tuno que a traves de sus 6rganos legislativos,
se apruebe y ratifique el acuerdo que con-
tenga la creacion de un reglamento comunita-
rio que le de vida a la Sociedad Andénima
Centro Americana, cuya abreviatura serd —
SACA-, el cual regularia las actividades co-
munes, mientras que las locales seguiran
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siendo regidas por la normativa nacional del
pais donde sea constituida, siendo sus objeti-
vos los siguientes:

a) La realizacion del mercado exterior, fo-
mentando el conjunto de la Region Centro
Americana;

b) La mejora de la situacién econémica y so-
cial;

c) La eliminacion de los obstaculos legales y
fiscales a los intercambios;

d) No limitarse a satisfacer necesidades loca-
les, sino mas bien, reorganizarse para llevar a
cabo sus actividades a escala comunitaria.
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RESUMEN

La discusion esencial en el campo de la euta-
nasia, especialmente, en materia de la ciencia
del Derecho, puede centrarse en la oposicion
a su legalizacion, o bien, determinarse una le-
galizacion alternativa al ius puniendi.

Uno de los elementos que puede contribuir en
profundizar el analisis, es la definicion del
concepto de la eutanasia, que por el momento,
aun se encuentra muy limitado, o bien, se
queda corto al corresponderse unicamente
con elementos descriptivos propios de las
ciencias médicas, o bien, se esta limitado ain
en materia de la ciencia del Derecho. Eviden-
cia de esto, es inclusive, la definicion que
ofrece al respecto la Organizacién Mundial de
la Salud OMS, que emite una significacion
tan escueta como laconica, al indicar que eu-
tanasia es la acciéndel médico que causa de-
liberadamente la muerte del paciente.

En cuanto a los argumentos en contra de la
legalizacion de la eutanasia, los mismos pue-
den resumirse en la defensa del derecho a la
vida. En cualquier sociedad, la valoraciony el
respeto a la vida, estan determinados por va-
rios factores: sociales, politicos, econémicos
y religiosos, pero fundamentalmente por los
valores que rigen a la comunidad. En tal vir-
tud, la eutanasia no solo tiene consideraciones
contrarias a las creencias de fe de la mayoria
de los hombres medios 0o comunes, sino que
ademas, como en el caso de Guatemala, sig-
nifica un alto riesgo de que se produzcan

muertes por razones arbitrarias o poco con-
sensuadas.

No obstante los argumentos en contra de la
autorizacion de la eutanasia, aquellos a favor
de su legalizacién, tienen como base un dere-
cho que por antonomasia queda compren-
dido: El derecho a la libre decisién individual,
opuesto a la intervencién desmedida y mu-
chas veces exacerbada del Estado, puesto que
en el &mbito de sus atribuciones y de confor-
midad con la reduccion del principio de limi-
tes a la intromision del Estado y aplicacion
desmedida de sus facultades de ius puniendi,
tiene posibilidad de coartar la libertad del in-
dividuo.

En la esencia del Estado liberal, en el disefio
a partir del derecho positivo y la limitacion
del &mbito de intromisidn estatal en las deci-
siones individuales, se encuentra la posibili-
dad de propiciar en el futuro, una discusion
mas equilibrada en relacién con el discurso
conservador que por otro lado, cuenta con la
cosmovision de los ciudadanos comunes ade-
mas de los pensadores e intelectuales que se
adhieren a ella.

No obstante lo anterior, existen algunos ele-
mentos que el futuro podria determinar cam-
bios, aunque no de forma absoluta en relacion
con el desarrollo de la discusion acerca de la
autorizacion legal o no de la eutanasia en una
legislacion. Entre estos pueden considerarse:
los avances tecnoldgicos en materia médica,
asi como, el desarrollo de politicas estatales




que propicien el derecho de la libertad abso-
luta del ser humano frente a la intervencion
del Estado.

INTRODUCCION

Se presenta a continuacion, un analisis al res-
peto del tema de la eutanasia desde un punto
de vista juridico y a la luz del derecho penal.
El mismo aborda los temas de la definicion
del término, asi como los principales argu-
mentos acerca de la legalizacion de la eutana-
sia 0 no. También, se aborda el tema de su re-
gulacién legal o marco juridico aplicable,
para que finalmente, se determine el analisis
en su aplicacion mas propiamente en el am-
bito nacional guatemalteco.

En el contexto socio-juridico guatemalteco, la
préctica de la eutanasia, resulta relevante y de
actualidad, toda vez que, recientemente, se
han dado ya algunos casos de legislaciones en
materia de derecho comparado, como el caso
de Espafia y en paises como Colombia, se de-
baten iniciativas de caracter legislativo orien-
tadas a regularla, incluyendo entre los funda-
mentos de tales normativas, el respeto por la
dignidad de la persona al momento de la
muerte.

Frente a la practica de la eutanasia, existen
posiciones encontradas. Una que entiende la
vida como un valor sagrado y absoluto, y otra,
que la relativiza. La primera influenciada por
dogmas religiosos, éticos o morales, la se-
gunda, por un principio antropocéntrico, que
sitla al hombre como Unico titular de la vida
y el legitimo ser que puede disponer de ella,
segun los designios de su propia razon.

1. Precisién conceptual de eutanasia

La eutanasia es el término con el que se deno-
mina a la accion por virtud de la cual, se pro-
duce la muerte anticipada de un enfermo con
un padecimiento letal. Sin embargo, esta con-
cepcion es bastante general por cuanto dicha
palabra puede ser aplicada, lo mismo en cien-
cias médicas como en Derecho; en lenguaje
comdn o en términos técnicos. Ademas, es
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preciso discernir en una definicion juridica de
la eutanasia, si el autor de la misma se ocupo
de la forma en que la legislacion nacional o
internacional lo regula.

Para poder interpretar adecuadamente el tér-
mino eutanasia, se pasa a analizar algunas de-
finiciones importantes. En primer término, la
de Roxin, quien afirma que: “Por eutanasia
se entiende la ayuda prestada a una persona
gravemente enferma, por su deseo o por lo
menos en atencion a su voluntad presunta,
para posibilitarle una muerte humanamente
digna en correspondencia con sus propias
convicciones” (Roxin, 2001, pag. 1); de esta
manera, se da importancia especialmente a
los aspectos de ayuda prestada para posibili-
tar la muerte, que esta ultima sea digna y que
la persona a la que se presta dicha coopera-
cion, sea un enfermo de gravedad.

Gonzalo Higuera define a la eutanasia como:
“La practica que procura la muerte, o mejor,
abrevia una vida para evitar grandes dolores
y molestias al paciente, a peticién del mismo,
de sus familiares o, sencillamente, por inicia-
tiva de tercera persona que presencia, conoce
e interviene en el caso concreto del mori-
bundo” (Gonzalo Higuera, 1973, pag. 511).
Las palabras clave de esta definicion son pre-
ferir en vez de muerte: abreviar la vida. Este
autor ademas de hacer semejante calificacion
de la muerte del paciente enfermo de grave-
dad, agrega que tal decision, es para evitar
grandes dolores y molestias. Asimismo, un
elemento relevante de la definicion citada, es
la de incluir la autorizacion que segun se apre-
cia, puede ser dada por el mismo paciente, por
un familiar o por una tercera persona.

En la primera de las definiciones citadas, no
se incluyen los elementos, que por el contra-
rio, este autor si realiza. Por otro lado, esta se-
gunda, incluye la posibilidad de propiciar la
muerte del enfermo terminal, a terceras per-
sonas. Esto Ultimo hace pensar que se trata
efectivamente de una serie de personas que
tienen la posibilidad de poner fin a la vida de
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pacientes en estados de salud que no obede-
cen a ninguna tabla de gradacion, sino mas
bien, a una apreciacion subjetiva de quienes
lo observan o de él mismo para calificar su
situacion de terminal.

La Organizacion Mundial de la Salud por su
parte, define a la eutanasia simplemente
como: “la accion del médico que causa deli-
beradamente la muerte del paciente” (Gon-
zalez Mariscal, 2000, pag. 462) Y como es
apreciable en su contenido, esta explicacion
del ente internacional de merito, es mas bien
referida a las ciencias médicas, pero al ser tan
laconica, se deja de lado su licitud o no, su
validez 0 no, y sus consideraciones éticas,
etiologicas y las deontoldgicas. Ademas, deja
de tomar en cuenta una serie de elementos
como la autorizacion, el hecho de ser enfer-
medad mortal o bien, los medios con los cua-
les pudiera realizarse, porque al explicar que
se trata de un médico, no se expresan adecua-
damente, las condiciones en que el facultativo
podria practicarla por mano propia u ordenar
a otro hacerlo.

En suma, todas las definiciones antes analiza-
das, estan dejando de considerar, la legalidad
o prohibicion legal para practicar eutanasia.
Ninguna definicién explica, por ejemplo, ad-
virtiendo que se trata de la muerte provocada
de un paciente terminal, cuya realizacion esta
prohibida o autorizada por ley.

Ciertamente, se esta dejando de lado la lega-
lidad de esta accidn, pese a que los autores de
las primeras dos definiciones, son estudiosos
del derecho. Por otro lado, este hecho es im-
portante para determinar si se trata de un acto
contrario a derecho o no.

Estando asi las cosas y con el interés de lograr
una precision conceptual del término eutana-
sia, es necesario hacer un ejercicio que con-
tribuya con tal intencion. En tal virtud, una
definicion no puede dejar de contener ele-
mentos importantes de descripcion, como los
son en este caso: muerte asistida; paciente de

enfermedad mortal; en estado terminal; legal-
mente permitida o prohibida; y los sujetos fa-
cultados para autorizarla, lo cual conlleva el
hecho de ser voluntaria o no, en cuanto al pa-
ciente.

Ciertamente, en forma general, se puede de-
terminar la eutanasia como la muerte provo-
cada para un paciente de enfermedad mortal
y nada mas; sin embargo, para efectos juridi-
cos, es relevante ofrecer una definicion mas
precisay en tal virtud, la misma que se ofrece
seria la siguiente: La muerte anticipada de
una persona, paciente de enfermedad mortal
y en fase terminal, cuya realizacion es asistida
0 no, y esta asistencia se da por profesional de
la medicina o cualquier otra persona, con la
intencion de evitar el sufrimiento propio del
padecimiento, permitida o prohibida en ley de
manera expresa, por supletoriedad o integra-
cion de ley, en donde se regulan asimismo, las
personas facultadas, a efecto de dar autoriza-
cion para llevarla a cabo.

Estos elementos pueden efectivamente con-
tribuir a determinar el contenido exacto de
este término, que ademas, tiene como signifi-
cacién para una gran parte de la opinion ge-
neral, el hecho de ser una muerte dulce, por
cuanto, de manera benévola, se concede des-
canso a una persona que en caso contrario,
tendria que pasar por muchos dolores y sufri-
mientos. Esta opinion esta basada incluso en
el origen etimoldgico de la palabra por cuanto
eu significa buena y thanos muerte, en tal vir-
tud, se trata de una buena muerte.

Estos elementos son asimismo importantes,
por cuanto se trata de discernir si se trata efec-
tiva y realmente de una eutanasia, o bien, de
un suicidio asistido, lo que lo convertiria en
una accion punible si la primera de las dos ac-
ciones de mérito, se encuentra legalmente
permitida.




2. Eutanasia, delito eutanasico y bien ju-
ridico tutelado

La cuestion a dilucidar en el entramado de la

eutanasia es su autorizacion o prohibicion le-

gal. Si fuera el caso que la legislacion la

prohibe, entonces, si se produce, se tendria un

delito eutandsico.

“La eutanasia activa directa o el suicidio
asistido pueden ser tanto prohibidos penal-
mente como constituir, bajo determinadas
circunstancias, excepciones legitimas a la
exigencia de proteccion juridica de la vida;
por el contrario, la eutanasia pasiva y la ac-
tiva indirecta son manifestaciones del dere-
cho fundamental a la integridad personal, es
decir, conductas que integran el contenido
del derecho fundamental a la integridad per-
sonal.” (Alonso Alamo, 2008, pag. 2).

Efectivamente, si se trata de una accion per-
mitida por la ley, entonces, podria producirse
bajo ciertas circunstancias y requisitos esta-
blecidos en tipo delictivo regulado previa-
mente al efecto, el delito eutanasico, que no
es otra cosa que la comision de delito al asistir
la muerte de otra persona, aun siendo la
misma por razones humanitarias o caritativas
al conceder la muerte del paciente, enfermo
terminal.

Ahora bien, si la eutanasia no esta permitida
por la legislacion, entonces, la mayor parte de
acciones en tal sentido, caerian en homicidio
y el mismo podria calificarse desde un punto
de vista doctrinal como delito eutanasico. Es-
tando asi las cosas, es preciso expresar algu-
nos de los argumentos a favor y en contra de
la autorizacion legal de la eutanasia.

Las posturas en contra de que la legislacion
permita la eutanasia se basan fundamental-
mente en el hecho de que el bien juridico tu-
telado es la vida, elemento este que protegen
no solo las leyes internas de la nacion, como
en el caso de Guatemala, sino ademas, los tra-
tados internacionales en materia de derechos
humanos y las normativas de derechos huma-
nitarios. Ciertamente, el bien juridico de la
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vida del ser humano, es uno de los pilares so-
bre los que se sostienen muchas de las normas
juridicas que conforman su estructura legal.
La seguridad ciudadana no es mas que la con-
tribucion a la preservacion de la integridad fi-
sica en respeto a la vida. EI bien comun es un
concepto dentro de los derechos fundamenta-
les que tiende a garantizar el desarrollo de la
vida. El derecho a la salud no es mas que la
proteccion legal de la vida.

Siendo que la vida es el bien juridico a prote-
ger, importa mucho el riesgo en que lo com-
promete la eutanasia sobre todo cuando al de-
pender de una norma juridica no estén regula-
dos adecuadamente todos los supuesto que
podrian considerarse para su aplicacion. Si no
se trata de un paciente de enfermedad mental
y por apreciacion equivocada 0 en exceso
subjetiva se considerd asi. En ese caso se esta
poniendo en riesgo el bien juridico tutelado
de la vida del ser humano. Ademas, si se trata
de un enfermo mortal pero no en fase termi-
nal, al cual podria aplicarsele algun tipo de
paliativos que pudieses garantizar de algun
modo su supervivencia en buenas condicio-
nes y sin sufrimientos. En este Gltimo caso, la
legislacion tendria que haber sido concebida
con mucho cuidado de no violentar ningun
elemento que ponga en riesgo la proteccion al
bien juridico en cuestion.

Por otro lado, se puede afirmar que al estar
autorizada la eutanasia en ley, esto produce la
dificultad de determinar si se trata efectiva-
mente de una accion en tal sentido, o en el
peor de los casos, de un suicidio asistido.
Ciertamente, una persona puede inducir a otra
a causar su muerte, para evitar asi cometer
suicidio por cuenta propia. Es este un suicidio
asistido.

De conformidad con este anélisis, la eutanasia
puede mezclarse claramente con el suicidio
asistido o bien el homicidio como delito euta-
nésico. Estos dos hechos impiden liberar la
cuestion en torno a la eutanasia. La primera
de las dos cuestiones aludidas en este parrafo
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trae aparejada la discusion en torno al consen-
timiento en cuanto a la teoria del delito. Si la
victima presta su consentimiento, el autor de
homicidio tenia la autorizacion legal para
proceder o no. Este hecho no se dilucida lo
suficiente, ni siquiera en paises como Espafia
en donde, bajo ciertas circunstancias ya se
permite la eutanasia.

“El tratamiento del consentimiento en Dere-
cho Penal constituye un caso especial dentro
del estudio de las causas de justificacion, al
no estar recogido en calidad de tal en el art.
8 del CP. Ello es debido, precisamente, a la
necesidad de que el andlisis de su relevancia
y eficacia tome como parametro el tipo en
concreto y la naturaleza del bien juridico en
cuestion.” (Alonso Alamo, 2008, pag. 53).

Estos constituyen los principales argumentos
en contra la eutanasia, no obstante, que la
mayoria de legislaciones no la permite, como
el caso de la legislacion penal guatemalteca,
que se decanta por las formulas de proteccion
de la vida que se mantienen desde hace siglos
en el pais, por cuanto, no hay normativa cons-
titucional o reglamentaria que la permita.

A las posturas a favor de permitir la eutanasia
en la legislacién, se puede considerar como
una legalizacion alternativa al ius puniendi,
por las razones gue se expresan mas adelante,
pero particularmente, se trata de la reivindica-
cion del derecho a la autodeterminacion indi-
vidual.

“El subjetivismo axioldgico, como he indi-
cado, supone la reivindicacién de la autono-
mia humana como fuente de todos los valores.
Esta postura en relacién con el origen de los
valores aunada a un racionalismo ético, que
sitia en la razén antes que en el arbitrio de
la voluntad la regla préxima de conocimiento
y actuacion de los valores, se ha considerado
como la gran aportacion de a tradicion ius-
naturalista. Asi, desde sus formulaciones es-
toico-cristianas, replanteadas en el transito a
la modernidad por los clésicos espafiolesy el
pensamiento racionalista, el iusnaturalismo

subjetivista sirvi6 de apoyatura a la reivindi-
cacion de los derechos fundamentales que
cristaliza en el siglo XVIII en las consabidas
Declaraciones y Constituciones.” (Ortega
Diaz, 2015, pag. 59).

Se trata de una determinacion hacia la auto-
nomia del ser humano, mas alla de la inter-
vencion del Estado y en franca limitacion al
ius puniendi. Para quienes mantienen esta
postura, la eutanasia puede ser justificada,
siempre que se actue en interés del paciente,
lo que encierra un juicio ponderativo de natu-
raleza objetiva cuyo control deberia ser atri-
buido a comités ad hoc, que de acuerdo con
cada caso decidirian con imparcialidad cual
es ese interés: seguir viviendo o morir digna-
mente.

Desde el punto de vista del bienestar o el me-
jor interés del paciente, junto con el juicio
sustituto o el criterio de la persona razonable,
en aquellos casos en los que el enfermo ter-
minal se halla en imposibilidad de manifestar
su voluntad frente al futuro de su existencia,
son problemas de la bioética médica desde
una perspectiva liberal moderada que se
opone a las posturas restrictivas de la libertad
del individuo y defiende “el principio de au-
tonomia, limitado éste por el de la dignidad
de la personay el de la igualdad, el cual hay
gue tomar en su sentido normativo gque esta-
blece como deben ser tratados los seres hu-
manos”’ (Ortega Diaz, 2015, pag. 60)

Frente a las posturas que se oponen a la prac-
tica de la eutanasia, aduciendo que la alterna-
tiva a la misma es la intensificacion de la lu-
cha contra la muerte y la enfermedad, a través
de los avances cientificos y el desarrollo de la
medicina paliativa que extienda en condicio-
nes dptimas la vida de los pacientes, los auto-
res José Angel Brandariz Garcia y Patricia
Faraldo Cabana sefialan que “en el nuevo con-
texto en el que se desarrolla el fenomeno de
la muerte, si bien se han presentado impor-
tantes avances técnicos y tecnoldgicos que
permiten salvar situaciones criticas y prolon-




gar la vida de muchos enfermos hasta extre-
mos inimaginables hasta hace poco” (Ortega
Diaz, 2015, pag. 61), al mismo tiempo, en al-
gunos casos, tales procedimientos pueden
“prolongar y multiplicar el sufrimiento del
moribundo.

La aspiracion a una buena calidad de vida se
prolonga de modo natural en la aspiracion a
una buena calidad de muerte. Para los autores
a favor de la autorizacion relativa de la euta-
nasia, la muerte es un acontecimiento del que
se tiene certeza que sucedera, aungue resalta
que durante el siglo XX, los cambios tecnolo-
gicos y sociales han posibilitado que los bor-
des naturales de la vida, esto es, el nacimiento
y la muerte, se modifiquen, aunque respecto
de la dltima frontera indica que el Gnico gran
cambio que realmente ha tenido lugar es su
aplazamiento, el incremento general de la es-
peranza de vida.

Sin embargo, la opinién puablica ha revelado
un cambio al respecto, pues en paises como
Holanda y Belgica, se han aprobado cambios
legales que reconocen la autonomia de los pa-
cientes terminales para decidir sobre su pro-
pia muerte, criterio que en su opinién, esta ad-
quiriendo una fuerza progresiva al punto que
esta extendiéndose a otras sociedades.

En el modelo de Estado Social y Democratico
de Derecho que rige en la mayor parte de es-
tados, especialmente en América Latina, la
dignidad humana constituye un derecho cons-
titucional fundamental auténomo e indepen-
diente, que le reconoce al individuo la liber-
tad y autodeterminacion para escoger y desa-
rrollar un plan de vida, acorde con sus posibi-
lidades, condiciones sociales y cualidades es-
peciales, que le permitan acceder de manera
real y efectiva a bienes y servicios que le pro-
porcionen, a su vez, una existencia placentera
y mantenerse activo en la sociedad.

3. Marco juridico aplicable
La eutanasia no esta legalmente autorizada en
la legislacion nacional guatemalteca por
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cuanto se encuentra determinada la integra-
cion de ley en relacion con la proteccion al
bien juridico tutelado del derecho a la vida.

En tal virtud, el Articulo 3 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, esta-
tuye como derecho humano y mas especial-
mente, como derecho individual: “El Estado
garantiza y protege la vida humana desde su
concepcion, asi como la integridad y la segu-
ridad de la persona.” Por virtud de lo cual, el
derecho a la vida es el derecho fundamental
que tiene todo ser humano a que se respete su
existencia, que solo deberia poder perderse
por causas naturales o accidentales.

Es el mas importante de los derechos y pre-
cede a todos, ya que sin vida no puede gozarse
de ninguna otra facultad. Es un derecho natu-
ral que el derecho positivo deberia reconocer
siempre, pero no ocurre asi en la practica. El
derecho a la vida, a pesar de su importancia
puede legalmente ser avasallado en caso de
guerra, por aplicacién de la pena de muerte en
aquellos estados que ya la tengan establecida,
y también en aquellos paises que consideran
el aborto como no punible.

4. Andlisis de eutanasia y Derecho Penal
Siendo que Guatemala es un Estado conser-
vador, pese a su tendencia liberal, figuras
como la eutanasia o incluso el aborto y otros
temas transversales y convergentes, tendrian
muchisima dificultad para ser autorizados en

ley.

La formacion del guatemalteco comun, deter-
mina una forma idiosincratica, cosmogoénica
cultural, cuando no religiosa, como respe-
tuosa de la vida y en consecuencia la imposi-
bilidad de poner en riesgo la proteccion a tan
algo don o bien juridico. De consiguiente, la
eutanasia es un tema que ciertamente podra
ser permitido por legislaciones en otras latitu-
des del planeta pero dentro de la jurisdiccion
del territorio nacional sera bastante dificul-
toso el hecho de determinar una modificacion
al respecto.

#




En el marco de un Estado Social de Derecho,
la verdadera efectividad de los derechos fun-
damentales, implica que la concepcion de los
mismos debe estar acorde con la realidad so-
cial, politica y econémica que rodee al indivi-
duo, y debe atender las nuevas necesidades
gue surgen como consecuencia de la evolu-
cion de las relaciones y de los conflictos del
conglomerado social.

No obstante, los avances en materia no sélo
juridica sino ademas médica podrian propi-
ciar en el futuro formas novedosas y poco
imaginables para la generacion presente, al
respecto del tratamiento de esta importanti-
sima figura juridica de la eutanasia a la cual
Luis Jiménez de Azua denomind: el derecho
de morir.

Conclusiones

1. La mayoria de definiciones acerca del
tema de la eutanasia, especialmente en
materia de derecho, no han encontrado la
forma de incluir elementos determinan-
tes para su comprension tales como: la
muerte asistida; paciente de enfermedad
mortal; en estado terminal; legalmente
permitida o prohibida; y los sujetos fa-
cultados para autorizarla, lo cual con-
Ileva el hecho de ser voluntaria o no en
cuanto al paciente.

2. Elbienjuridico tutelado de la vida del ser
humano en le legislacion juridico consti-
tucional guatemalteca, es un derecho hu-
mano fundamental superior e inviolable,
pero que no se reduce a la mera existen-
cia, sino que alcanza la garantia de otras
prerrogativas  constitucionales, entre
ellas, el valor y principio rector de la dig-
nidad humana, asi como los derechos
fundamentales a la igualdad, libertad, li-
bre desarrollo de la personalidad, entre
otros.

3. En el mismo sentido, en materia de De-
rechos Humanos el derecho a la vida hu-
mana, es una prerrogativa inherente a la
persona, ligado intrinsecamente a la dig-
nidad humana, al desarrollo, progreso e
incorporacion del individuo en los dife-
rentes ambitos de la sociedad, pero no
constituye un derecho absoluto, pues ad-
mite ser limitado bajo ciertas circunstan-
cias.

4. El debate acerca de la eutanasia, no obs-
tante lo conservador de algunas legisla-
ciones esta activo, por cuanto se trata de
un tema que puede sufrir variaciones en
el futuro, de conformidad con la discu-
sion en doctrina acerca del derecho de
decidir del ser humano en forma indivi-
dual y limitar en alguna forma la inter-
vencion del Estado; ademas de los avan-
ces tecnoldgicos que el futuro puedan
predecir la muerte con mayor precision o
bien determinar periodos de sufrimiento
0 bienestar para los pacientes de enfer-
medad mortal en fase terminal.
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EL DERECHO A LA VIDA
COMO PRESUPUESTO DE TODO
DERECHO

Recientemente ha sido necesario un nuevo
analisis sobre las diversas aristas respecto al
tema del derecho a la vida; surge esta inquie-
tud como consecuencia de los movimientos
surgidos pro-aborto, que quieren influir a tra-
Vvés de tesis equivocadas sobre la evolucion de
los derechos humanos fundamentales especi-
ficamente los relativos a la dignidad de la per-
sona humana. Citando a Francisco Vasquez
Bisogno, citado por Diana Ortiz Trujillo, De-
fendiendo el derecho a la Vida en Latinoamé-
rica, Argentina, 2012, Editado por Americans
United por Life. Pag.37 opina que:

“...el derecho a la vida no existe, o si
se prefiere, la vida no es un derecho. Nadie
tiene derecho a la vida, todo ser humano esta
vivo...! y punto! Otra cosa muy diferente es
que, derivado de esa realidad pre-juridica, se
reconozca en las Constituciones el derecho a
la proteccion a la salud, el derecho a nuestra
integridad fisica, el derecho a un medio am-
biente adecuado, el derecho a la alimentacion,
el derecho de legitima defensa, etc. Por ello,
sostiene Joseph Raz, la vida es un presupuesto
para que podamos acceder a todas las cosas
que tienen valor y ejercer todos nuestros de-
rechos”.

Surge entonces la interrogante, ¢Es apropiado
hablar sobre el derecho a la vida? Siendo la
vida un presupuesto de la existencia de cual-
quier otro derecho, el derecho a la vida es una
realidad pre-juridica, de un valor fundamental
reconocido universalmente, sin el cual, no
existe ningin derecho, consecuentemente,
tampoco existe quién sea titular de derecho, y
entonces cdmo podria hablarse de derechos
humanos, siendo la vida la fuente unica de los
mismos. La Constitucion Politica de la Repu-
blica de Guatemala garantiza el derecho a la
vida, desde su concepcion, en ese sentido la
relevancia axiologica de dicho precepto pone
el acento en la responsabilidad del Estado res-
pecto al aseguramiento de ciertos bienes juri-
dicos preeminentes de la poblacion; asi lo re-
fiere Alejandro Morales Bustamante en los
Comentarios a la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, paginas 67 y 68,
quien refiere: “la vida, base y presupuesto
para el ejercicio de todos los derechos funda-
mentales que puedan invocarse frente al Es-
tado, /a sociedad y los semejantes”; de esa
cuenta resulta relevante hacer mencién que la
Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos quedo fijada como histdrico consenso
multinacional sobre los valores elementales
que debia perseguir la humanidad, entre ellos
la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la
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paz y el desarrollo integral de la persona, que
en la efectivizacion de los mismos, se trasluce
el claro propdsito de la consecucion de esos y
otros ideales ético-politicos.

¢ Qué es la Dignidad Humana?

Existen algunos rasgos distintivos sobre la
dignidad de la persona, que claramente le
conceden cualidades mayores, que no son
propios de una época o de un tiempo, sino que
trascienden las culturas y la dimension del
tiempo. Jose Angel Garcia Cuadrado, Antro-
pologia Filoséfica, Editaria Eunsa, Espafia
2010, pagina 147 opina que en entre estos se
encuentra la autoconciencia, la libertad, la in-
timidad, la intersubjetividad y el dialogo, la
donacién. Para una mejor comprension, se
desarrollaran resumidamente a continuacion:

a. Laautoconciencia: Significa que el hom-
bre puede ser objeto de su propio conoci-
miento. Le permite al hombre saber qué
esta conociendo y por tanto, experimen-
tar el propio yo, reconocerse como objeto
de su propio conocimiento, de sus pro-
pios actos y de sus experiencias.

b. La libertad: Aqui radica la autonomia
propia de la persona: EI hombre siendo
duefio de sus propios actos es capaz de
proyectarse. La libertad es la propiedad
que mejor define a la persona humana y
en ella radica su dignidad entre los pro-
pios seres de su familia y género biol6-
gico y del resto de seres de la naturaleza.

c. Laintimidad: Es un lugar sagrado del que
somos duefios y s6lo dejamos entrar a
quien queremos. Supone el grado ma-
ximo de imanencia, porque lo intimo es
lo méas propio y lo méas personal. Es el
primer &mbito donde se manifiesta la li-
bertad, pues cada quien es libre de asumir
una actitud frente a las circunstancias,
aun cuando sean muy adversas.

d. La intersubjetividad y el dialogo: De la
necesidad de compartir la intimidad,
surge el didlogo, ya que lo eleva igual-
mente en dignidad. En efecto, el len-
guaje humano es un método exclusiva-
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mente humano, no instintivo, de comuni-
car ideas, emociones y deseos por medio
de un sistema de simbolos producidos de
manera deliberada.

e. Ladonacion: La familiaes expresion de
comunidad de dialogo, pero aun mas de
amor. La persona humana se realiza
como tal cuando extrae algo de su intimi-
dad y lo entrega a otra persona como algo
valioso, y ésta lo recibe igualmente como
algo valioso; por eso, la donacion de la
propia vida al servicio de los demas es
una consecuencia de la libertad personal
y la mejor donacion y manifestacion de
amor: La vida misma al servicio de los
demas y de la sociedad.

La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos se refiere en preambulo que” (...)
los derechos esenciales del hombre no nacen
del hecho de ser nacional de determinado Es-
tado, sino que tienen como fundamento los
atributos a la persona humana, razén por la
cual justifica una proteccion internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o com-
plementaria de la que ofrece el derecho in-
terno de los Estados americanos”.

La Dignidad Humana Dentro Del Control
De Convencionalidad Y Constitucionali-
dad

Los derechos humanos se caracterizan por ser
generales y hasta universales, no ser transfe-
ribles, permanentes, supra y transnacionales,
irreversibles, exigibles erga omnes, preferen-
tes, expansivos y progresivos; no obstante lo
anterior, algunas de sus caracteristicas serian
hoy distintas que ayer; ya no se habla de ca-
racteristicas esenciales, sino mas bien de ca-
racteristicas convencionales, a ello cabe re-
saltar que no hay nada mas opuesto a los de-
rechos humanos que la convencionalidad en
su creacion, en todo caso debe hablarse de
convencionalidad en su reconocimiento, pues
en todo derecho humano fundamental sub-
yace la dignidad de la naturaleza humana, que
como esencia no es mutable, a menos que el
hombre deje de ser lo que es; es decir mien-
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tras el ser humano mantenga el “ser” man-
tiene sus derechos fundamentales invariable-
mente, pues descansan en una naturaleza hu-
mana de alta dignidad.

La Progresividad de los Derechos Huma-
nos y el Equivoco Interpretativo del Dere-
cho al Aborto:

Debe partirse desde la base de esta teoria, al
respecto Jackelline Yessenia Ralon Velas-
quez, en su tesis Principios de Interpretacion
de los Derechos Humanos emanados de la Ju-
risprudencia Internacional y su aplicacién en
el derecho interno: Caso Guatemala, Instituto
Tecnolégico y de Estudios Superiores de
Monterrey, apunta:

“La caracteristica de progresividad de los de-
rechos humanos parte de la premisa de que el
derecho siempre va actualizando su contenido
en virtud del constante cambio en las acciones
del hombre, sucesos econdmicos, sociales,
politicos, tecnoldgico; etc. que causa que el
derecho se renueve para regular los nuevos
aspectos de la vida social. El hecho de decir
que surgen nuevos derechos no siempre es co-
rrecto, ya que generalmente son derechos
transversales o derechos derivados de los de-
rechos ya existentes y reconocidos. No obs-
tante lo anterior, es importante tener en cuenta
que los derechos no son estaticos, ni son un
listado numerus clausus; sino al contrario son
de caréacter dinamico que se desarrollan y se
reconocen conforme a la reestructuracion so-
cial y de necesidades del momento. La pro-
gresividad se va logrando, en gran medida,
gracias la internacionalizacion de los dere-
chos humanos porque necesariamente los Es-
tados ven modificado el concepto de sobera-
nia que antes poseian en virtud de la firma de
tratados, pactos y convenciones en derechos
humanos que introducen derechos que no es-
taban contenidos en el ordenamiento juridico
nacional. Asi hoy se puede sefialar que se in-
trodujo a diversos ordenamientos el derecho
de acceso a la informacion publica, el derecho
a la identidad, la autodeterminacion informa-
tiva, derecho a la verdad y memoria historica,
la indemnidad laboral, entre otros...”

Indiscutiblemente la sociedad es cambiante, y
sugiere un mejor desarrollo de la conceptua-
lizacion de los derechos humanos; sin em-
bargo en esa renovacion de derechos, no
puede admitirse la contraposicién de los mis-
mos a los fundamentales, partiendo que éstos
altimos constituyen la base la naturaleza hu-
mana, si bien puede existir una confrontacion
de valores entre si de acuerdo a los bienes ju-
ridicos que se protegen, no podria ninguno de
ellos ir en contra de la vida, pues de ahi nacen
todos los demas derechos humanos existentes
Yy por existir, reconocidos y por reconocer. En
ese sentido, la progresividad de los derechos
humanos fundamentales debe tomarse como
una herramienta hermenéutica del hombre y
de su capacidad de autoconciencia de acer-
carse a conocer su propia naturaleza, para
desarrollarlos pero jamas para anularlos.
Entre los derechos de cuarta generacion ha
surgido el “derecho de auto determinacion”,
ahora bien esta autodeterminacion no podria
extenderse a la vida del nifio, ya que siendo
un bebé en formacién, no corresponde a la
madre a decidir sobre su existencia como si se
tratara de ella misma. Ir mas alla de lo que
originalmente corresponde al “ser”, o preten-
der darle un significado sin limite a la autode-
terminacion ha llevado a discutir incluso el
argumento del “derecho a una muerte digna”,
olvidandose que toda interpretacion adecuada
sobre la dignidad de la persona humana debe
ser aquella que promueva su desarrollo y su
plenitud desde su concepcion hasta la muerte,
amenos que la dignidad humana se expulsada
del derecho natural entonces si podria recono-
cerse la eutanasia y el aborto, ya que se estaria
perdiendo la esencia del significado de la
vida, que mas que un derecho es una realidad
supra juridica.

De lo expuesto, deben hacerse la siguiente in-
terrogante: ¢Constituye un derecho funda-
mental de la madre, disponer sobre la vida de
un bebé en formacion? Rotundamente no,
coémo podria tomarse como derecho esencial
dar muerte a su propio hijo (a), de ser asi se
estaria contraponiendo y aniquilando la natu-
raleza humana a si misma. Lo Unico cierto es




que toda postura que asuma cualquier con-
cepcion tedrica, doctrina, norma juridica, tra-
tado o convenio internacional debe ser a favor
de la dignidad humana, no en detrimento de
la misma; y en su aplicacién los jueces y ma-
gistrados no pueden soslayar una interpreta-
cion distinta, o tergiversar los limites inter-
pretativos constitucionales dandole un al-
cance al margen del texto legal que clara-
mente determina la concepcion como el co-
mienzo de la vida. Ningln derecho nuevo ha
de ser aquel que le concede a la madre la po-
testad de decidir sobre la vida del que esta por
nacer, bajo el manto de “derecho a decidir” o
“derecho a interrumpir”.

Guatemala no necesita mas derramamiento de
sangre para salir adelante, este pais necesita
reconocer de sus propias heridas y de sus pro-
pios errores las mejores soluciones que garan-
ticen a sus habitantes el respeto a su dignidad
como persona, como tal, por el hecho de ser
persona. No se requiere cometer actos inmo-
rales ni ilegales para dar solucién a las conse-
cuencias de delitos de indole sexual, cuando
claramente sabemos que la raiz de la crisis
que existe a nivel mundial como local es la
pérdida de los principios y valores que crecen
al seno de una familia, basados en la fe cris-
tiana y en el temor a Dios.

No debe permitirse el ingreso de antesalas
alejadas de fundamentos juridicos. Ningun
organismo de caracter nacional o internacio-
nal puede vedar el derecho de ser una nacién
grande mas que en namero, en respeto a sus
semejantes; ninguna manipulacién emocional
de culpabilidad puede mover a las autorida-
des de cualquiera de los organismos del Es-
tado, a considerar la posibilidad de acceder a
que el aborto sea la solucién a la restauracion
de acciones delictivas del ser humano, y este
tema no se trata de religion sino de conviccion
de los principios y valores humanos.

El Abortoy la Libertad Religiosa

Resulta imprescindible resaltar que dentro de
las sabias ensefianzas de Salomon en el libro
de Proverbios se encuentra en el capitulo 6
versiculo 16: “Seis cosas aborrece Jehova, y
aun siete abomina su alma; los ojos altivos, la
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lengua mentirosa, las manos derramadoras de
sangre inocente, el corazon que maquina pen-
samientos inicuos, los pies presurosos para
correr a mal, el testigo falso que habla menti-
ras y el que siembra discordia entre herma-
nos”. La oposicion al aborto parece ser una
cuestion exclusivamente religiosa, sin em-
bargo, no se trata de eso, en realidad la liber-
tad religiosa se basa en la libertad de concien-
cia, es decir a las propias convicciones y que
las mismas sean acertadas o erradas, y que no
violen otros derechos a terceros, asi lo refiere
Gabriel J. Zanotti en su obra La Ideologia de
Género contra las Libertades Individuales,
Ediciones Cooperativas, Argentina, 2018, pa-
ginas 30 y 31. Inevitable es recalcar que nada
justifica quitar directamente la vida a una per-
sona inocente, ya que el derecho a la vida es
inviolable desde el primer momento de su
concepcion.  De tal cuenta, ninguna con-
ducta contradictoria con el fin Gltimo de la
vida humana se justifica porque sea idonea
para llegar a otro fin, aun cuando el fin sea
bueno, ese medio —eliminacion directa de la
vida de una persona inocente- jamas esta jus-
tificado.

Es momento de volver la mirada a esas sendas
antiguas, el reforzamiento de la institucion de
la familia, la institucion de la adopcion que
resulta un alivio en el caso de embarazos no
deseados y que advierte el cambio de destino
de una persona que ha sido rechazada desde
su misma concepcion. Existen soluciones,
pero falta voluntad para llevarlas a cabo, pero
hoy més que nunca debe resistirse al aborto
como solucidn a los casos de violacion, o de
situacion desastrosa de la familia o de los pa-
dres, o mucho menos al alto indice de abortos
ilegales y mortandad como consecuencia de
ello, de ser asi seria el momento para legalizar
todo lo prohibido.

Gabriel Zanotti concluye este tema del aborto
indicando que no existe un derecho a hacer
algo que vaya en contra de un derecho funda-
mental, lo cual me parece acertado y oportuno
de acuerdo al surgimiento de tales movimien-
tos pro-aborto, de lo cual los unicos benefi-
ciados serian la industria dedicada a este tipo
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de préacticas. El aborto, como quieran disfra-
zarlo, es un asesinato.

CONCLUSIONES

La dignidad de la persona est4 definida
por rasgos que no son mutables, y que
trascienden el tiempo y las culturas, y que
justifican su proteccién en todo ambito.
La irreversibilidad de los derechos huma-
nos, por ser inherentes al ser humano, no
son creados sino son reconocidos, por lo
gue ninguna autoridad puede suprimirlos
o revocarlos por meras concesiones.

El derecho a la vida es mas que un dere-
cho es una realidad pre-juridica, ya que
es reconocido universalmente y tiene
preeminencia sobre todos los demas de-
rechos.

En la valoracion de derechos, como con-
secuencia de la confrontacion de los mis-
mos, no puede reducirse el derecho a la
vida a una categoria igual a la de los de-
mas derechos, ya que es superior a todos
los demaés por ser del mismo que surgen
todos los demas derechos.

La progresividad de los derechos huma-
nos es una herramienta hermenéutica del
hombre para acercarse a su propia natu-
raleza, no para desarrollar los derechos,
mas no para anularlos.

El derecho a la vida debe respetarse por
ser un derecho fundamental, por lo que

no son admisibles enfoques restrictivos
del mismo.

e El aborto como quieren justificarlo es un
asesinato.

e Alejandro Morales Bustamante en los
Comentarios a la Constitucion Politica de
la Replblica de Guatemala, Tomo I,
Guatemala, Instituto de Justicia Constitu-
cional, paginas 67 y 68

e Francisco Vésquez Bisogno, citado por
Diana Ortiz Trujillo, Defendiendo el de-
recho a la Vida en Latinoamérica, Argen-
tina, 2012, Editado por Americans Uni-
ted por Life. Pag.37

e Gabriel J. Zanotti en su obra La Ideologia
de Genero contra las Libertades Indivi-
duales, Ediciones Coooperativas, Argen-
tina, 2018, paginas 30 y 31

e Jackelline Yessenia Ralon Velasquez, en
su tesis Principios de Interpretacion de
los Derechos Humanos emanados de la
Jurisprudencia Internacional y su aplica-
cion en el derecho interno: Caso Guate-
mala, Instituto Tecnoldgico y de Estu-
dios Superiores de Monterrey
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AUTONOMEA DE LA ACCION DE
EXTINCION DE DOMINIO

Dr. Santos Sajbochol Gomez

SALA SEGUNDA DE LA CORTE DE APELACIONES DEL RAMO PENAL DE PROCESOS DE
MAYOR RIESGO Y EXTINCION DE DOMINIO, GUATEMALA

l. Antecedentes

El 29 de diciembre del afio 2010 fue publi-
cado en el Diario Oficial de Guatemala el De-
creto Numero 55-2010, Ley de Extincion de
Dominio, posteriormente el 27 de diciembre
del 2011, se promulga el Acuerdo Guberna-
tivo Numero 514-2011, con ello nace a la
vida juridica del pais, una nueva accion, un
nuevo procedimiento, nuevas instancias e
instituciones juridicas, como el Consejo Na-
cional de Administracion de Bienes en Extin-
cion de Dominioy La Secretaria Nacional de
Administracion de Bienes en Extincion de
Dominio.

1. Accidn de Extincion de Dominio
Romper el paradigma de las acciones y los
procesos establecidos por el ordenamiento
juridico es una novedad de la ley de Extin-
cion de Dominio, la creacion de nuevas ins-
tituciones juridicas y de nuevas figuras ha
sido otro de los elementos trascendentes que
han generado cambios en la cultura juridica
del pais.

El incorporar a nuestro inventario de proce-
S0s, uno novedoso, constituye un aporte a las
nuevas corrientes de la Teoria del Proceso y
particularmente para el Derecho Procesal,
como la via para materializar el derecho; en
ese sentido el positivismo juridico se ha for-
talecido con la ampliacion de los temas tra-
dicionales de su abordaje, a entender del
Proceso Civil, Penal, Tributario, Laboral,
Contencioso Administrativo entre otros, e

incorpora la Accion de Extincion de Domino,
como una accion con su procedimiento, in-
dependiente y autdnoma de la anteriores, ra-
z6n por la cual ha sido de dificil comprension
y aplicacion en la préctica forense, al con-
fundir constantemente con otro procedi-
miento de los instituidos con anterioridad.

Su razdn de ser, el marco tedrico de su con-
tenido y su fin filosofico se encamina a la li-
citud o ilicitud de los bienes como fin su-
premo del procedimiento, este aspecto tras-
ciende al fin filoséfico del derecho que du-
rante los siglos precedentes se enfoc6 a re-
gular la vida de las personas, su relacion con
la sociedad y su vinculo juridico son los bie-
nes y el patrimonio.

I1l.  Contenido de la Accion de Dominio
El articulo 5 de la ley en referencia establece
la Naturaleza de la Accion “la accidon de ex-
tincién de dominio es de naturaleza jurisdic-
cional, de caracter real y de contenido patri-
monial y procedera sobre cualquier derecho
real, principal o accesorio, de crédito, sobre
cualquiera de los bienes descritos en la pre-
sente ley, independiente de quien este ejer-
ciendo la posesion sobre los mismos, o quien
se ostente, se comporte o se diga propietario,
a cualquier titulo, sin perjuicio de los dere-
chos de terceros de buena fe, exentos de
culpa o sin simulacion del negocio”.

Este articulo refleja la division que hace del
bien y la persona, al indicar que es inde-
pendiente de quien ostente la posesion y la
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propiedad, y se enfoca en el principio de pro-
cedencia, el origen de los bienes que se so-
mete a discusion, la discusion fundamental
de un procedimientos de extincion de domi-
nio radica en el origen del bien, la acredita-
cion de su posesion y propiedad, este extremo
es determinante para el desarrollo del pro-
ceso y para su litigio; es decir el futuro del
procedimiento depende del origen del bien,
ello implica necesariamente la discusion de
la propiedad, a ese respecto la autora Salazar
Landinez, en el Manual de Extincion de Do-
minio, se afirma que “Las limitaciones al
Derecho de Propiedad, nacen como conse-
cuencia de la misma naturaleza del Derecho y
tiene como fin primordial restringir de forma
legal el ejercicio de este” (2013. Pag. 24).

La filosofia de esta accion se enfoca sobre el
principio de procedencia del bien objeto del
proceso, en virtud de que su origen puede
estar vinculado con acciones o0 hechos que
van en detrimento del orden o social juridico
y politico de la convivencia en armonia, co-
rromper el sistema democrético del pais y por
ende el sistema de derecho; por lo tanto la
procedencia puede ser los males de la socie-
dad, como la corrupcién, el narcotrafico y
el crimen organizado; de ahi la importancia
de su existencia y su creacién, ya que consti-
tuye una de las acciones que sirven para con-
trarrestar y combatir las acciones que co-
rrompen con un sistema ordenado juridica-
mente.

IV.  Principios

El proceso de Extincion de Dominio adicio-
nalmente a los principios de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, su ley
propia establece dos de los que constituye el
pilar fundamental de su existenciay desarro-
llo cuyo basamento es el origen del bien, es
decir de donde proviene el bien su origen
es licito o ilicito.

La estimativa ha explicado que los principios
juridicos justifican y legitiman el marco nor-
mativo préactico del derecho, en el caso que
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nos ocupa se sustenta en dos como se explica
a continuacion:

a. Nulidad Ab Initio

El articulo 3 de la Ley, establece: “Se enten-
dera que la adquisicion o disposicion de los
bienes o la constitucion de patrimonio de ori-
gen ilicito o delictivo, a sabiendas de tal cali-
dad o debiéndolo presumir razonablemente,
constituye negocio juridico contrario al orden
publico y a las leyes prohibitivas expresas se
han constituido en fraude a la ley. Los actos
y contratos que versen sobre dichos negocios,
en ningun caso constituyen justo titulo y son
nulos ab initio. El conocimiento o la presun-
cién razonable sobre el origen ilicito o delic-
tivo de los bienes a que hace referencia el pa-
rrafo anterior, se podré inferir delos indicios
o las circunstancias objetivas del caso”.

b. Prevalencia

Por otro lado el articulo 3 de la Ley, regula:
“Las disposiciones contenidas en la presente
ley, se aplicaran y se interpretaran de prefe-
rencia sobre las contenidas en cualquier otra
ley. De cualquier otra ley, esta aseveracion,
en el proceso expulsa la vinculacion del pro-
ceso de extincién de dominio con otros pro-
cedimientos existentes”.Este principio se
vincula con el principio de especialidad de la
institucion juridicay de lanorma, laley crea
nuevos sistemas normativos que también crea
nuevas instituciones de administracion y de
control, de esa cuenta la prevalencia consti-
tuye una situacién independiente en su apli-
cacion, interpretacion a los casos concretos,
lo que aleja al juzgador en aplicar otras nor-
mas supletorias, porque no las hay, la preva-
lencia se entiende que su aplicacion es impe-
rativo legal y no puede ser sustituido por otra
normas que puedan existir, todo el procedi-
miento prevalece la norma especial sobre
cualquier otra y los tratados internacionales
relacionados al tema. En concordancia con
este principio también se puede citar el ar-
ticulo 5 segundo parrafo que establece: “La
extincion del derecho de dominio se ejercera

#

_A




y sustanciara exclusivamente por las normas
contenidas en la presente Ley, independien-
temente de la accidn y procedimiento penales
que se hubiera iniciado o terminado, de con-
formidad con las leyes penales de la Repu-
blica de Guatemala”.

En la préactica forense se puede pecar invo-
cando principios sobre derechos humanos,
principios del proceso penal o civil, cuando
en realidad nada tiene que ver y se debe vin-
cular Gnicamente entre aspectos constitucio-
nales, acuerdos internacionales que dan ori-
gen al marco legal y por su puesto su propia
ley, cuyo contenido desarrolla su procedi-
miento sobre el fundamento tedrico de sus
principios.

V. Autonomia y naturaleza de la Ac-
cion

El articulo 7 de la Ley de Extincion de Do-
minio, establece “la accion de extincion de
dominio prevista en la presente Ley es im-
prescriptible, distinta e independiente de la
persecucion y responsabilidad penal”.Resulta
independiente del proceso penal, ello eviden-
cia que su autonomia e independencia en su
diligenciamiento. En concordancia con este
principio de autonomia, el principio de pre-
valencia, establece que las disposiciones con-
tenidas en la presente ley, se aplicaran y se
interpretaran de preferencia sobre las conte-
nidas en cualquier otra ley, deja en eviden-
cia la su autonomia del proceso de extincion
de dominio a su plenitud y alejado de cual-
quier otro procedimiento. Articulo 5, “La ac-
cion de extincion de dominio es la naturaleza
jurisdiccional de caracter real y de contenido
patrimonial, y procedera sobre cualquier de-
recho real, principal o accesorio, de credito,
sobre cualquiera de los bienes descritos en la
presente ley, independientemente de que este

ejerciendo la posesion sobre los mismos, o
quien se ostente, se comporte o se diga pro-
pietario, a cualquier titulo, sin perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe, exentos de
culpa o sin simulacion del negocios”.

Como lo establece el articulo 1 de la ley en
referencia literal b) El procedimiento exclu-
sivo para el cumplimiento efectivo de la pre-
sente ley, es independiente y autbnomo en su
ejercicio que conoce los Juzgados de Extin-
cion de Dominio creados para el efecto en pri-
mera instancia y en segunda instancia es revi-
sado por cualquiera de las dos Salas Jurisdic-
cionales de Procesos de Mayor Riesgo y Ex-
tincion de Dominio.

VI. Conclusiones

a. Laaccion de extincion de dominio es
un proceso, con sus Propios principios,
normativa, institucional y procedimen-
tal, lo que hace un verdadero proceso
Gnico y con autonomia propia.

b. Elproceso de Extincion de Dominio co-
rresponde a un proceso de caracter real
y de contenido patrimonial que esta-
blece sobre la licitud de los bienes y no
de personas, es un proceso de carécter
auténomo del proceso penal.

c. La accion de extincion de dominio, es
un proceso de caracter patrimonial.
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MECANISMOS RUE POSIBILITAN LA
PROTECCION DELOS DERECHOS
HUMANOS Y GARANTIAS

FUNDAMENTALES

PARA EL ACCESO A LA JUSTICLA

Dra. Irma Elizabeth Palencia Orellana

SALA TERCERA DE LA CORTE DE APELACIONES DE TRABAJO Y PREVISION

SOCIAL, GUATEMALA

El derecho de acceso a la justicia no solo consiste en el derecho de toda persona de acceder al
organo jurisdiccional, abarca también aspectos mas amplios que buscan asegurar una respuesta
efectiva no solo por parte del sistema de justicia, sino también por parte de cualquier acto de auto-
ridad por acciéon u omisién en aras a resolver los conflictos de relevancia juridica y de ese modo
garantizar los derechos humanos de todas las personas.

El derecho de acceso a la justicia esta consa-
grado de forma genérica en los articulos 8 y
25 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos y, en el marco del sistema uni-
versal de derechos humanos, en el articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Al respecto, el Comité de Derechos
Humanos ha destacado que “el acceso a la ad-
ministracién de justicia debe garantizarse
efectivamente en todos esos casos para asegu-
rar que ninguna persona se vea privada, por lo
que toca al procedimiento, de su derecho a
exigir justicia” (Comité de Derechos Huma-
nos, Observacion General N° 32, El derecho
a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia, 2007). Los ar-
ticulos mencionados implican un mandato
para los Estados de crear una institucionali-
dad que permita desarrollar y mantener meca-
nismos de proteccion de los derechos en el de-
recho interno. Dichos mecanismos, tanto ju-

diciales como administrativos, son determi-
nantes para el efectivo respeto y garantia de
los derechos humanos de todos los guatemal-
tecos, especialmente de los grupos vulnera-
dos.

El acceso a la justicia ha pasado a ser consi-
derado como principio y condicion esencial
del Estado de Derecho:

“Todos los ciudadanos deben poder conocer
y ejercer sus derechos y, ademas, asegurar
que sus conflictos sean tratados y soluciona-
dos, eficaz y oportunamente. Ademas de la
jurisdiccion de tutela estatal, la prevencion de
conflictos, la promocion de derechos y de me-
canismos colaborativos de solucion de con-
troversias, donde participan variados actores
sociales, del sector publico y privado, consti-
tuyen &reas esenciales del Acceso a la Justi-
cia” (Cox, 2007 p. 10).
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La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha destacado la relacion entre el principio
de igualdad y el derecho de acceso a la justi-
cia, afirmando que:

“[...] la no discriminacion, junto con la
igualdad ante la ley y la igual proteccion de
la ley a favor de todas las personas, son ele-
mentos constitutivos de un principio basico y
general relacionado con la proteccion de los
derechos humanos. El elemento de la igual-
dad es dificil de desligar de la no discrimina-
cion, incluso los instrumentos ya citados
[...],al hablar de igualdad ante la ley, senia-
lan que este principio debe garantizarse sin
discriminacion alguna. Este Tribunal ha in-
dicado que en funcion del reconocimiento de
la igualdad ante la ley se prohibe todo trata-
miento discriminatorio” (Comité de Dere-
chos Humanos, Observacion General N° 32,
El derecho a un juicio imparcial y a la igual-
dad ante los tribunales y cortes de justicia,
2007)

En igual sentido, el Comité de Derechos Hu-
manos de la Organizacién de las Naciones
Unidas ha sefialado que

“[...] el derecho a la igualdad ante los tribu-
nales y cortes de justicia y a un juicio impar-
cial es un elemento fundamental de la protec-
cion de los derechos humanos y sirve de me-
dio procesal para salvaguardar el imperio de
la ley” (Comité de Derechos Humanos, Ob-
servacion General N° 32).

En la medida que el acceso a la justicia es su
sentido amplio, sistémico e integracionista es
fundamental para salvaguardar los derechos
de las personas, requiere un conjunto de me-
didas y garantias que aseguren el ejercicio de
este derecho y es labor del Estado adoptar ta-
les medidas especiales

Es preocupante la tergiversacion popular y
ciudadana que aun hoy existe alrededor de la
comprension conceptual del tema de los dere-
chos humanos, asi como su catalogo, estanda-
res y medidas para resguardar su ejercicio y
proteccion adecuada y eficaz. Muchos de es-
tos obstaculos sociologicos se traducen en
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factores de orden cultural, politico, econé-
mico, social, que sobre todo pasan por la in-
diferencia o inaccion del sistema de educa-
cion nacional y del Procurador de los Dere-
chos Humanos, cuyo mandato legal contiene
en su esencia un pilar fundamental de obliga-
torio cumplimiento hacer educacién y promo-
cion en derechos humanos a todos los niveles.
A lo anterior se suma las ausencias politicas
publicas consolidacion de valores y princi-
pios en los empleados y funcionarios publica-
dos, entre otros, como lo estipula la ley del
Procurador de los derechos humanos, cuyo
mandato legal esta quedando mutilado.

Dicha asignatura sigue pendiente, sin que los
funcionarios de turno dimensionen la impor-
tancia y trascendencia de esa tarea, que al ir
guedando siempre olvidada o no abordada
con rigorismo y compromiso, se traduce en
elementos desfavorables para los ciudadanos
que al desconocer sus derechos tampoco vis-
lumbran su exigibilidad, la proteccion que les
asisten. Asi se construye esa espiral viciosa
que impide una efectiva proteccion y ejercicio
de los derechos humanos lo cual trunca nece-
sariamente el acceso a la justicia desde ese
ambito amplio, sistémico e integracionista
con que se abordara el tema.

Tampoco existen politicas publicas respecto a
un abordaje de supervision fundado y cohe-
rente respecto a los grandes temas que impo-
sibilitan el acceso a la justicia en su sentido
amplio, sistémico e integracionista, como co-
rresponde a esa institucion, que se encuentra
empalmada se admita o no, en el andamiaje
del acceso a la justicia.

1. El Contenido normativo de las regulaciones,

presupone:

a) Los derechos humanos no aparecen como
fuente inspiradora del legislador; b) Ausencia
de una perspectiva de derechos al ascender de
la ley ordinaria a los

reglamentos; ¢) La ausencia de adecuacion de
la legislacion a los principios y estandares de
derechos humanos que tienen coincidencia
con la constitucion y los tratados y convenios
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internacionales de la materia vigentes en
nuestro pais; d) No existe una tipificacion y
procedimiento especifico, adecuado y eficaz
para sancionar las violaciones a los derechos
humanos, por accién u omision.

2. La dindmica entre los operadores del Sis-
tema de Justicia, y la siguiente dicotomia en-
tre ellos: a) La estrecha o distante relacion
con el poder; b) El desconocimiento de las
normas de derechos humanos; c) La debili-
dad formativa de los operadores de la ley; d)
El rol de otros funcionarios e instituciones
involucrados (PDH, COPREDEH, ONGs,
OACDH, Cooperacion Internacional, Comi-
siones Especificas, el Estado como tal, entre
otros)

3. Garantias sobre acceso y administracion de
justicia

4. Herramientas o Recursos para la proteccion
de los derechos fundamentales

El acceso a la de justicia establecido en la
Constitucion Politica de la Republica de Gua-
temala, establece diversos principios a cuya
observancia estan obligadas las autoridades
que realizan actos materialmente jurisdiccio-
nales. Sin embargo, dicho derecho fundamen-
tal previsto como el género de acceso a la im-
particion de justicia, se encuentra detallado a
su vez por diversas especies de garantias o
mecanismos tendentes a hacer efectiva su
proteccion, que también consiste en diversas
formas administrativas de acceso a la resolu-
cion de conflictos o necesidades humanas so-
metidas a una decision o acto de autoridad de
cualquier indole, cuya fuente se encuentra en
la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y en el derecho internacional, y
gue consisten en garantias judiciales y de pro-
teccion efectiva, previstas respectivamente en
los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, entre otros.
(Adoptada en la ciudad de San José de Costa
Rica el veintidos de noviembre de mil nove-
cientos sesenta y nueve).

Las garantias mencionadas subyacen en el de-
recho fundamental de acceso a la justicia pre-
visto en los articulos constitucionales y su al-
cance establece:

1 El 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;
El derecho de toda persona a ser oida con las
debidas garantias y dentro de un plazo razo-
nable, por un Juez o tribunal competente, in-
dependiente e imparcial, establecido con an-
terioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion (ya no solamente penal,
civil, laboral, fiscal, administrativa, sino in-
cluso disciplinaria o de cualquier orden) for-
mulada contra ella o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones;
La existencia de un recurso judicial efectivo
contra actos que violen derechos fundamen-
tales;
El requisito de que sea la autoridad compe-
tente prevista por el respectivo sistema legal
quien decida sobre los derechos de toda per-
sona que lo interponga; 5. El desarrollo de
las posibilidades de recurso judicial; y,

6. El cumplimiento, por las autoridades com-

petentes, de toda decision en que se haya es-

timado procedente el recurso.

Por otro lado estimarse que la jurisprudencia
aplicada en fallos de la Corte de Constitucio-
nalidad ha sentado el criterio interpretativo de
que

"...El predmbulo de la Constitucion Politica
contiene una declaracion de principios por la
que se expresan los valores que los constitu-
yentes plasmaron en el texto, siendo ademas
una invocacion que solemniza el mandato re-
cibido y el acto de promulgacion de la carta
fundamental. Tiene gran significacion en or-
den a las motivaciones constituyentes, pero
en si no contiene una norma positiva ni menos
sustituye la obvia interpretacion de disposi-
ciones claras. Podria, eso si, tomando en
cuenta su importancia, constituir fuente de in-
terpretacion ante dudas serias sobre alcance
de un precepto constitucional... Si bien...
pone énfasis en la primacia de la persona hu-
mana, esto no significa que esté inspirada en
los principios del individualismo y que, por
consiguiente, tienda a vedar la intervencion
estatal, en lo que considere que protege a la




comunidad social y desarrolle los principios
de seguridad y justicia a que se refiere el
mismo preambulo..." (Gaceta No. 1, expe-
diente No. 12-86, pagina No. 3, sentencia:
17-09-86)

Las garantias judiciales son todos los medios
y procedimientos que establece la ley para el
aseguramiento y la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales de que es depositario
todo justiciable, durante el curso del procedi-
miento, a fin de que el mismo se desarrolle en
forma imparcial, independiente, no contradic-
torio, coherente, y a las partes se les respete
su dignidad como persona y puedan actuar en
igualdad de condiciones. Para posibilitar el
resguardo y proteccién de las garantias judi-
ciales es necesario asistirse de varios instru-
mentos nacionales e internacionales que posi-
bilitan su pleno ejercicio, entre ellos, el ar-
ticulo 25.1 de la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos que establece la obli-
gacién a cargo de los Estados parte de ofrecer,
a todas las personas sometidas a su jurisdic-
cién, un recurso judicial efectivo contra actos
violatorios a sus derechos fundamentales.

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha establecido que para que los Estados
cumplan con esa obligacién no basta con que
existan formalmente recursos, sino que es
preciso que tengan efectividad, es decir que
den resultados o respuestas a las violaciones
de derechos humanos, ya sea en la Conven-
cion, la Constitucion o la Ley, lo anterior im-
plica que exista normativamente un recurso
eficaz, idoneo para combatir la violacion y
que su aplicacion por la autoridad que sea
competente sea posible y efectiva (sentencia
CIDH caso Guatemala vrs Maldonado, 2016),
de manera que se protejan efectivamente los
derechos declarados o reconocidos.

El blogue de constitucionalidad son aquellas
normas y principios que, sin aparecer formal-
mente en el articulado del texto constitucio-
nal, son utilizados como parametros del con-
trol de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a
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la Constitucion, por diversas vias y por man-
dato de la propia Constitucion Politica. La
Corte de Constitucionalidad en sentencia del
diecisiete de julio de dos mil doce, dentro del
expediente 1822-2011, expresd respecto al
Bloque de Constitucionalidad:

«El blogue de constitucionalidad se refiere a
aquellas normas y principios que aunque no
forman parte del texto formal de la Constitu-
cion, han sido integrados por otras vias a la
Constitucion y que sirven a su vez de medidas
de control de constitucionalidad de las leyes
como tal.(..) Diversos autores concuerdan con
el concepto doctrinal del bloque de constitu-
cionalidad, al sefialar que éste es un conjunto
normativo que contiene principios o disposi-
ciones materialmente constitucionales, tanto
las contenidas expresamente en el Texto Fun-
damental como las existentes fuera de éste,
pero que desarrollan o complementan el catéa-
logo de derechos fundamentales contenidos
en la Constitucion formal.» «Su funcion esen-
cial es la de valerse como herramienta de re-
cepcion del derecho internacional, garanti-
zando la coherencia de la legislacién interna
con los compromisos exteriores del Estado v,
al mismo tiempo, servir de complemento para
la garantia de los Derechos Humanos en el
pais. El blogue de constitucionalidad surge
por remision expresa y directa de la Constitu-
cion (arts. 44 y 46), la que configura y perfila
su contenido, alcances y eficacia [...] se in-
corpora la figura del bloque de constituciona-
lidad como un conjunto de normas internacio-
nales referidas a derechos inherentes a la per-
sona, incluyendo todas aquéllas libertades y
facultades que aunque no figuren en su texto
formal, respondan directamente al concepto
de dignidad de la persona, pues el derecho por
ser dinamico, tienen reglas y principios que
estan evolucionando y cuya integracion con
esta figura permite su interpretacion como de-
rechos propios del ser humano.(...) El al-
cance del bloque de constitucionalidad es de
cardcter eminentemente procesal, es decir,
que determina que los instrumentos interna-
cionales en materia de derechos humanos que
componen aquél son también parametro para
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ejercer el control constitucional del derecho
interno.» (Corte de Constitucionalidad, expe-
diente 1822-2011)

El control de convencionalidad es un examen
de compatibilidad que deben ejercer los jue-
ces nacionales entre las leyes internas y la
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, debiendo velar porque subsistan las
disposiciones contenidas en la Convencion
cuando se garanticen y protejan de mejor ma-
nera los derechos fundamentales. En el caso
de haber una contradiccién entre las normas
internas y la Convencion tiene que aplicarse
esta Ultima, de tal forma que sus disposiciones
no se vean mermadas por la falta de observan-
cia de los Estados que la han suscrito.

Lo anterior tiene relacion directa con la dis-
posicion legal contenida en el articulo 27 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, en el sentido que un Estado debe
cumplir de buena fe las obligaciones interna-
cionales que ha adquirido, no pudiendo alegar
el incumplimiento de un tratado en aplicacion
de su normativa interna. Es una obligacion in-
ternacional la aplicacion del control de con-
vencionalidad y su inobservancia conlleva
responsabilidad internacional para los Esta-
dos partes, lo cual también implica que siem-
pre ese examen de compatibilidad tiene que
ejercerse de oficio por los jueces nacionales o
domeésticos. Todo ello fue implementado por
la Corte IDH, cuyo fundamentado juridico
emana directamente de la aplicacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos o Pacto de San José. (Garcia, 2014, p.
32)

El bloque de constitucionalidad hace referen-
cia a la existencia de normas constitucionales
gue no aparecen directamente en el texto
constitucional. La significancia de ésta aseve-
racion, parece muy simple, sin embargo tiene
consecuencias juridicas y politicas comple-
jas: que refieren a que una constitucion puede
ser normativamente algo mas que el propio
texto constitucional estrictamente plasmado

en la misma, esto es, que las normas constitu-
cionales, o al menos supralegales, pueden ser
mas numerosas que aquellas que pueden en-
contrarse en el articulado de la constitucion
escrita. En ese sentido, el bloque de constitu-
cionalidad, sirve como parametro mas amplio
de proteccién de la constitucionalidad de los
preceptos normativos pues, al ser un concepto
que no limita la observancia al texto supremo
formal, genera un campo desarrollado para la
defensa de la supremacia constitucional.

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha puesto de relieve la importancia de la
realizacion del control de convencionalidad
en el &mbito interno para evitar que los Esta-
dos incurran en responsabilidad internacio-
nal, considerando que ellos son los primeros
[lamados a cumplir con la labor de proteccion
de los derechos humanos. La Corte ha desta-
cado la subsidiariedad del sistema internacio-
nal (en lo contencioso) y ha dado cuenta de la
progresiva incorporacion del control por parte
de la jurisprudencia constitucional compa-
rada. Subsidiariedad del sistema contencioso
internacional Caso Masacre de Santo Do-
mingo Vs. Colombia.

Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de no-
viembre de 2012.26.

La responsabilidad estatal bajo la Convencion
solo puede ser exigida a nivel internacional
después de que el Estado haya tenido la opor-
tunidad de declarar la violacion y reparar el
dafo ocasionado por sus propios medios. Esto
se asienta en el principio de complementarie-
dad (subsidiariedad), que informa transver-
salmente el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos, el cual es, tal como lo expresa
el Preambulo de la misma Convencién Ame-
ricana, coadyuvante o complementario de la
proteccion que ofrece el derecho interno de
los Estados americanos.

En Guatemala con altos niveles de pobreza,
desempleo y desigualdad, es imperativo lo-




grar un cambio trascendental desde la pers-
pectiva del amplio paradigma que la bordea,
desde la apropiacion del concepto integral y
sistemico de acceso a la justicia y el conoci-
miento formal y no formal de los derechos hu-
manos. Cabe insistir en el rol del concierto de
sus habitantes, que sin embargo, se ve in-
fluenciado en este caso por la los indices de
desarrollo humano del pais, donde la cultura,
los fendmenos socioldgicos y el papel de los
operadores de la ley, aunado a ello sumaria
positivamente de contarse con el rol protago-
nico que jugaria en el ejercicio de su mandato
el Procurador de los Derechos Humanos,
quien pudiera incidir en el ejercicio pragma-
tico de mecanismos permanentes, reales y so-
lidos de didlogo, incidencia politica y méto-
dos alternativos de resolucion de conflictos,
el establecimiento de politicas publicas inhe-
rentes, asi como el perfeccionamiento y am-
pliacion de cobertura del sistema de asisten-
cia a la conflictividad social, coherente y cla-
rificadora.

Es imprescindible que por medio del cumpli-
miento de los mandatos legales que a cada en-
tidad compete, a lo cual se agregan como
coadyuvantes los métodos alternativos y poli-
ticas publicas, a fin de que se atiendan las ne-
cesidades de la poblacion, y no solo de ma-
nera reactiva el efecto de su desatencion deri-
vado de

sus carencias; asi al contar con una sinergia
eficaz entre los érganos que conforman la ins-
titucionalidad del Estado, se propicia una co-
rrelacion con el sistema de justicia formal fa-
cilitando mecanismos eficaces que posibilitan

la proteccion y ejercicio de los derechos hu-
manos y las garantias fundamentales, par-
tiendo de que la justicia se encuentra inmersa
en cualquier acto de autoridad por accion u
omision, es ahi donde cobra relevancia los
mecanismos antes descritos que dibujan el ca-
mino para el fortalecimiento del Estado de
Derecho y de la Institucionalidad del Estado,
gue a su vez consolida la construccion de una
sociedad democratica, justa y mas humana.
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EL NEOLIBERALISMO

Dra. Aracely Amaya Fabian

SALA QUINTA DE LA CORTE DE APELACIONES DE TRABAJO Y PREVISION SOCIAL,

RESUMEN

La pretension del presente trabajo, es que de
manera sencilla, se pueda comprender lo que
es el neoliberalismo, y para comprender lo
que este es, se hara un breve recorrido histo-
rico sobre el desarrollo del pensamiento eco-
nomico e ideoldgico de la humanidad, ante-
rior a dicha corriente, no es un analisis pro-
fundo, sino mas bien pretende sefialar aspec-
tos que nos permitan comprender los plantea-
mientos de dicha corriente.

EL NEOLIBERALISMO

Empezare por aclarar que la palabra neo, sig-
nifica nuevo y liberalismo “es la ideologia
que justifica y defiende los principios del ca-
pitalismo, basado en la propiedad privada, la
libertad de empresa, que significa no inter-
vencion del estado en la economia; la libertad
de pensamiento, el individualismo y cuyo ob-
jetivo fundamental es la GANANCIA
INDIVIDUAL”. (Equipo de educacion maiz.
San Salvador, 1992).

Es de hacer notar que el término neolibera-
lismo no es mas que traer a la actualidad los
viejos planteamientos del liberalismo de hace
cerca de setenta afios, en que fue aplicada esa
teoria y practica econémica, cuya caracteris-
tica principal era que el estado tenia el papel
rector de la economia. Al respecto de dicho
movimiento se hara breve énfasis en la mar-
cha historica de la economia asi:
LIBERALISMO ECONOMICO:

Surge como reaccion frente al Mercantilismo,
gue no es calificada como una corriente de
pensamiento, sino que como una practica eco-
noémica que se aplicaba en Europa durante el
incipiente inicio del sistema capitalista,

GUATEMALA

siendo su principal caracteristica, el Predomi-
nio de la actividad comercial, la cual tenia
como objeto, la acumulacion de metales pre-
ciosos (oro y plata), puesto que en ese mo-
mento, era el patrén que servia para medir la
riqueza de una nacién, el propésito del mismo
era que el pais pudiera ingresar los metales
preciosos al pais en la mayor cantidad posi-
ble, mediante las exportaciones, y su contra-
posicion, evitar la salida de los mismos, tra-
tando de comprar lo menos posible en el ex-
tranjero. Dicha practica comercial, genero la
necesidad de abrir nuevos mercados y nuevas
fuentes de materias primas, a través de la bus-
queda de las mismas, a través de nuevas rutas
comerciales, tales necesidades condujeron al
descubrimiento de los nuevos continentes
(América y Africa), en los cuales surgieron a
través de la conquista y colonizacién de cada
uno de los paises conquistadores de Europa,
nuevas colonias, en las cuales cada pueblo
conquistador, impuso estricto control comer-
cial, y como principal restriccién se impuso,
que cada colonia s6lo podia comercial con el
pais colonizador, al que se le denomin6 me-
tropolis, es decir, no existia el libre comercio,
y consecuentemente al estar controlada toda
la actividad econdmica por el Estado, éste era
un Estado Monopolio. Su principal motiva-
cion, sostenia que, el interés social, estaba por
encima del interés individual, es decir, debia
buscarse primeramente el bien de la nacion.
Frente a tal practica mercantilista, surge la
PRIMERA CORRIENTE DE
PENSAMIENTO ECONOMICO, denomi-
nada ESCUELA FISIOCRATA.
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FISIOCRACIA, significa Reino de la
Naturaleza, surgiendo ésta corriente en el Si-
glo XVIII en Francia a medidos del mismo,
aproximadamente en el afio 1,750, época en
la que dicho pais era una sociedad eminente-
mente Agricola. Esta escuela afirmaba que la
rigueza de una nacion, no se encontraba en la
acumulacion de metales preciosos como se
creia en el mercantilismo, sino en LA
PRODUCCION, fundando su tesis en que:
“la tinica produccidon que incrementaba la ri-
queza era para ellos la produccién agricola,
porque ésta era la Unica actividad que par-
tiendo de una cantidad de objetos, al final se
obtenia una cantidad mayor de los mismos
objetos. En la industria lo Gnico que sucedia
era la transformacion de unos objetos en
otros, pero sin aumentar la riqueza de los pai-
ses. Por eso para ellos, sdlo la agricultura era
una actividad productivay la industria era una
actividad estéril. (Equipo de educacion maiz.
Pag. 8. San Salvador, 1992).

Su doctrina era que la sociedad estaba
gobernada por leyes naturales, similares a las
que reinan en la naturaleza, y no debia opo-
nerse el ser humano a ese orden natural, ni in-
tervenir de manera externa al mismo, funda-
mento de su critica el excesivo intervencio-
nismo estatal que fundamenta al mercanti-
lismo. De alli surgen las frases que identifi-
can a la dicha corriente y empiezan a funda-
mentar una nueva corriente, como lo son, de-
jad, hacer, dejad pasar, traducido al hecho
que, el Estado, no debe intervenir en la eco-
nomia.

En esta etapa se produce el invento de
la maquina, lo que hace surgir el
CAPITALISMO INDUSTRIAL, que pone en
marcha éste invento en la produccion, lo que
genera la necesidad de un nuevo pensamiento
que lo apoye, esto es, EL LIBERALISMO.
Caracteristica principal del mismo es, la liber-
tad individual en todos los individuos, es la
que debe privar, libertad de empresa, libertad
de comercio y el derecho a la propiedad pri-
vada, obviamente, libertades s6lo para los ca-
pitalistas. Esta corriente, rechaza la practica

mercantilista, por ser la antitesis de sus carac-
teristicas, entre éstas, que el Estado no con-
trole todo el quehacer econémico de una na-
cion, sosteniendo que por definicion, la libre
competencia, implica que el Estado no inter-
venga en la economia, traducido a un lenguaje
no oculto, que el Estado no imponga limites a
la forma y cantidad de obtener ganancias a
costa de los trabajadores), siendo el papel del
estado, garantizar la libre competencia y loa
propiedad privada y ademas debe crear con-
diciones materiales que permitan a los empre-
sarios privados obtener mayores ganancias,
como son: construir buenas carreteras, puer-
tos, ferrocarriles, en resumen, infraestructura
vial en beneficio de éstos. Otra caracteristica
de ésta corriente, es la LIBRE
COMPETENCIA, que no es mas que exista
la libertad de decidir qué y cémo producir,
quienes producen, y como se distribuye y se
consume lo producido, en este caso, los que
producen no son los mismos que consumen lo
producido. Como lo afirma el Equipo de
Educacion Maiz: “La economia estd gober-
nada por una mano invisible que hace que el
capitalista buscando su interés egoista, sin
darse cuenta, asegura el interés social. Esta
mano invisible es la libre competencia que
permite que la economia siempre funcione
bien y cuando surgen crisis ella misma se co-
rrija a través del movimiento de la ofertay la
demanda. Y para que ésta funcione, es nece-
sario que no haya monopolios, ni estatales ni
privados, ya que eso limita el libre juego del
mercado, de las fuerzas de la oferta y la de-
manda, junto a la libertad de empresa, esta
como condicion necesaria la PROPIEDAD
PRIVADA, como derecho natural del ser hu-
mano, la iniciativa privada, es el motor de la
actividad econdémica.” San Salvador, pags.
12, 13. 1992).

Esta corriente, retoma EL DEJAD HACER,
DEJAD PASAR, de los fisiécratas, que fun-
damenta el individualismo del ser humano en
todos los ambitos de la vida. El individuo esta
por encima de todo, pero véase atentamente,
el individuo, pero Unicamente el que posea
capital, libertad para el capitalista industrial y
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manufacturero. Y de alli la afirmacion de Car-
los Marx que el capitalismo, sistema funda-
mentado en la ideologia liberal, significo ma-
yor esclavitud para los trabajadores.

EL MARXISMO, teoria econémica, social y
politica desarrollada por Carlos Marx, y cuyo
principal apoyo ideoldgico fue Federico En-
gel. El liberalismo, por definicién es la fun-
damentacion vy justificacion del capitalismo,
el Marxismo, por el contrario, es una pro-
funda critica al capitalismo. Karl Marx fun-
damenta su teoria en fundamentos de los prin-
cipales exponentes del liberalismo econd-
mico, Adam Smith y David Ricardo, de quie-
nes abordd la teoria de que las cosas valen por
la cantidad de trabajo que cuesta producirlas,
y va mas alla, diciendo que el capitalismo es
un sistema que se basa en la explotacion de
los trabajadores, lo que para los liberales no
existe. Karl Marx, afirmaba que al trabajador
no se le paga todo el trabajo desarrollado a
través del salario, pues éste sdlo representa
una parte del trabajo del obrero y la otra parte
le queda al capitalista (plus trabajo, plus pro-
ducto, plus salario). Aborda la revolucién in-
dustrial, en un sentido mas humanista, en el
impacto que ésta causé en los trabajadores y
sus familias, desde el punto de vista, que la
introduccion de la maquinaria, generd la ex-
pectativa de los capitalistas de ganar mas, por
lo que aumento el trabajo para los obreros con
larguisimas jornadas laborales, introduciendo
ademas el trabajo femenino e infantil, y pa-
gando salarios menores. Critica Marx, que la
falta de planificacion de esta economia, ge-
nera la caida del mismo, y surge la idea de un
pensamiento superior al capitalismo que debe
estar basado en la planificacién de la econo-
mia por parte del Estado, momento en que los
movimientos socialistas, retoman éste pensa-
miento e intentar suprimir el sistema capita-
lista, mediante los movimientos revoluciona-
ros.

Ante dichas contradicciones, los capitalistas
plantean la necesidad de crear una teoria eco-
nomica diferente, que aplaque la lucha de cla-
ses que amenaza la continuidad del sistema.

Surge entonces LA ESCUELA
NEOCLASICA, que retoma algunos concep-
tos de la escuela liberal y sus representantes
Adam Smith y David Ricardo a los que deno-
mina economistas clasicos, éstos sostenian
que la economia se desarrollaba a traves de un
continuo conflicto entre las fuerzas sociales,
capitalistas, terratenientes y obreros, aunque
ellos no veian la explotacion existente en el
sistema capitalista. Marx, por el contrario,
sostenia que la explotacion del hombre por el
hombre representada por el capitalismo es el
motor de la lucha de clases a través de la his-
toria. Los neoclasicos afirman que el capita-
lismo esté basado en la armonia social, no ha
lucha de clases, ni explotacion, lo que acon-
tece es que existe un conjunto de agentes eco-
nomicos que concurren al mercado como fac-
tores productivos, unos como el factor capital
y otros como el factor trabajo. No hay explo-
tacion, ya que cada factor productivo es pa-
gado segun su aporte en el proceso de produc-
cién. Manifiestan que la economia se man-
tiene en equilibro, sin necesidad de que el Es-
tado intervenga en su funcionamiento, ya que
ésta intervencion puede provocar en el mer-
cado, sefiales erroneas y provocar una distor-
sion en la economia, asignando a un factor
productivo mas de lo que le corresponde. Ar-
gumentan que el conflicto, no es entre capita-
listas y trabajadores, sino entre productores y
consumidores, los primeros, tratando de obte-
ner la mayor gananciay los segundos tratando
de obtener mayor satisfaccion posible de sus
gustos y preferencias, argumenta que en un
punto medio ambos elementos encuentran la
cuspide de sus intereses, pero que para que
esto suceda es necesaria la no intervencion
del Estado en la Economia. En el afio 1992
el sistema capitalista entra en crisis, que trajo
por los suelos la idea de los neoclésicos de
que la economia era capaz de regularse asi
misma y de que no necesitaba una mano visi-
ble que evitara que se den las crisis econdémi-
cas. Se produjo la quiebra de muchas empre-
sas privadas, y entonces surgido la
INTERVENCION DEL ESTADO en la eco-
nomia, procediendo para evitar el hundi-




miento de las economias nacionales, a com-
prar empresas quebradas asegurando asi el
empleo de los recursos economicos y funda-
mentalmente de la mano de obra, y a través
del gasto publico aseguré la creacion de em-
pleo, concedio subsidios a ciertas actividades,
desarroll6 programas de asistencia social, im-
pulsd politicas para mejorar la distribucion
del ingreso para la generalidad, para elevar el
poder adquisitivo y que a través de éste se im-
pulsara la capacidad de compra y demandar
productos, con el fin de estimular la produc-
cion, lo que fue denominado como EL
ESTADO DE BIENESTAR (esta crisis se
generd en los paises ricos). Toda esta teoria
fue creada por John Maynard Keynes, cuya
escuela se conocié como Keynesianismo que
afirma que el sector privado no es capaz por
si solo de garantizar la estabilidad econdmica,
evitar crisis profundas como la que se vivia'y
que para mantener esa estabilidad, es necesa-
rio que el Estado intervenga, esto no es por
parte de Keynes un cuestionamiento al sis-
tema, sino la salvacion del mismo, y es asi
que en los afios setenta, se produce otra crisis
del capitalismo mundial, producida por la
caida de la productividad y agravada por la
subida de los precios del petréleo en 1973 y
1979, entra en crisis el Keynesianismo que
habia guiado la politica econdmica al finde la
Segunda guerra mundial, en la que la inter-
vencion del Estado no pudo evitar nuevas cri-
sis, y es en donde surgen los
NEOLIBERALES.

Afirman que el Estado no es la solucion,
sino el problema, y llegamos finalmente al
NEOLIBERALISMO, corriente que surge en
los afios setenta, y cuyos principales exponen-
tes son Milton Friedman, F. Von Hayec y la
Escuela de Chicago. Se denomina
NEOLIBERALISMO, de la descomposicion
de la palabra nuevo liberalismo, y se dirige al
pensamiento base del capitalismo de sus
inicios y que esta basado en el individualismo
y la libertad de empresa, se denomina nuevo,
porgue resurge después de aproximadamente
setenta afios en los que se practico otro tipo
de politica econdmica, inspirados en la teoria
Keynesiana. En esta etapa, los seguidores de
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dicha corriente, afirman que el intervencio-
nismo del Estado genera la crisis economica,
pretendiendo que la empresa privada domina
la economia, pues el estado perturba el orden
natural de las leyes del mercado, el que es ca-
paz de regularse a si mismo, proponiendo so-
luciones como Privatizacién y liberalizacién
de la economia, y el desaparecimiento de los
programas de seguridad social, programas de
construccion de vivienda por el Estado, Leyes
del Salario Minimo, legislacién a favor de los
sindicatos, impuestos a las importaciones,
controles de precios, subsidios. Su principal
objetivo es la maximizacion de las ganancias
de los empresarios privados (lucro econé-
mico), y a éste principio estan sometidas to-
das las necesidades sociales, esta no cuenta,
cuenta el lucro. Asi las cosas Milton Fried-
man, afirma que si hay desempleo se debe ba-
jar los salarios, recomendacion avalada por el
FONDO MONETARIO INTERNA-
CIONAL, y si ésta reduccion no genera mas
empleo, deben bajarse ain més los salarios,
deben desaparecer los sindicatos que son la
principal amenaza en el mercado de trabajo,
ya que estos no permiten que haya libre con-
tratacion de la mano de obra, impidiendo que
el valor de la fuerza de trabajo se fije por las
leyes del mercado. Su oposicién a la existen-
cia de los sindicatos es porque hacen subir los
salarios y esto produce la reduccion del nivel
de empleo, afirmando que el monopolio mas
dafiino para la economia son los sindicatos.
No advierten que el libre mercado no es capaz
de evitar la destruccion de los recursos natu-
rales que compromete el futuro de la humani-
dad y del planeta, por la generacion de graves
problemas ecoldgicos, producto de la maxi-
mizacion de los beneficios individuales de la
empresa y no del beneficio social. Supera
esta corriente al liberalismo, en el sentido que
ya no se preocupa por la reproduccion del sis-
tema econdémico en conjunto, la satisfaccion
de la poblacion es un criterio que no cuenta, y
el principio fundamental de ésta es la
LIBERTAD ECONOMICA , y ésta para su
realizacion requiere muchas veces la restric-
cién de la libertad econdmica, por lo que para

#

_A




el desarrollo del sistema neoliberal, se re-
quiere sistemas politicos represivos, vease el
caso Chile, Argentina, Nicaragua, El Salva-
dor, Guatemala. Aqui surge la gran contra-
diccion, los mismos neoliberales que aborre-
cen la intervencion del Estado, sostienen iro-
nicamente que debe existir un aparato estatal
fuerte, que tenga la capacidad de reprimir y
someter a todos aquellos que cuestionen los
programas neoliberales y sus efectos.

Otra caracteristica de este sistema, es
que la reduccion de salarios, aumento de pre-
cios de productos basicos, el encarecimiento
de servicios basicos, la desorganizacion sin-
dical, asi como las pequefias empresas consi-
deradas como ineficientes, deben ser sacrifi-
cadas, para la subsistencia de las grandes em-
presas, a lo que se denomina DARWINISMO
SOCIAL, ideologia sostenida por el principio
de la ley del mas fuerte. Esta ideologia, pone
en practica programas de ajuste estructurales
contenidos en Politicas de Estabilizacion y
Politicas para mejorar la estructura produc-
tiva. Las politicas de estabilizacion tratan de
contraer la demanda, es decir, disminuir el di-
nero en manos del publico, politicas de corto
plazo que impulsan programas cuya estabili-
zacion dura dieciocho meses. Otra politica
estabilizadora es la POLITICA FISCAL, que
para esta corriente no es mas que el creci-
miento de los precios (inflacion) se produce
porque el Gobierno gasta mas de lo que in-
gresa al fisco, acudiendo éste a emitir mas
papel moneda, sin respaldo alguno, provo-
cando asi el incremento continuo de los pre-
cios por la disminucion del valor adquisitivo
de la moneda. Segun sus politicas, esto se
evita, reduciendo el déficit fiscal, reduciendo
el gasto del Gobierno, que implica menos in-
version para la prestacion de servicios socia-
les, la mejora en la infraestructura pablica; y
al despido masivo de los empleados publicos
ya sea por recortes o por el cierre de entidades
estatales. Otra politica, es la Politica Mone-
taria restrictiva, que significa, restringir el
crédito, que no haya mucho dinero en manos
del publico, pues esto puede presionar hacia
el alza de los precios. ESTABILIZACION Y

LIBERALIZACION DEL TIPO DE
CAMBIO, es decir que el quetzal no varia tan
bruscamente frente al ddlar, lo que ocasiona
incertidumbre en los empresarios y que ésta
variacion obedezca a los movimientos de la
oferta y demanda en dolares. Con relacion a
las Politicas de Ajuste, éstas buscan incre-
mentar la oferta ( es decir lo que los produc-
tores pueden ofrecer a los compradores) tra-
tando de provocar una mayor diversificacion
de la economia, lograr una mayor eficiencia
economica, entre éstas medidas esta la reduc-
cion de la intervencion del Estado en la eco-
nomia, a través de la liberalizacion de precios
del crédito (tasa de interés) sosteniendo que,
el estado no debe fijar el precio del crédito,
precio de la fuerza de trabajo ( que no existan
salarios minimos fijados por el estado), pre-
cios de los bienes y servicios, eliminando el
control de éstos, que se vuelven mas caros e
inalcanzables para los sectores populares, el
precio del ddlar (tipo de cambio), en el cual el
Estado no debe fijarlo, en resumen el estado
no debe fijar ningln precio.

No menos importante es, para esta co-
rriente, la liberalizacion del comercio exte-
rior, traducido en que el Estado no controle
las exportaciones ni limite las ganancias de
los empresarios privados. La privatizacion de
los bancos en manos de la iniciativa privada,
privatizacién de los servicios publicos como
agua, luz, teléfonos, educacion, salud, priva-
tizacion de empresas productivas que son
propiedad del estado, pero solo de aquellas
gue generan buenas ganancias a la empresa
privada nacional y extranjera. Rebaja de los
impuestos y a las importaciones (aranceles),
esto con el objeto de que al competir con los
productos extranjeros, las empresas naciona-
les se vean obligadas a ser mas eficientes y
productivas, Tasas de interés reales positivas,
esto significa, que el precio del credito (tasa
de interés) crezca mas que los demas precios
(inflacion), para fomentar el ahorro de los na-
cionales y atraer capitales extranjeros para fi-
nanciar las inversiones de los empresarios
privados, Promocion de exportaciones no tra-
dicionales, cuyo objetivo es que el comercio




exterior no dependa de pocos productos y eli-
minar el déficit de la balanza comercial, redu-
ciendo la brecha entre las exportaciones y las
importaciones, para que el pais cuente con
mas divisas, para pagar la deuda externa 'y ge-
nerar ahorro para que lo utilice laempresa pri-
vada. La promocion de exportaciones no tra-
dicionales requiere que se impulse la recon-
version industrial, que consiste en cambiar la
maquinaria, equipo y formas de produccion
viejos, por otros mas modernos que permitan
producir cosas nuevas, mejores y a bajo costo
para poder competir con los demas paises.

Es necesario indicar que los programas
de ajuste estructural surgen a raiz de la crisis
de la deuda en América Latina que se agudiza
en 1982, y surgen para corregir desequilibrios
en las economias para que puedan pagar la
deuda externa, y quienes los promueven son
nada mas y nada menos que EL FONDO
MONETARIO INTERNACIONAL y EL
BANCO MUNDIAL, que otorgan los presta-
mos e éstos paises, e imponen condiciones
para concederlos, entre los cuales esta impul-
sar los programas de ajuste estructural, ya que
la deuda externa es empleada como presion
para que los Gobiernos impulsen recomenda-
ciones de los organismo internacionales para
que éstos vendan las propiedades del Estado
a las empresas transnacionales. Estos progra-
mas también pretenden que los empresarios
privados aseguren e incrementen sus capitales
y ganancias expropiando a la sociedad a tra-
vés de la disminucion del poder adquisitivo
de los salarios de los trabajadores, reduccio-
nes en los gastos sociales del Estado, el pago
de menos impuestos por parte de los empre-
sarios, la eliminacion de los controles de pre-
cios, la privatizacion de las empresas publicas
que ellos saben que generarian ganancias im-
portantes, lo que es expropiar a la sociedad,
porque estos vienen del Estado, no son mas
propiedad de esa sociedad, repitiendo el feno-
meno de expropiacion de tierras comunales y
el pago de salarios miserables propios del si-
glo pasado, cuando se extendié el cultivo del

café y la forma de produccién capitalista, se
incrementa la concentracion del ingreso en
manos de los sectores econdmicamente mas
poderosos, arruinando a la micro y pequefia
empresa a la que consideran condenada a des-
aparecer, asi mismo, los fondos que incenti-
vos a la gran empresa para que ésta sea efi-
ciente y propicie el crecimiento econémico,
gue s6lo puede traducirse en mas ganancia de
los capitalistas.

Concluyendo, este sistema, produce
extrema pobreza y mas pobreza.

“El avance del capitalismo-del gran ca-
pitalismo- es uno de los parametros mas rele-
vantes del modelo “neoliberal”, que se esta
instaurando. EI neoliberalismo se hace neo-
capitalismo y este disputa su soberania al pro-
pio estado haciendo retroceder los poderes
que encarna el Gobierno respecto de la pro-
mocion de la Justicia Social, o respecto de la
equidad, o respecto -jincluso!- de la promo-
cién de la iniciativa individual; porque ésta-la
iniciativa del ciudadano de a pie, sea de nivel
bajo o de nivel medio- no tiene otra alterna-
tiva que plegarse al dominio oligopdlico de
las “leyes del mercado”. “Las consecuencias
de éste avance capitalista, de este vuelco en el
equilibrio politico de los sistemas occidenta-
les, se dejan sentir dentro de cada pais- tanto
de las “metropolis” como de los paises meno-
res- en términos de unos impresionantes au-
mentos de las diferencias sociales, de una dis-
minucion de oportunidades personales, para
las grandes mayorias y de un aumento de la
miseria; cosa, esta Ultima, que ha hecho ex-
clamar a este gran empresario mexicano que
es Lorenzo Servitje que “constituye una ver-
glienza nacional”, se trata- afiadiriamos noso-
tros- de una vergiienza mundial.” Neolibera-
lismo y Neocapitalismo, J. Ginebra. Pag. 57.
1998.

Las mega corporaciones no solo utilizan al
Estado y a sus leyes para beneficiarse, sino
también apoyan a dictaduras para implemen-
tar ‘sus’ politicas.” (Biagini 2013, pg. 17).
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LA COOPERACION JURIDICA
INTERNACIONAL, LA SOBERANIA Y LA
NECESIDAD DE LA COOPERACION
_JURIDICA INTERNACIONAL

Desarrollo tematico

El Estado como organizacion politica de una
sociedad particular tiene varios elementos ba-
sicos, dentro de los cuales se encuentran los
siguientes: la poblacion, el territorio, el go-
bierno y la soberania. Este ultimo, es un ele-
mento sobre el que se ha escrito y estudiado
mucho, aun asi, no existe una definicion que
sea compartida por todos, pues varios trata-
distas lo han abordado, desde Bodino hasta el
dia de hoy, sin lograr una definicion aceptada
por la mayoria.

Sobre el tema, el Dr. Juan José Mateos Santi-
llan sefial6 que para abordar el tépico de la
soberania, es menester tener presente que no
se esta frente a un concepto univoco y abso-
luto, pues tiene varias connotaciones, por
ejemplo, Jean Bodin, en su obra “Los seis li-
bros de la Republica”, define a la soberania
como el poder absoluto y perpetuo de una Re-
publica.

Eduardo Garcia Maynez, define la soberania
de la forma siguiente:

“Un atributo esencial del poder politico, cuyo
concepto puede ser caracterizado tanto nega-
tivamente como en forma positiva. En su pri-
mer aspecto, implica la negacion de cualquier

M.Sc. Carlos Horacio Castillo Garcia

MAGISTRADO SUPLENTE

poder superior al del Estado, es decir, la au-
sencia de limitaciones impuestas al mismo
por un poder extrafio. El poder soberano es,
por ende, el mas alto o supremo pero también
es independiente”. (Garcia, 2001, p. 103)

Rafael de Pina Vara, define la soberania de la
forma siguiente: “Es la calidad de soberano
que se atribuye al Estado como 6rgano su-
premo e independiente de autoridad y de
acuerdo con la cual es reconocido como insti-
tucion que dentro de la esfera de su compe-
tencia no tiene superior”. (Pina, 1984, p. 44)

De las definiciones anteriores se puede adver-
tir que la soberania como elemento esencial
para la existencia de un Estado, tiene una im-
portancia, tanto a nivel nacional como inter-
nacional, pues permite a cada pais, dos cosas:
la primera, que pueda autodeterminarse; y la
segunda, que ningun otro Estado pueda in-
miscuirse en sus asuntos internos, por ello, en
el pasado y aun hoy en dia, los Estados se en-
cuentran limitados para poder realizar actos
de autoridad fuera de sus fronteras, puesto
que la autoridad solo es reconocida dentro de
su territorio, y cuando es necesario recabar
medios de prueba en el extranjero, realizar
ciertas diligencias o perseguir a personas que
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han delinquido dentro de su territorio, deben
acudir a la cooperacion juridica internacional.

Precisamente en este punto cobra importancia
la cooperacién juridica internacional, puesto
que ha sido un tema de preocupacién mundial
desde los siglos XIX 'y XX, lo cual se eviden-
cia con la cantidad de convenios y tratados in-
ternacionales en materia de combate a la cri-
minalidad, que fueron negociados y se en-
cuentran vigentes, con los cuales se ha bus-
cado achicar la brecha existente de quienes en
busca de impunidad, rehdyen de su pais de
origen o cometen actos delictivos en paises
ajenos a su nacionalidad para hacer mas difi-
cil su detencidn, y los que son sometidos a
proceso penal. También hay una gama de
convenios y tratados internacionales en mate-
ria civil, mercantil, entre otros.

Es palmario entonces, la necesidad de acudir
a la cooperacion juridica internacional, tanto
para ejecutar sentencias en el extranjero,
como la restitucion internacional de menores,
0 para combatir la delincuencia de manera
mas efectiva, debiendo tomar en cuenta que a
partir del fendmeno de la globalizacion, la de-
lincuencia transnacional tuvo un incremento,
pues aquel fendbmeno trajo aparejada la inter-
nacionalizacion de la delincuencia a escala in-
calculable.

La globalizacion permitio los flujos de perso-
nas, el comercio internacional, las transaccio-
nes financieras, los intercambios culturales y
laborales, haciendo a las fronteras de los pai-
ses, mas permeables. Aunado a lo anterior, y
tal como ya se dijo en parrafos precedentes, la
soberania limita territorialmente el actuar de
autoridades nacionales en otro pais, es decir,
que dichas autoridades, sean judiciales o fis-
cales se encuentran limitados en su &mbito de
competencia, haciendo necesario acudir a la
cooperacion juridica internacional para lograr
cumplir con las funciones que le han sido en-
comendadas, tanto en la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, como por las
leyes ordinarias.

La cooperacién juridica internacional tiene
lugar, cuando algun 6rgano de prueba se en-
cuentra fuera del territorio de cualquier Es-
tado, o; cuando se necesita que algin ele-
mento de prueba sea sometido a una pericia
especial que en un Estado no se pueda llevar
a cabo. En el primer caso, seria por ejemplo:
si un testigo o un perito se encuentra fuera del
territorio nacional, deberd acudirse al auxilio
judicial internacional a efecto de poder recibir
la declaracién del testigo o la ratificacién del
dictamen hecho por un perito o la realizacion
del respectivo peritaje; en el segundo caso el
ejemplo podria ser: cuando dentro de la inves-
tigacion que ha realizado el Ministerio PU-
blico se cuente con una escucha telefonica ob-
tenida de manera legal.

Es decir, con autorizacion judicial; y como
sucedia hace algunos afios en Guatemala, que
en el Instituto Nacional de Ciencias Forenses
no se contaba con personal capacitado y
equipo adecuado para realizar la prueba peri-
cial de cotejo de voz o foniatria, para determi-
nar si la muestra dubitada que fue obtenida y
que constituye el elemento de prueba, coinci-
dia con alguna muestra indubitada con que se
contara, para determinar si las voces conteni-
das en ellas, coincidian y pertenecian a la
misma persona.

Este ultimo ejemplo se logro en varias ocasio-
nes llevar a cabo, gracias al auxilio juridico
internacional que Guatemala requirié a un Es-
tado en el cual si realizaban ese tipo de peri-
tajes, sin embargo, en la actualidad ya no es
necesario acudir a ese auxilio, pues el Inacif
ya cuenta con el equipo y el personal capaci-
tado para el peritaje de foniatria.

Es evidente la importancia que tiene la coope-
racion juridica internacional sobre todo en el
ambito penal, que es donde mas desarrollo y
utilizacion ha tenido, pero que no es exclusiva
de esta rama del derecho, pues también puede
darse en temas civiles, mercantiles, incluso,
los relacionados a pension alimenticia, adop-
cion y menores, entre otros.
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El quid de la cooperacion juridica internacio-
nal radica entonces, en conocer cuéles son las
principales formas de dicha cooperacién, cua-
les son los principios mas importantes que
inspiran ese auxilio y las formas en que pue-
den llevarse a cabo, temas que se abarcaran
en varios articulos que seran desarrollados, y
que se enfocaran al ambito penal.

Formas de cooperacion juridica interna-
cional en materia penal

La cooperacion juridica internacional en ma-
teria penal, es de suma importancia, pues
constituye el mecanismo de auxilio entre pai-
ses, para llevar a cabo 3 tipos de solicitudes
que son:

1) El intercambio de informacién;

2) Laextradicion,y;

3) El traslado de condenados.

El intercambio de informacion

El intercambio de informacion es una de las
formas de cooperacion juridica internacional,
que se lleva a cabo cuando un érgano de
prueba se encuentra fuera del Estado y se hace
necesario solicitar el auxilio de otro Estado,
para que el érgano de prueba aporte informa-
cion relacionada al elemento de prueba y asi
poder incorporarlo a través de los procedi-
mientos establecidos por la ley -medio de
prueba-, con el propdsito de lograr el ingreso
de dicho elemento de prueba al proceso.

Para realizar el intercambio de informacion
existen dos formas:

1) La Carta Rogatoria o Suplicatorio, y;
2) La Asistencia Legal Mutua en materia
penal

Carta rogatoria o suplicatoria

En el caso de Guatemala el intercambio de in-
formacion se puede realizar a través las dos
formas mencionadas. En cuanto a las cartas
rogatorias o suplicatorias, estas se plantean en
ausencia de tratado o convencién, pues debe

acudirse a un principio basico del derecho in-
ternacional para requerir el auxilio deseado;
siendo este el principio de reciprocidad.

A través del principio de reciprocidad se re-
quiere la ayuda a un Estado, y se ofrece un
trato igual en caso de ser atendida la peticion.
Hay que tomar en cuenta que el Estado reque-
rido no esta obligado a dar respuesta a la soli-
citud, pues se basa en un ofrecimiento de re-
ciprocidad, pero no existe una obligatoriedad
de atender el requerimiento.

En el &ambito penal para llevar a cabo este tipo
de solicitud, los fiscales deben requerir al juez
de la causa, el envio del suplicatorio basan-
dose en el articulo 115 de la Ley del Orga-
nismo Judicial que establece: “Articulo 115.
Suplicatorios. Los suplicatorios para el ex-
tranjero los dirigiran, los tribunales por medio
del Presidente de la Corte Suprema de Justi-
cia, cuando otras leyes o tratados vigentes no
dispongan diferente tramite”.

Asistencia legal mutua

El planteamiento de una asistencia legal mu-
tua, se realiza con base a lo dispuesto en un
tratado o convencién internacional de la que
Guatemala sea parte, sea bilateral o multilate-
ral. En el tratado que se utilice esta clara-
mente definido que puede pedirse, como debe
hacerse, y cuales seran los alcances de la in-
formacion que sera compartida.

Cuando se plantea una asistencia legal mutua,
los Estados parten, se han comprometido a
brindar el auxilio necesario, siempre que se
cumpla con los requisitos establecidos en el
tratado.

Guatemala es parte de varios tratados o con-
venciones internacionales en los que se ha
dispuesto la asistencia legal mutua en materia
penal, como un mecanismo de auxilio inter-
nacional para recabar medios de prueba en el
extranjero.
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A guisa de ejemplo, se describen algunos tra-
tados que se utilizan por autoridades guate-
maltecas para requerir ayuda internacional,
siendo los siguientes:

1) Convencion Interamericana sobre
Asistencia Mutua en Materia Penal;

2) Protocolo facultativo relativo a la
Convencion Interamericana de Asis-
tencia Mutua en Materia Penal,

3) Convencion interamericana contra la
Corrupcion;

4) Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada
Transnacional;

5) Convencion de las Naciones Unidas
contra el Tréfico llicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Psicotropicas de
1988.

Conclusién

La cooperacion juridica internacional es un
mecanismo instaurado con el proposito de no
generar impunidad, pues a través de la misma,
es posible obtener medios de prueba en el ex-
tranjero, que permitan de manera objetiva,
deducir responsabilidad a personas que delin-
guen y cuyos nexos u operaciones las realizan
desde fuera de las fronteras de un Estado.
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(LOS DERECHOS DE LA NINA Y DE LA
MUJER, SON TAMBIEN DERECHOS
HUMANOS?

Lic. Henry Ramon Soberanis Chocooj
SALA MIXTA DE LA CORTE DE APELACIONES, IZABAL

Introduccion

La creacién del hombre y de la mujer es el punto de partida de la especie humana, la cual ha
provocado distintas relaciones interpersonales, marcando el desarrollo de la misma humanidad, a
tal punto que por la frecuencia constante, dichas relaciones han creado una evidente desigualdad,
un desbalance entre hombres y mujeres, muchas veces producto de la misma complexion fisica,
de los roles desempefiados, y sobre todo de la misma cultura de los pueblos, pudiéndose decir que
esta Ultima ha sido el elemento sustancial y determinante para la evolucion del trato desigual que
la mujer ha sufrido de parte del hombre en las sociedades del mundo. En la basqueda de contribuir
al estudio y disminucién de las desigualdades tanto formales como reales entre hombres y mujeres
en nuestra sociedad, presento el siguiente analisis denominado ¢Los Derechos de la Nifia y la mu-
jer, son también derechos humanos?, el cual parte desde el anélisis de los derechos humanos como
eje central de las relaciones humanas, esperando contribuir al mejoramiento de dichas relaciones

interpersonales en el &mbito juridico.

1. DERECHOS HUMANOS
Consideraciones Generales

Los derechos humanos pueden definirse en
forma practica como aquellos derechos inhe-
rentes a los seres humanos, sin distincion al-
guna de raza, sexo, nacionalidad origen ét-
nico, lengua, religion o cualquier otra condi-
cion. Dichos derechos corresponden a todas
las personas sin discriminacion alguna. Para
las Naciones Unidas los derechos humanos
son todos los derechos inherentes a todos los
seres humanos, sin distincion alguna de raza,
sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, re-
ligion o cualquier otra condicion. Entre los
derechos humanos se incluyen el derecho a la
vida y a la libertad; a no estar sometido a es-
clavitud ni a torturas, a la liberta de opinion y
de expresidn; a la educacion, al trabajo, entre
otros muchos. Estos derechos corresponden a
todas las personas, sin discriminacién alguna.

“Los derechos humanos son derechos inhe-
rentes a todos los seres humanos, sin distin-
cion alguna de raza, sexo, nacionalidad, ori-
gen étnico, lengua religion o cualquier otra
condicion. Estos derechos corresponden a to-
das las personas, sin discriminacion alguna”.
(www.un.org>issues-depth>human -rights).
Derechos Humanos: “Son reivindicaciones
de unos bienes primarios considerados de vi-
tal importancia para todo ser humano, que
concretan en cada época historica las de-
mandas de libertad y dignidad humanas. Es-
tas reivindicaciones van dirigidas en primera
instancia al Estado, y estan legitimadas por
un sistema normativo o simplemente por el
reconocimiento de la comunidad internacio-
nal”. (PapacchiniAngelo, afio 1945, La Filo-
sofia y Derechos Humanos, pagina 43).
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2. DERECHOS HUMANOS DE LAS
NINAS Y DE LAS MUJERES

Los derechos de las mujeres y de las nifias
también son derechos humanos

Dichos derechos abarcan el derecho a la vida,
el derecho a la salud, el derecho a la educa-
cion, el derecho a su bienestar econémico, de-
recho a elegir su futuro, a su participacion po-
litica, a no sufrir de violencia entre una serie
de derechos innatos a las féminas. “Las mu-
jeres y las nifias tienen derecho al disfrute
pleno y en condiciones de igualdad de todos
sus derechos humanos y a vivir libres de to-
das las formas de discriminacién, esto es fun-
damental para el logro de los derechos hu-
manos, la paz, la seguridad y el desarrollo
sostenible”. (ONU MUJERES; Entidad de
las Naciones Unidas para la Igualdad de Gé-
nero y de Empoderamiento de las mujeres,
beijing 20.unwomen. org>human-rights).

Es evidente que no deberian existir diferen-
cias entre los derechos humanos en general y
los derechos humanos de las mujeres y de las
nifias, pero aun gozando de esa evidencia di-
cha division es real en la practica, aunque de
mera formal y legal la misma no sea observa-
ble, tal y como nos lo muestra nuestra legisla-
cion, la cual al tono lirico de la misma dicha
divisidn no existe, siendo contradictoria por-
que prueba de ello se ha llegado hasta la es-
pecializacion de algunos derechos exclusivos
para las féminas, hasta llegar al extremo que
fue necesario para las actoras buscar el reco-
nocimiento internacional a dichos derechos,
como se hace ver a continuacion. “Tras afios
de lucha por el reconocimiento a sus dere-
chos, las mujeres comienzan a ver evidentes
cambios y asi los resultados a sus peleas,
cuando las Naciones Unidas lanza la convo-
catoria a la Primera Conferencia Mundial
sobre la Mujer, la cual se lleva a cabo en Mé-
xico, constituyendo la misma el punto final
del afio Internacional de la Mujer en 1975,
teniendo como ejes sobre los cuales gird la
misma la igualdad, el desarrollo y la paz”
(Los Derechos de las Mujeres son también
derechos humanos. Naciones Unidas Dere-
chos Humanos, Oficina del Alto Comisio-
nado, New York y Ginebra 2014.). “En 1995

en la cuarta Conferencia Mundial sobre la
mujer, consistente en la declaracion y Plata-
forma de Accion de Beijing, se confirma que
la proteccion y promocion de los derechos
humanos es la primera responsabilidad de
los gobiernos y esté en el centro de del tra-
bajo de las Naciones Unidas”. (Los Derechos
de las Mujeres son también derechos huma-
nos. Naciones Unidas Derechos Humanos,
Oficina del Alto Comisionado, New York y
Ginebra 2014). “La Plataforma de accion
apoya la consecucion de la igualdad de gé-
nero en el marco de los derechos humanos y
formula una declaracion explicita sobre a
responsabilidad de los Estados de cumplir
con los compromisos asumidos”. (Los Dere-
chos de las Mujeres son también derechos hu-
manos. Naciones Unidas Derechos Humanos,
Oficina del Alto Comisionado, New York y
Ginebra 2014.). “La Carta de la Naciones
Unidas garantiza la igualdad de los derechos
de las mujeres y hombres. Los principales ins-
trumentos internacionales en materia de dere-
chos humanos estipulan que se debe poner fin
a la discriminacion por razones de sexo. Casi
todos los paises han ratificado su apoyo a la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra la Mu-
jer (CEDAW), sin embargo en la actualidad
existen fundamentales resquicios y violacio-
nes a los derechos en todas las regiones del
mundo. Por otro lado, el progreso ha sido de-
masiado lento, especialmente para las muje-
res y las nifias con grados altos de margina-
ciéon. En muchos paises sigue plasmandose la
discriminacion en las leyes hacia las mujeres.
Las mismas no participan en politica en las
mismas condiciones que los hombres, luchan
contra una flagrante discriminaciéon en los
mercados del trabajo y en el acceso a los bie-
nes econdémicos. Las muchas formas de vio-
lencia dirigidas explicitamente hacia a las
mujeres y hacia las nifias les niegan sus dere-
chos y con frecuencia ponen en peligro sus vi-
das. En algunas regiones del mundo el nivel
de mortalidad materna es exageradamente
alto, las mujeres no compiten o participan de
igual forma en las cargas de trabajo, poseen

#




derechos personales muy limitados. La bus-
queda de la igualdad juridica entre hombres y
mujeres en América Latina ha sido constante,
e intensa, transformandose en un combate
progresivo tomando matices de normalidad y
naturalidad que ocultd la opresién y discrimi-
nacion del hombre hacia la mujer, y cuya
prohibicion de ésta debid estamparse y for-
jarse a través de textos constitucionales, ha-
biendo sido hasta 1975 cuando los Instrumen-
tos Constitucionales de diversos paises reco-
nocen la igualdad juridica de hombre y muijer,
entre ellos citamos: en América del Sur Ar-
gentina, Brasil Chile, Paraguay, Venezuela y
Colombia y en Centro América y las Antillas
Cuba, Guatemala, Nicaragua. Dicho trato de-
sigualitario entre hombres y mujeres es mile-
nario, producto de la opresion, discriminacion
he imposicion del hombre sobre la mujer, lo
que ha traido como consecuencia la polariza-
cion, y la contraposicion moderna entre am-
bos géneros, llegando hasta lo que moderna-
mente conocemos como Machismo y Femi-
nismo.

EL MACHISMO

El machismo es una expresion derivada de la
palabra “Macho”, definido como aquella ac-
titud o manera de pensar de una persona, ge-
neralmente vardn, quién es el jefe de la fami-
lia (quién toma decisiones en casa) protector
y sostenedor del hogar. EI machismo es esa
ideologia que conlleva una serie de maneras
de pensar, conductas, formas de ver el mundo,
creencias y practicas sociales que tienen
como objeto invisibilidad a la mujer, negarla,
menospreciarla, en todos los ambitos de la
vida, tales  como: FAMILIARES,
SEXUALES (inferioridad sexual femenina
como sujeto pasivo o negacion del deseo fe-
menino), ECONOMICAS,
LEGISLATIVAS (No representacion de la
mujer en las leyes, no atribuirles la condicion
de ciudadanas, leyes sin proteccion a la mujer
ni sus necesidades), INTELECTUALES (In-
ferioridad de inteligencia en el campo mate-
matico, en capacidad objetiva, en légica, en
analisis, poco coeficiente intelectual),
ANATOMICAS (EI cuerpo de la mujer se ve
como de menor importancia, y calidad, poca

importancia a la reproductividad bioldgica),
LINGUISTICAS, HISTORICAS (Oculta-
cion de mujeres importantes dentro de la His-
toria de la humanidad), CULTURALES,
ACADEMICA. Del machismo en la época
moderna y directamente en el siglo XXI, es
evidente todavia, “Los socidlogos, psicolo-
gos, educadores y demas especialistas de la
naturaleza humana dicen que algo hemos he-
cho mal para que un siglo después estemos
reviviendo esta lacra que supera las cifras del
terrorismo de cualquier indole”. (Machismo
del siglo XXI, Barbachano Margarita, El Pe-
riodico de Aragén). Y en verdad es intere-
sante ver la evolucion historica y social que el
machismo ha tenido a la par de la evolucion
humana, misma que nos lleva a hacernos la
pregunta ¢El machismo es pasado en nuestra
sociedad?, pregunta la cual parece alejada de
una respuesta positiva, y desactualizada, pues
si bien es cierto la mujer no es inferior sino
diferente al hombre, estas diferencias escon-
den construcciones tipicamente machistas y
unas relaciones de parejas adolescentes basa-
das en el control, la posesion y comporta-
mientos potencialmente agresivos, acciones
las cuales son la cepa del mal trato femenino.
A las chicas se les atribuyen mas los aspectos
que tienen que ver con la emocionalidad, ter-
nura y prudencia, y a los chicos mas con el
activismo, la accion la decision, la capacidad
de riesgo. Estos estereotipos son los que ha-
cen la diferencia entre hombres y mujeres ba-
sandose en una especie de prejuicios de que
somos diferentes separan la identidad de
hombres y mujeres, manteniendo la desigual-
dad y siendo el caldo de cultivo en el que des-
pués originan muchas de las actitudes socia-
les discriminatorias. En conclusion establece-
mos que los cambios que se supone se han he-
cho en la época moderna sobre el machismo
en nuestras sociedades son mas superficiales
que reales, son mas formales que profundos.
En el tema de la sexualidad segln estudios
modernos no ha habido gran evolucién, los
hombres activos y capaces y las mujeres su-
misas Y recatadas, algo que segun los conoce-
dores supone dejar el control y la capacidad
ejecutiva de la pareja en manos del varén, que
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siente que tiene que tomar las decisiones por-
que se cree animal sexualizado. Mientras la
mujer siente que tiene que estar controlando
y cediendo porgue en ese tipo de actitud, la
mujer debe esforzarse por contentar y satisfa-
cer a su pareja.

EL FEMINISMO
De igual forma se puede definir como un con-
junto heterogéneo de movimientos politicos,
culturales, econémicos, y sociales, que tiene
como objeto la busqueda de la igualdad de de-
rechos entre hombres y mujeres y eliminar la
dominacién y violencia de los varones sobre
las mujeres y de los roles sociales segun el gé-
nero. La influencia del feminismo ha conse-
guido cambios en &mbitos como el derecho a
la educacion, el voto de la mujer, el derecho
al trabajo, la igualdad ante la ley o los dere-
chos reproductivos entre muchos otros. En su
vertiente intelectual, la teoria feminista tam-
bién ha influenciado la teoria critica, dando
lugar a los estudios de género, asi como a sus
disciplinas de estudios de las ciencias socia-
les.
Caracteristicas
“Las caracteristicas que definen a una femi-
nista son:
1) La defensa de sus derechos;
2) Alcanzar la igualdad salarial con los
hombres;
3) El derecho a vestirse como quieran y
a ser como quieran;
4) Lucha codo a codo con los hombres;
5) Defensa de sus derechos reproducti-
VOS;
6) La busqueda de la derogacion de tér-
minos vejatorios;
7) Eljusto reparto de actividades domés-
ticas y cuidado de los hijos;
8) Lucha feroz contra la violencia ma-
chista en todas sus manifestaciones”.
(Once caracteristicas que si definen a
una feminista modera, Camino Abril,
www.trendencias.com.).

CONCLUSIONES

*** E| presente estudio evidencia la division
y desigualdad existente entre hombres y mu-
jeres, quienes son la esencia existencial en
nuestro mundo, desigualdad que ha provo-
cado abusos, roses y violencia por parte de
unos seres humanos dominantes llamados
(hombres) en contra de otros seres humanos
dominados llamados (Mujeres), lo que se re-
fleja hoy dia con la necesidad de la creacién
del abanico legal que los Estados del mundo
han implementado para aminorar, parar y ter-
minar con todo tipo de atrocidades produci-
das como producto de dichas relaciones de-
siguales de poder. Lo que nos lleva a concluir
que a pesar del modernismo de nuestras so-
ciedades actuales, el hombre prehistérico to-
davia se encuentra presente, pues éste hombre
moderno todavia no es capaz de visibilizar
que existen otros seres a su semejanza, los
cuales genética y biolégicamente no son de su
sexo, pero que tienen igual valor al propio.

Los derechos humanos constituyen un aba-
nico claro y especifico de garantias y condi-
ciones inherentes al ser humano, observables
y vigentes en el derecho positivo de cada pais,
siendo ildgico entonces hacer divisiones entre
derechos humanos en general y derechos hu-
manos de las mujeres y nifas.
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EL DERECHO A SER JUZ GADO DENTRO
DE UN PLAZ O RAZ ONABLE CONFORME
A LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS

Licda. Benicia Contreras Calderon

SALA DE LA CORTE DE APELACIONES DEL RAMO PENAL EN MATERIA TRIBUTARIA'Y

INTRODUCCION

La proteccion internacional de los de-
rechos humanos, como una obligacion cons-
titucional dentro del derecho interno, hoy dia
es una realidad que no puede ser ignorada por
las diferentes autoridades o funcionarios del
gobierno. El Estado esta obligado al cumpli-
miento de los Tratados y Convenciones en los
cuales ha presentado su respectiva ratifica-
cion. El control de constitucionalidad y con-
vencionalidad, es importante en la funcién ju-
risdiccional, lo cual en buena medida res-
ponde a estandares internacionales en materia
de derechos humanos, su constante evolucion
y consecuentes retos para las autoridades del
Estado.

Guatemala, ratificé en su momento la
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos Yy reconocid su competencia conten-
ciosa en 1987. A partir de este afio, Guate-
mala como Estado Parte de esa Convencion,
debe acatar sus disposiciones y tomar accio-
nes que puedan desprenderse de las senten-
cias que dicte dicha Corte.

ADUANERA, GUATEMALA

Una de las preocupaciones que se tiene dentro
del foro penal, es la relacionada a la inobser-
vancia de los plazos legales establecidos para
el tramite del proceso penal, la Constitucion
del pais y las leyes ordinarias contemplan el
plazo razonable para dilucidar la situacion
juridica de la persona sindicada o acusada de
un delito, lo que en la préactica es dificil de
cumplir.

Razones del incumplimiento son muchas,
pero no pueden tomarse como justificacion,
por ser obligacion del Estado y es quien debe
buscar e implementar los mecanismos para
contrarrestar o resolver la problematica y no
postergar mas una resolucion al respecto.

Esta es la razon e inquietud de este
tema, el dar a conocer como la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, se ha pro-
nunciado sobre el plazo razonable y qué paréa-
metros es de tener en cuenta para su verifica-
cién. Resultado de esa investigacion, se citan
varios fallos que permite ilustrar con acierto
el desarrollo y contenido de la garantia judi-
cial del plazo razonable, del cual dicha Corte
expone las variables a ponderar para su veri-
ficacion.
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Para efectos de una mejor compren-
sion del tema, se hace una breve relacion de
antecedentes u origen de la normativa regio-
nal sobre Derechos Humanos; asimismo, el
caracter vinculante para los Estados Partes de
las resoluciones dictadas por esta Corte.
Luego, se refieren los aspectos teoricos juri-
dicos de la garantia judicial del plazo razona-
ble, como parte del debido proceso en un pro-
ceso penal y la correspondiente identificacion
de algunos fallos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, relacionados con esta
garantia judicial.

1. Resefia del sistema interamericano
de proteccion de los derechos hu-
manos

El sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos, nace con la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) y con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. La Carta es aplicable a
todos los Estados miembros de la OEA; en
tanto la Convencion es vinculante s6lo para
los Estados Partes de la misma.

La Carta fue firmada en la IX Conferencia In-
ternacional Americana del 30 de abril de
1948, celebrada en Bogota y entrd en vigen-
cia el 13 de diciembre de 1951. Dicha Carta
ha sido objeto de modificaciones, con el
transcurso del tiempo fue modificada por los
Protocolos de Buenos Aires, el de Cartagena
de Indias, el de Managua y el de Washington.
De estos Protocolos, vale mencionar que el de
Buenos Aires (1970) introdujo cambios im-
portantes en materia de Derechos Humanos,
al establecer la Comision Interamericana de
Derechos Humanos como un 6rgano de la
Carta de la OEA, siendo su principal funcion
“promover la observancia y defensa de los de-
rechos humanos”.

En la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, proclamada
el 2 de mayo de 1948 por la IX Conferencia
Internacional Americana; en su preambulo se
sefiala que “la proteccion internacional de
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los derechos del hombre debe ser guia
principalisima del derecho americano en
evolucion”.

Esto significa que la citada Declaracion debe
ser considerada como un instrumento norma-
tivo con una interpretacion auténtica de los
“derechos fundamentales de la persona hu-
mana”. Precisamente, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos indicé que “para
los Estados Miembros de la Organizacion, la
Declaracion es el texto que determina cuales
son los derechos humanos a que se refiere la
Carta”, asi como que esta constituye “una
fuente de obligaciones internacionales”.
(Opini6on Consultiva de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos OC-10/89, de 14
de junio de 1989, parrafo 45.)

Luego de los instrumentos antes men-
cionados, viene la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, afio 1969, también
Ilamada Pacto de San José, ya que fue adop-
tada en la ciudad capital de Costa Rica. A esta
Convencién también se le ha adicionado el
Protocolo de 1988, llamado Protocolo de San
Salvador, en él estan referidos los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; asi-
mismo, en 1990 se realiza una adicion relativa
ala Abolicién de la Pena de Muerte, en el cual
Guatemala hizo uso de la reserva por tener
contemplada constitucionalmente la pena de
muerte, con la salvedad que no se ampliaria a
otros delitos.

La trascendencia internacional de la
Convencién Americana, estriba en que los
Estados Partes de la Convencion, “se com-
prometen a respetar los derechosy liberta-
des reconocidos en ella y a garantizar su li-
bre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimi-
nacion”. (Articulo 1)

Pese a toda esta normativa en el tema de de-
rechos humanos, con estandares regionales
dentro del sistema interamericano, los Esta-
dos Partes incumplen con el compromiso ad-
quirido, lo cual ha llevado a que éstos sean
denunciados ante la Comision Interameri-
cana, que de considerar la Comision alguna
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violacion, presenta el caso a la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, con sede
en Costa Rica, para su conocimiento y reso-
lucion.

2. Elcaracter vinculante de las resolu-
ciones dictadas por la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana ha sefialado que la
obligacion de respetar los derechos y liberta-
des reconocidas en la Convencién implica
que:

“El ejercicio de la funcion publica tiene unos
limites que derivan de que los derechos hu-
manos son atributos inherentes a la dignidad
humana y, en consecuencia, superiores al po-
der del Estado”, también agrega: “La obliga-
cién de garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos no se agota con la exis-
tencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible el cumplimiento de esta obligacion,
sino que comparta la necesidad de una con-
ducta gubernamental que asegure la existen-
cia, en la realidad, de una eficaz garantia del
libre y pleno ejercicio de los derechos huma-
nos”. (Caso Velasquez Rodriguez vs. Hondu-
ras. Sentencia: 29 julio 1988)

Guatemala es Estado Parte de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, con lo
cual se ha dado lugar a un compromiso de ca-
racter constitucional, al haberse ordenado en
el articulo 46 de la Constitucion, (vigente a
partir de Enero de 1986) un lugar de preemi-
nencia -frente al derecho interno-; a los trata-
dos en materia en derechos humanos. Rati-
ficd dicha Convencidn en el afio 1978 y reco-
nocié su competencia contenciosa, en el afio
1987.

A partir de esa fecha, la Republica de Guate-
mala quedd obligada a reconocer el caracter
vinculante de las resoluciones dictadas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos;
dicho compromiso implica, de no cumplirse
con las ordenanzas dictadas, que como Estado
Parte se incurre en responsabilidad. Para de-
mostrar su coercibilidad, la propia Corte In-
teramericana realiza una funcion supervisora

de ejecucion de sus resoluciones en diferentes
momentos, para verificar el efectivo cumpli-
miento de sus sentencias. En el caso de Gua-
temala, se encuentra en plena verificacion,
doce casos en los que fuera condenado el Es-
tado, siendo muy incisiva en su control, in-
cluso con determinacion de fechas para el
efectivo y estricto cumplimiento.

Es pertinente y cierto, lo sefialado por el Doc-
tor Marcelo Trucco, al referirse al efecto vin-
culante de las recomendaciones de la CIDH,
al indicar:

“Las decisiones adoptadas por los organos
del sistema interamericano de derechos hu-
manos cobran un creciente protagonismo e
incidencia en los ordenamientos de los paises
de la regién y, en forma especial, son recep-
cionados con contundencia y responsabilidad
por los tribunales argentinos, demostrando,
especialmente durante la Gltima década, la
marcada penetracion del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos en el orde-
namiento nacional. Asi, podemos apreciar
coémo continuamente los tribunales hacen re-
ferencia a los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), siguiendo los estandares que
sobre distintos derechos ha establecido el tri-
bunal transnacional, interpretando y sefia-
lando a los Estados la mejor manera de cum-
plir los compromisos asumidos en la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos
(CADH) y demés instrumentos ratificados en
el ambito regional”. (Trucco, Marcelo. “So-
bre el efecto vinculante de las recomendacio-
nes de la CIDH. Comentario al fallo “Ca-
rranza Latrubesse” de la CSJN, pag. 1)

De tal cuenta, la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala, ha elaborado sus interpretacio-
nes, atendiendo este principio, de surgir algin
tipo de colision; se cita lo siguiente:

“(...) el articulo 46 de la Constitucion Poli-
tica de la Republica le otorga preeminencia a
€s0S cuerpos normativos sobre el derecho in-
terno, ello Unicamente provoca que, ante la




eventualidad de que la disposicion legal or-
dinaria de ese orden entre en conflicto con
una o varias normas contenidas en un tratado
0 convencion internacional sobre derechos
humanos, prevaleceran estas ultimas (...)."
Gaceta 93. Expediente 3396-2008. Sentencia
de fecha: 09/07/2009.Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala con Notas de
Jurisprudencia. Corte de Constitucionalidad.
VIl Magistratura 2016 — 2021.

Por medio de una interpretacion evolutiva, se
ha permitido a los 6rganos jurisdiccionales,
asumir a decir del Doctor Néstor Sagies, ro-
les de caracter represivo o constructivo; re-
presivo, al ordenarse inaplicar las reglas de
derecho interno opuestas al Pacto de San José
de Costa Rica y a la doctrina sentada por la
propia Corte Interamericana; y constructivo,
cuando la actuacion implica pensar, interpre-
tar y hacer funcionar a todo el derecho in-
terno, de conformidad con las pautas del
Pacto de San José de Costa Rica y la Jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

3. La garantia del debido procesoy el

plazo razonable

Las garantias fundamentales de la persona, en
cuanto a su libertad de accion y de locomo-
cién son de estricta observancia por parte de
las autoridades de gobierno, actuacion muy
importante cuando se relaciona con la potes-
tad punitiva del Estado, esa persecucion penal
debe darse dentro de parametros de legalidad,
racionalidad y por supuesto dentro de los pla-
zos razonables contemplados en la Constitu-
cion y leyes procedimentales.

En ese sentido, la Constitucion de
Guatemala tiene plazos finitos para la presen-
tacion de las personas detenidas ante juez
competente, de igual manera establece plazos
legales para el desarrollo o tramite del pro-
ceso penal, hasta culminar con una sentencia
debidamente ejecutoriada. La garantia del
debido proceso abarca el respetar esos plazos
legales, lo cual muchas veces se incumplen
por una serie de razones que al final del dia,
no pueden justificarse.
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La Corte de Constitucionalidad, ha

dado su interpretacion en relacion al articulo
6°. De esta manera:
“...Lanormativa constitucional y la legal per-
siguen que la detencion preventiva o cautelar
se prolongue lo menos posible, articulando
para ello medidas que, de no ser por conduc-
tas especificas, permiten en general un régi-
men de libertad controlada mediante las de-
nominadas medidas sustitutivas, a fin de ha-
cer prevalecer los valores de la libertad y de
presuncion de inocencia. (...) Esto significa,
que descontando las seis horas que la autori-
dad ejecutiva tiene como maximo para con-
signar a un detenido, quedarian dieciocho ho-
ras para hacer comparecer al aprehendido a
efecto de que preste su declaracion. Estos
tiempos, por precarios que parezcan dentro de
una realidad de sobrecarga de asuntos a resol-
ver (algunos que exigen la inmediacion pro-
cesal del juez) no exime para que se cumpla
con ellos, por tratarse de derechos publicos
subjetivos de razonable exigibilidad”. (Ga-
ceta 57, Expediente 73-2000. Fecha de sen-
tencia: 25/07/2000).

En la exposicion de motivos del Codigo Pro-
cesal Penal Guatemalteco, se refirid en un
apartado lo relativo a la Justicia en plazos
razonables, definiéndolo como un principio
béasico de la jurisdiccion, el derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas, en el derecho
penal asume mayor urgencia, porque estan en
juego derechos a los que la Constitucion
asigna especial proteccion.

Es conocido, y cierto, el aforismo juridico que
establece que una justicia tardia equivale a
una denegacion de justicia; como consecuen-
cia se connota la obligacion que tienen los tri-
bunales de resolver dentro de los plazos pre-
vistos y la de los fiscales de realizar la inves-
tigacion, formular la acusacion o actuar en el
proceso penal, también, dentro de los plazos
establecidos, pues de lo contrario, si fuere do-
loso, incurren en responsabilidad.

Sin embargo, los funcionarios judiciales han
incurrido en incumplimiento de esos plazos
legales, por la misma sobrecarga de trabajo y
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otras veces por la actitud asumida por los su-
jetos procesales, lo que hace que la justicia
sea tardia e insatisfactoria para el usuario, con
graves consecuencias de dafio colateral en los
parientes de la persona acusada y de critica
negativa hacia el sistema de justicia penal.
Esto ha ocasionado una serie de reclamos por
la misma inconformidad de las partes involu-
cradas en el proceso penal, incluso con plan-
teamiento de acciones ante la Corte Interame-
ricana, por ello el interés de conocer sobre los
pronunciamientos que ha dictado esta Corte,
sobre la razonabilidad del plazo legal, que
donde maés se hace sentir el respeto del cum-
plimiento de un plazo legal, es en la materia
penal, por la misma sensibilidad extensiva en
toda la sociedad y que es tomada como la vi-
trina de la justicia por el mismo interés y efec-
tivo control social con fines de prevencion y
represion.

La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en lo relativo a las GARANTIAS
JUDICIALES, estableceen su articulo
8.1:“que toda persona tiene Derecho a ser
oida con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable por un juez o tribunal com-
petente, independiente e imparcial, estable-
cido con anterioridad por la ley, en la susten-
tacion de cualquier acusacion penal formu-
lada contra ella, o para la determinacién de
sus derechosy obligaciones de orden civil, la-
boral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.
La garantia constitucional del plazo razona-
ble, ha sido motivo de preocupacion de parte
de las autoridades, sobre todo las relacionadas
con la materia penal, lo que ha originado una
serie de acciones propositivas y/o iniciativas
de ley, encaminadas o en busqueda de una so-
lucion integral a la problematica.

En Guatemala, actualmente se acaba de apro-
bar por el Congreso de la Republica, una ley
denominada: Ley de Aceptacién de Cargos,
con la finalidad de abreviar el proceso, pen-
diente aun de estudiar su constitucionalidad,
pero se citaa modo de ejemplo para ilustrar la
gravedad del problema y el deseo de querer
encontrarle una solucion.

El problema es regional, toda Latinoamérica
lo tiene, también es del conocimiento de la

Corte Interamericana al conocer de denuncias
de esta naturaleza, por lo mismo es de interés
conocer el pensamiento y sentir de esta Corte,
lo que al respecto ha generado muchos estu-
dios, ensayos y textos de juristas de diversos
paises. Al respecto, se ha pronunciado asi:

“Para la Corte Interamericana, el derecho a
ser juzgado en un plazo razonable tiene como
finalidad impedir que los acusados permanez-
can largo tiempo bajo acusacion, asegurar que
ésta se decida prontamente, establecer un
lapso preciso que constituya el limite entre la
duracion razonable y la prolongacion inde-
bida de un proceso, sefialando que resulta ne-
cesario examinar las circunstancias particula-
res de cada caso. Exige que toda persona sea
juzgada o puesta en libertad en un plazo razo-
nable, pero ello no impide que cada uno de los
Estados parte adecue esos plazos segun crite-
rios de politica criminal relacionados funda-
mentalmente con razones de interés publico”.

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, para calificar la razonabilidad del plazo
legal, acude a varias variables apropiadas a
responder dentro de un contexto y no a una
situacion aislada. EIl tramite de un proceso
penal, encierra muchas circunstancias propias
del caso y de las partes, asimismo del funcio-
nario judicial, por eso vienen a ser determi-
nantes para verificar la garantia judicial del
plazo razonable. Importante hacer la salve-
dad, que el plazo razonable no solo es obli-
gado su cumplimiento en materia penal, sino
para todos los demas ramos en el que se invo-
lucre la funcion jurisdiccional, pues la justicia
es un servicio que debe prestarse con eficien-
ciay prontitud, independientemente de la na-
turaleza del reclamo judicial.

“La Corte usualmente ha considerado los
siguientes elementos para determinar la
razonabilidad del plazo del proceso judi-
cial: a) complejidad del asunto; b) activi-
dad procesal del interesado; c) conducta de
las autoridades judiciales, y d) afectacion
generada en la situacion juridica de la per-
sona involucrada en el proceso. (El subra-
yado es propio)




Dicha Corte ha conocido de varios casos, en
relacion al plazo razonable y da la correspon-
diente explicacion respecto a las variables an-
tes dichas, para profundizar en su contenido;
se hace cita de los siguientes:

v' CASO MEMOLI VS. ARGENTINA.
SENTENCIA DE 22 DE AGOSTO
DE 2013

v' CASO HILAIRE, CONSTANTINE
Y BENJAMIN Y OTROS VS.
TRINIDAD Y
TOBAGO.SENTENCIA DE 21 DE
JUNIO DE 2002

v" CASO ANDRADE SALMON VsS.
BOLIVIA. SENTENCIA DE 1 DE
DICIEMBRE DE 2016.

CONCLUSIONES

1. Los plazos legales fijados son impro-
rrogables, su inobservancia por parte
del funcionario judicial, implica res-
ponsabilidad disciplinaria, civil y/o
penal.

2. El plazo razonable para ser juzgado,
es una garantia judicial que le asiste a
toda persona procesada, cuya verifica-
cién de esa razonabilidad, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos,
sefiala que debe tenerse en cuenta: a)
complejidad del asunto; b) activi-

dad procesal del interesado; c) con-
ducta de las autoridades judiciales,
y d) afectacion generada en la situa-
cién juridica de la persona involu-
crada en el proceso.
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EL CAMBIO CLIMATICO

Dra. Hilda Aydee Castro Lemus

SALA REGIONAL MIXTA DE LA CORTE DE APELACIONES, ZACAPA

El cambio climéatico forma parte de los pro-
blemas mas graves que enfrenta la humani-
dad. Es comUn observar que en lugares que
hacia calor se manifiesten cambios bruscos de
temperatura, frentes frios inesperados, fuertes
temperaturas con calor insoportable, vientos
huracanados... entre otros. En el caso de
Guatemala, los impactos han puesto en peli-
gro lavida, su calidad y los medios que la sus-
tentan.

Lo lamentable es el hecho que como seres hu-
manos, que habitamos el planeta tierra no le
pongamos la atencion debida al problema,
gue seamos indiferentes a estos cambios, que
cada dia se complican més. La gran pregunta
¢qué estamos haciendo para disminuir estos
fendmenos?, deberia de importarnos a todos e
incidir en Politicas Pablicas para salvar el
Planeta, iniciando por nuestro pais Guate-
mala.

Para reducir los impactos negativos se re-
quiere que todas las personas reaccionen
coherente y decididamente en beneficio de la
humanidad, en general, y de cada pais en par-
ticular. Ya que cualquier efecto en el clima
inducido por la actividad humana esta sobre-
puesto a una variabilidad natural del clima.
Es comun escuchar en los medios de comuni-
cacion que: los estudios cientificos pronosti-
can el aumento de la magnitud y frecuencia
de fendmenos naturales hidrometeorologicos
como lo son huracanes, tormentas tropicales
y depresiones que se traducen en inundacio-
nes y periodos de sequia.

Segun las evaluaciones e investigaciones que
realizo el Ministerio de Ambiente y Recursos
Naturales de Guatemala afirman que los

eventos naturales perjudican la calidad y can-
tidad de recursos hidricos, aumentan la degra-
dacion del suelo. Los efectos provocan serios
impactos en los sectores sociales, econdmicos
y ambientales del pais ya que incrementan los
niveles de pobreza, reducen la calidad de vida
de las personas y aumentan las amenazas en
los medios de subsistencia.

Los impacto que recibe el pais por el cambio
climatico son severos, estos son medidos pri-
mero en la cantidad de pérdidas de vidas hu-
manas y luego en el incremento de enferme-
dades asociadas a factores climaticos, las pér-
didas de productividad agricola, la infraes-
tructura y en general la diversidad bioldgica
del pais. La reduccion de la vulnerabilidad y
el mejoramiento de la capacidad de adapta-
cion al cambio climético asi como la reduc-
cion de emisiones de gases de efecto inverna-
dero pueden contribuir a la reduccion de la
pobreza en el pais, como lo han indicado es-
tudios recientes publicados en diferentes me-
dios de comunicacion.

Recientemente se llevd a cabo el Congreso
Juridico del Instituto de Magistrados del Or-
ganismo Judicial, el cual se realiz6 los dias 2
y 3 de mayo del presente afio en el departa-
mento del Petén, en nuestro hermoso pais
Guatemala; con el Tema sobre: Medio Am-
biente. Con el desarrollo de este Congreso se
contd con amplia temética y propuestas para
minorizar los impactos que sufre el medio
ambiente y la tala inmoderada de los bosques.
Sin embargo mientras tanto, nos compenetréa-
bamos en el desarrollo de este magno evento
17 siniestros consumian distintos bosques de




Petén, lamentable; segin informacion cap-
tada en la péagina virtual del Grafico de
Oriente de fecha 2 de mayo del afio 2019.

Guatemala se encuentra incluida en el grupo
de los 10 paises més afectados por su alta vul-
nerabilidad ante el cambio climatico.

¢ Qué podemos hacer para ayudar a la so-
lucion del problema climatico?

La contribucion que aportamos al problema
global puede que sea minima, sin embargo
nuestras contribuciones a las soluciones pue-
den ser dtiles.

Como pais:

o Poner més énfasis en proteger nues-
tros bosques.

o Revertir la tendencia de la ultima dé-
cada favoreciendo las energias reno-
vables.

« Fomentar la eficiencia de los sistemas
de transporte.

o Crear una Politica Publica y ejecutarla
con caracter de urgencia Nacional de
rescate a nuestros bosques.

Como Personas:
Sobre todo:

e Valoremos nuestros bosques.

e Sembremos arboles y dejemos la me-
jor herencia a nuestra descendencia
futura.

En consecuencia, vale la pena hacernos la
pregunta; ¢quienes son los entes obligados a
cuidar del Médio ambiente? Proteger el me-
dio ambiente es una obligacion tanto del Es-
tado, las municipalidades y los habitantes del
territorio nacional.

MARCO LEGAL.:
e CONSTITUCION POLITICA DE
REPUBLICA DE GUATEMALA:
e articulo 97 establece:

“El Estado, las municipalidades y los habi-
tantes del territorio nacional estan obligados
a propiciar el desarrollo social, econémico y
tecnoldgico que prevengan la contaminacion
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del ambiente y mantenga el equilibro ecol6-
gico. Se dictaran todas las normas necesarias
para garantizar que la utilizacion y el apro-
vechamiento de la fauna, de la flora, de la tie-
rra y del agua, se realicen racionalmente,
evitando su depredacion.”

Entre otros articulos relacionadas con la con-
servacion del medio ambiente.

o Articulo 64: el cual establece que se
declara de interés nacional la conser-
vacion, proteccion y mejoramiento
del patrimonio natural de la Nacion.
Asi establece que el Estado debe fo-
mentar la creacion de parques nacio-
nales, reservas y refugios naturales.

e Articulo 125: se declara de utilidad y
necesidad publica la explotacion téc-
nica y racional de hidrocarburos, mi-
nerales y demas recursos naturales no
renovables.

e Articulo 126: reforestacion, la cual se
declara de urgencia nacional y de in-
terés social la conservacion de bos-
ques y la exploracion racional de los
recursos forestales y su renovacion.

o Articulo 27: todas las aguas son bie-
nes de dominio publico. Su uso, goce
y aprovechamiento son de interés pa-
blico.

Como constitucionalmente se manda, el Es-
tado debe de dictar normas necesarias para
proteger el medio ambiente.
ANTECEDENTES LEGALES:

La primera ley en promulgarse fue la Ley de
Proteccion y Mejoramiento del Medio Am-
biente, Decreto 68-86 del Congreso de la Re-
publica. Con ella se creo la Comision Nacio-
nal del Medio Ambiente —-CONAMA- que
ahora sus funciones fueron reemplazadas por
el Ministerio de Ambiente y Recursos Na-
turales -MARN-. El MARN es la entidad del
sector publico especializada en materia am-
biental y la encargada de proteger los siste-
mas naturales para que se desarrollen.

En 1989, mediante Decreto 4.89 se emitio
laLey de Areas Protegidas, en la cual se
creo el Consejo Nacional de Areas Protegi-
das —CONAP-, el cual depende de la Presi-
dencia de la Republicay es el 6rgano maximo
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de direccion y coordinacion del Sistema
Guatemalteco de Areas Protegidas—
SIGAP-. Entidades creadas para propiciar y
fomentar la conservacion y el mejoramiento
del patrimonio natural de Guatemala.

LEYES ESPECIFICAS: tales como: Le-
yes de Caza y Pesca, de Hidrocarburos, de
Mineria, Ley de Declaratoria de la Reserva de
Biosfera Maya, Ley de Educacion Nacional.,

Ley de Concientizacion Ambiental, Ley Fo-
restal, Codigo de Salud y un Cdédigo Penal
que incluye los Delitos contra el Medio Am-
biente, otros.

En consecuencia, como Profesionales del De-
recho tenemos una labor muy importante al
momento de conocer de un caso que sea le-
sivo al medio ambiente, convirtamonos en de-
fensores de nuestro planeta que llora y se la-
menta al ser agredido por las personas a quie-
nes les presta abrigo.







EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Msc. Miriam Elizabeth Méndez Méndez

SALA PRIMERA DE LA CORTE DE APELACIONES DEL RAMO PENAL,
NARCOACTIVIDAD Y DELITOS CONTRA EL AMBIENTE, GUATEMALA

Primera Jueza De Primera Instancia Penal De Delitos De Femicidio Y Otras Formas De Violencia

Contra La Mujer Del Departamento De Guatemala.

Actualmente: Magistrada De Apoyo De La Sala Primera Penal, Narcoactividad Y Delitos Contra

El Ambiente Del Departamento De Guatemala.

El derecho penal del enemigo, es una tendencia del derecho penal que aplica el Estado de manera
que bajo tal influencia, este Gltimo no trata a los ciudadanos como tales sino como enemigos. Se
crea asi una serie de efectos en la practica de la subordinacién al estado de derecho, que resulta
como minimo analizable a la luz de la dogmatica y la doctrina penal y constitucional.

El presente es un estudio sumario sobre esta tendencia que ha abierto una serie de debates y que

por lo menos debe incitar al analisis.

1. El derecho penal del enemigo

El derecho penal, tal como lo han dilucidado
autores de la talla de Francisco Mufioz Conde,
puede llegar a ser utilizado como un instru-
mento de control social. Puede verse como un
arma en manos del Estado para lograr pacifi-
car a la sociedad. De hecho este ultimo tér-
mino es acufiado por Glinther Jakobs cuando
afirma: “En segundo lugar debe acotarse con
caracter previo que la denominacion Dere-
cho penal del enemigo no en todo caso pre-
tende ser peyorativa. Ciertamente, un Dere-
cho penal del enemigo es indicativo de una
pacificacion insuficiente” (2003; Pag. 19).
Sin embargo, para entender lo que se quiere
afirmar en cuanto a que el Derecho Penal
puede ser un instrumento de control o social
que puede rayar en el derecho penal del
enemigo, es necesario primero clarificar estos
términos.

Por un lado, el derecho penal del enemigo, es
la denominacion que se ha dado, especial-
mente en el caso del autor citado en el parrafo
anterior, a un tipo o tendencia de derecho pe-
nal que tiene por objeto contraponerse al trato
del ciudadano como ciudadano, para pasar a
considerarlo un potencial peligro para la so-
ciedad.

En tal virtud es importante citar a Silva San-
chez, quien afirma:

El enemigo es un individuo que, mediante su
comportamiento, su ocupacién profesional o,
principalmente, mediante su vinculacion a
una organizacién, ha abandonado el Derecho
de modo supuestamente duradero y no sélo de
manera incidental. En todo caso, es alguien
que no garantiza la minima seguridad cogni-
tiva de su comportamiento personal y mani-
fiesta este déficit a traves de su conducta. Las
caracteristicas del Derecho penal de enemi-
gos serian entonces, siempre segun JAKOBS,
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la amplia anticipacién de la proteccion penal,
esto es, el cambio de perspectiva del hecho
pasado a uno venidero; la ausencia de una re-
duccidn de pena correspondiente a tal antici-
pacion; el transito de la legislacion juridico-
penal a la legislacion de lucha; y el socava-
miento de garantias procesales (2001; Pag.
164)

En tal virtud, el derecho penal del
enemigo, es aquel tipo de derecho penal em-
pleado por un Estado en el que su postura
ideoldgica es tratar al ciudadano como un
ente peligroso. Esto provoca una serie de
efectos que es preciso analizar. Entre estos se
encuentran los que se consideran a continua-
cion.

El derecho penal del enemigo, al con-
siderar al ciudadano como un peligro para la
sociedad, se anticipa a cualquier dafio que pu-
diera provocar el primero al estado de dere-
cho, y lo encasilla como un sujeto al que hay
que vigilar y controlar, para garantizar asi la
seguridad ciudadana.

Al acontecer lo explicado anterior-
mente, el derecho penal se convierte en un de-
recho penal de peligrosidad. Se establece un
estigma en los ciudadanos por virtud del cual
hay que considerarlos peligrosos anticipada-
mente para no lamentar después, no haberlo
hecho antes.

Esto, es logico que conlleve a otros
efectos. En principio, disminuye la influencia
de los derechos ciudadanos, por cuanto lo que
importa es la seguridad y no que en el relacio-
namiento del Estado con los ciudadanos, se
respeten irrestrictamente los derechos de es-
tos ultimos.

Las garantias procesales y constitu-
cionales, bajo esta interpretacién del derecho
penal, pasa a ocupar una segunda categoria.
Lo importante es “meter a la carcel” (someter
a la privacion de libertad) a los ciudadanos
que puedan representar un peligro para la so-
ciedad.
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Para distinguir a los ciudadanos que
ameritan que se les aplique el modelo de de-
recho penal del enemigo; de los que no, Ja-
kobs los caracteriza de la siguiente manera:
“lo caracteristico del enemigo es el abandono
duradero del Derecho y la ausencia de la mi-
nima seguridad cognitiva en su conducta”
(Silva, 2001; Pag. 164). En tal virtud, no se
trata de ciudadanos sino de enemigos.

Otro efecto de la aplicacion del dere-
cho penal del enemigo es la consideracion de
que el derecho penal en general se anticipa a
que el sujeto en cuestion le haga dafio a la so-
ciedad. Al anticiparse, el derecho penal del
enemigo logra que no se apliquen tantas pe-
nas, sobre todo porque quienes pueden delin-
quir se encuentran identificados por el sis-
temay esto marca, identifica, aislay distingue
del resto.

Por aparte, si no se aplicaran tantas
penas, entonces el derecho penal del enemigo
se trata como lo indica Silva, de un derecho
de medidas curativas o de seguridad. Esto esta
particularmente relacionado con el derecho
penal de peligrosidad, puesto que en este Ul-
timo, se desarrollan una serie de medidas que
tienden a controlar a los antisociales, que se
ensefien como tales y a los cuales se les asigna
el concepto de peligrosos.

Ademas de lo indicado anteriormente,
el derecho penal del enemigo debe en suma,
establecer una serie de medidas preventivas
en el entendido de que se ha pasado de la pre-
vencion general a la particular por el solo he-
cho de identificar a los peligrosos, a los
enemigos.

2. Criticas al derecho penal del
enemigo

La critica fundamental al tipo de derecho pe-
nal o tendencia de este, que constituye el de-
recho penal del enemigo, reside en la debili-
dad de su dogmatica frente a la rudeza de su
politica criminal. Se trata de una fuerte carga
de fuerza o poder depositado en el Estado
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para garantizar la seguridad ciudadana, en
contraposicion al respeto a los derechos fun-
damentales de los ciudadanos.

Entre sus principales detractores se encuentra
precisamente Francisco Mufioz Conde, quien
afirma que:

Aplicar penas mas alla de la idea de propor-
cionalidad, incluso penas draconianas, puede
significar, si se toman las palabras de
JAKOBS al pie de la letra, aplicar penas de
prision de larga duracion, incluso la pena de
prision perpetua o la de muerte, a hechos de
escasa gravedad, o por lo menos no tan graves
como para justificar la imposicién de penas
tan graves (2008, Pag. 2)

En tal virtud, la crudeza del derecho
penal del enemigo, choca, como es evidente
con el muro que constituye hoy dia la vision
garantista del derecho.

3. El derecho penal del enemigo en la
legislacion nacional guatemalteca

Derivado del surgimiento de las ideas que
constituyen la tendencia del derecho penal del
enemigo, también existe entre los profesiona-
les y analistas de la ley, que tal o cual norma
resulta de derecho penal del enemigo y otras
no. En tal virtud, es preciso indicar que cier-
tamente en el actuar del Estado y sus institu-
ciones, han existido tendencias a endurecer
las penas y la persecucion penal en general.

No se puede soslayar que ha habido épocas en
la legislacion nacional guatemalteca, que in-
ducen a pensar que el Estado ha endurecido
las penas y sanciones penales. Ademas de
ello, se considera que el derecho penal del
enemigo puede influenciar ciertas politicas y
procederes de magistrados y funcionarios de
la administracion de justicia; sin embargo, tal
como lo afirma el mismo Jakobs, “Derecho
penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo, ello en el sentido de dos tipos idea-
les que dificilmente apareceran llevados a la
realidad de modo puro” (2003; Pag, 19).

No se puede dejar de mencionar que cuando
el Estado trata a sus ciudadanos como
enemigo interno, esta precisamente aplicando
los principios del derecho penal del enemigo,
y en la historia de Guatemala esto no ha sido
precisamente lo menos controvertido.

En tal virtud, y siendo que el derecho
penal del enemigo es una tendencia que puede
servir como herramienta de control social en
manos del Estado, es preciso que las autori-
dades que conducen los destinos del pais, asi
como los encargados de aplicar justicia, de-
ban subordinar su actuar no solo a las normas
y legislacion vigente, sino ademas a los prin-
cipios inspiradores de las normas, al espiritu
de la ley que busca precisamente establecer
un equilibrio entre seguridad ciudadana y el
respeto a los derechos ciudadanos.

Es preciso indicar de paso, que tal
como ocurre con una serie de temas similares,
el derecho penal del enemigo no es un con-
junto de ideales rechazables bajo la etiqueta
de derecho penal del enemigo, sino que el
conjunto de estos, deben servir para enrique-
cer el actuar del Estado.

Conclusiones

1. EI derecho penal del enemigo es un
tipo de derecho penal que establece la
identificaciéon de ciudadanos que re-
sultan potencialmente peligrosos para
la sociedad, por cuanto no tienen
plena conciencia de los actos que co-
meten y han abandonado el estado de
derecho.

2. Cuando el Estado trata a sus ciudada-
nos como enemigos internos, esta pre-
cisamente aplicando los principios del
derecho penal del enemigo, y en la
historia de Guatemala esto no ha sido
precisamente lo menos controvertido.
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EL ANTEIHICIO

Dra. Irma Judith Arrazate Centeno

SALA SEXTA DE LA CORTE DE APELACIONES DEL RAMO PENAL,
NARCOACTIVIDAD Y DELITOS CONTRA EL AMBIENTE, COBAN

1. El Antejuicio
Etimologicamente significa (De ante- y jui-
cio) y segun el jurista Guillermo Cabanellas
lo define “Tramite previo para garantias de
jueces y magistrados y contra litigantes des-
pechados o ciudadanos por deméas impulsi-
VoS, en que se resuelve si ha lugar o no, pro-
cede criminalmente contra tales funcionarios
judiciales por razon del cargo, sin decidir el
fondo de la situacion” Cabanellas, Guillermo,
Diccionario de derecho usual. 1L. Pagina
186.

El derecho de antejuicio tiene su inicio en el
Impeachment, que se deriva de una voz in-
glesa que traducida al espafiol significa “acu-
sacion”, tuvo sus origines en Inglaterra du-
rante el siglo XV1, surge con la necesidad de
crear un procedimiento de control al rey.
Posteriormente en el afio de 1776, da su apa-
ricion en el texto constitucional de Estados
Unidos de Norte América y posteriormente
en la Constitucion de Massachussets en el afio
1780, habiendo logrado incorporarlo en su
texto indicando que mediante un juicio poli-
tico serian destituidos de su cargo e indicando
que seria previa acusacion por traicion, cohe-
cho y otros delitos.

En la constitucion politica de la Republica
de Guatemala contempla este derecho desde
1985, misma que entro en vigencia y existe a
la fecha la Ley en materia de antejuicio con-
tenida en el Decreto numero 85-2002 del
Congreso de la Republica de Guatemala.

“La Corte de Constitucionalidad de Guate-
mala, sobre el antejuicio ha expresado: Es re-
conocido que el proceso de antejuicio opera
COmMo una garantia que persigue preservar a
los funcionarios que de él gozan, de acciones

tendenciosas o maliciosas, pretendiendo exi-
girles responsabilidad criminal. Se hace refe-
rencia de la Corte de Constitucionalidad ya
que este es un tribunal permanente e indepen-
diente que ejerce las funciones esenciales de
defensa y restablecimiento del orden consti-
tucional y del estado constitucional de dere-
cho. “Por lo tanto, es importante y relevante
el criterio de esta institucion. La Corte de
Constitucionalidad, también a dicho: Por su
medio el 6rgano competente que lo tramite
debera realizar un conjunto de diligencias
previas que le pongan en condiciones de ad-
vertir que existe fundamento para basar los
hechos que se denuncian, que los mismos es-
tan comprendidos en la esfera de lo ilicito y
que son imputables directamente al denun-
ciado. Es a ese rgano competente al que co-
rresponde, luego de la practica de las diligen-
cias que alcancen aquellos objetivos, deter-
minar mediante su resolucion, la existencia
de los hechos imputados y su caracter crimi-
noso, elementos indispensables para declarar
que el denunciado deba responder de ellos en
proceso formal.” Bafios Méndez, Mirna Eli-
zabeth. Derecho de antejuicio dentro de una
sociedad democratica y su proyeccion en la
legislacion guatemalteca. Pagina 2

Claro que el procedimiento del antejuicio
debe estar revestido de las garantias judiciales
ordinarias, como el derecho de defensa y el
principio del debido proceso, lo anterior den-
tro de un Estado democratico de derecho.

El objeto del antejuicio se encuentra clara-
mente regulado en el Articulo 1 de la Ley en
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Materia de Antejuicio, contenido en el De-
creto nimero 85-2002 del Congreso de la Re-
publica, el cual establece: “la presente ley
tiene por objeto crear los procedimientos para
el tramite de las diligencias de antejuicio que,
de conformidad con el ordenamiento juridico,
se promueven en contra de los dignatarios y
funcionarios a quienes la Constitucion Poli-
tica de la Republica y las leyes conceden este
derecho; su ambito de aplicacién, su tramita-
cion y efectos”, dicho articulo establece en
plural procedimientos, debido a que va a de-
pender del dignatario o funcionario que goza
de dicha garantia.

La ley en materia de antejuicio, claramente
perfila el objeto de la ley, el cual establece la
creacion de los procedimientos que viabilicen
el tramite de este beneficio, respetando estric-
tamente los mandatos de la ley fundamental y
de las demas leyes ordinarias, todo ello, en
aras de los derechos humanos, al debido pro-
ceso, a que todo dignatario o funcionario debe
tener acceso de manera inmediata.

Es importante resaltar que en la definicion del
Articulo 1 la cual hace referencia al objeto del
Decreto 85-2002, establece una distincion en-
tre un dignatario y un funcionario.

Actualmente se ha desvirtuado la finalidad de
la creacion del proceso de antejuicio contem-
plado en el Decreto nimero 85-2002 del Con-
greso de la Republica de Guatemala, el cual
es una garantia inherente a los dignatarios y
funcionarios publicos que prestan sus servi-
cios al Estado y con el objeto de preservar la
estabilidad del cargo asignado; el proceso de
antejuicio esta claramente estipulado en la
ley, asi como el 6rgano que debe conocer y
diligenciar el mismo, sin embargo, los medios
de comunicacion manifiestan que actual-
mente es el Ministerio Publico el que recaba
medios de investigacion, y posteriormente al
solicitar la tramitacion del antejuicio, son pre-
sentados los medios de investigacion.

Sin embargo, esta atribucion esta designada a
la Comision Pesquisidora y al Juez Pesquisi-
dor segun lo establecido en el Articulo 10 de
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dicha ley, esos mismos medios de prueba re-
cabados en el tramite del antejuicio son utili-
zados por el juez pesquisidor para ordenar in-
mediatamente una orden de aprehension, hay
gue tener en cuenta, que la investigacion que
realizaran, no es para determinar la culpabili-
dad ni la inocencia del dignatario o funciona-
rio investigado, el propdsito de la investiga-
cién consiste en establecer la existencia y ve-
racidad de hechos que puedan ser 0 no cons-
titutivos de delito, y la posible participacién
del dignatario o funcionario publico en los
mismos.

Considerando que en la actualidad no se han
respetado los procedimientos establecidos en
la ley para poder resolver el antejuicio como
una garantia dentro del proceso penal exis-
tente para los dignatarios o funcionarios pu-
blicos.

De manera que ha sido utilizado como una es-
pecie de proceso de investigacion y resolu-
cion entre otras cosas, al abuso y tergiversa-
cién del derecho de antejuicio, y no como un
procedimiento para establecer la existencia y
veracidad de hechos que puedan integrar una
actividad que por su naturaleza deban ser co-
nocidos por un juez del ramo penal y la posi-
ble participacién del dignatario o funcionario,
ya que el juez pesquisidor Unicamente debe
poner a disposicion los elementos que permi-
ten establecer si como consecuencia de los
hechos investigados el funcionario debe ser
puesto a disposicion de la justicia comdn.

La sobredimensién del derecho de antejuicio,
a dignatarios de la nacién y a funcionarios pu-
blicos, ha generado desconfianza y molestia
en algunos sectores de la sociedad guatemal-
teca, en algunas ocasiones, porque es el inicio
de su inadecuada aplicacion, segun se ha opi-
nado y ha contribuido en alguna forma de me-
dicion, al momento de la corrupcién en el
ejercicio del poder del Estado y, por ende, la
impunidad.

Todo esto, hace concluir en que, el antejuicio,
si es aplicado conforme a la ley, es una garan-
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tia adecuada, pero si es distorsionado, facil-
mente se convierte en fuente de impunidad,
corrupcion e inaplicabilidad.

El primer parrafo del Articulo 17, de la ley en
materia de antejuicio, expresan: “Cuando el
Congreso de la Republica deba conocer de un
antejuicio promovido en contra de un digna-
tario o funcionario que por razén del cargo
goce de ese derecho, después de haberse in-
hibido un dérgano judicial de continuar insti-
tuyendo proceso por tal razén y habiéndose
recibido los autos para su conocimiento,
como sefiala el Articulo 16 de esta ley, la
junta directiva debera hacer saber al pleno
del Congreso que en la préxima sesién ordi-
naria que se celebrard no mas de ocho dias,
después de su recepcidn, iniciara el tramite
del asunto”.

La comision no prejuzga sobre la culpabili-
dad o inocencia, sino mas que todo se limita
a establecer la veracidad de los hechos, de-
cencia y honorabilidad, seré requisitos exigi-
dos en sus integrantes.

De lo expresado antes, se ubica el fundamento
I6gico que el antejuicio es, eminentemente
politico, por lo que asociarlo excesivamente a
lo juridico, puede hacer sentir recelo en la so-
ciedad, que ve en esta prerrogativa, un bene-
ficio poco merecido para todos aquellos fun-
cionarios o dignatarios, que, de una u otra
forma, se ven involucrados en hechos delicti-
vos, como sucede actualmente, con funciona-
rios y ex funcionarios, involucrados en seve-
ros casos de sefialamientos e irregularidades.

El Articulo 19 de la citada ley, que expresa-
mente, dice: “Cuando la Corte Suprema de
Justicia reciba de juez competente las dili-
gencias de antejuicio que le corresponda co-
nocer, promovidas en contra de un funciona-
rio que goce de aquel derecho procedera de
conformidad con las disposiciones siguien-
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tes .

Este procedimiento, es sencillo, claro y ade-
cuado al debido proceso, que es un derecho
humano, se basd de otros derechos de la

misma naturaleza como, por ejemplo, el de
defensa y legalidad, entre otros.

Pensamos que, en sentido formal, este proce-
dimiento actual, no rifie con el sistema acusa-
torio, el cual es piedra angular del proceso pe-
nal democratico, en donde el antejuicio tiene
status de obstaculo a la persecucion penal.

La institucion del antejuicio, como es cono-
cido el procedimiento para el desafuero cons-
titucional de algunos funcionarios, ha co-
brado actualidad en nuestro medio a raiz de
los recientes casos que se han presentado, de
los cuales ha estado pendiente la opinion pu-
blica. La forma como se ha aplicado este pro-
cedimiento y los resultados habidos hacen ne-
cesario un examen de dicha institucion, en
aras de superar las fallas que han podido per-
cibirse y encontrar, de acuerdo con la tenden-
cia actual en esta materia, el régimen idéneo
para salvaguardar la funcion publica sin crear
privilegios que resulten en impunidad de los
funcionarios.

El derecho de antejuicio no es un privilegio
personal o particular, tampoco una patente de
corso, como interesada y abusivamente pare-
cen creer nuestros funcionarios y dignatarios
que gozan de tal prerrogativa, pues ello seria
absolutamente incompatible con un Estado de
derecho y afectaria particularmente princi-
pios de igualdad y justicia.

CONCLUSION

1. El antejuicio conforme se reafirme juri-
dicamente en la practica, recobrara la
credibilidad, a la que se ha visto afectado,
se puede decir que en la actualidad son
diligencias politicas mas que juridicas,
todo este criterio se desvanecera con-
forme este instituto comience a ser una
efectividad juridicamente acertada, pues
la sociedad guatemalteca estara cada dia
en someterse a un Estado de Derecho
pleno y sin ninguna clase de exclusion, el
Estado y sociedad, deben de ser los con-
tralores de la efectiva aplicacion del de-
recho de antejuicio.




2. La divulgacién del antejuicio es una ne-
cesidad actual e imprescindible para que
en Guatemala vaya mejorando esta insti-
tucion, a fin de que todo el antejuicio sea
aplicado conforme a preceptos normati-
vos cuando sea necesario aplicarlo a los
dignatarios y funcionarios que transgre-
dan la ley.

El antejuicio resulta inoperante, cuando
se utiliza de manera retardada y la impu-
nidad en los casos de corrupcion, es de
manera perversa su uso de parte de los
abogados litigantes, su fin primordial
para ellos es el entrampar el proceso,
todo esto tiene la conclusion de un litigio
malicioso, la utilizacion dolosa de recur-
sos que han sido creados para asegurar el
debido proceso penal y las garantias ju-
diciales.
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EL SISTEMA DE CUOTAS O DE
PROPORCIONALIDAD, UNA MATERLA
PENDIENTE EN EL SISTEMA ELECTORAL

GUATEMALTECO

M. Sc. Jorge Rolando Sequén Monroy

SALA TERCERA DE LA CORTE DE APELACIONES DE TRABAJO Y PREVISION

La representacion politica de la poblacion en
los 6rganos sujetos a eleccidn popular, en un
Estado democratico, se concretiza a través de
la participacion politica, que puede definirse
como: “Toda actividad de los ciudadanos que
es dirigida a intervenir en la designacion de
sus gobernantes o a influir en la formacion de
la politica estatal”.

En el Cuaderno de Desarrollo Humano nu-
mero cinco, dos mil nueve / dos mil diez, del
Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, denominado Consejo de desarro-
llo y participacion ciudadana en Guatemala
(1985-2009), la participacion politica se de-
fine como:

“conjunto de prdcticas, acciones y procesos
mediante los cuales individuos y grupos so-
ciales, politicos, econémicos y étnicos inter-
vienen en el proceso de formulacion de poli-
ticas con el proposito de incidir en el control
y distribucion de los recursos, decisiones 0
beneficios para el logro de sus aspiraciones,
necesidades y demandas. Es una relacion de
poder, a traves de la cual una pluralidad de
actores se encuentran y confrontan, ejer-
ciendo su capacidad de decision para orien-
tar los recursos en funcion de sus aspiracio-
nes”.

El ejercicio a la participacion politica esta de-
bidamente garantizado en la actual Constitu-

SOCIAL

cién Politica, toda vez que regula en su ar-
ticulo ciento treinta y seis los denominados
deberes y derechos politicos, entre los cuales
se encuentra la literal b) de dicho articulo, que
se refiere al derecho de elegir y ser electo y
participar en actividades politicas. Ademas de
ello, en la Ley Electoral y de Partidos Politi-
cos que establece: “Articulo 3.- (Reformado
por el articulo 1, del Decreto 7487). Dere-
chos y deberes de los ciudadanos. Son dere-
chos deberes inherentes a los ciudadanos...
c) Elegir y ser electo; d) Ejercer el sufragio;
e) Optar a cargos publicos...”

La Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos en su articulo 21 establece que: “Toda
persona tiene derecho a participar en el go-
bierno de su pais directamente o por medio
de representantes libremente escogidos”.
Por su parte la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en su articulo 23, reco-
noce los derechos politicos, sefialando que to-
dos los ciudadanos deben gozar, entre otros,
del derecho de participar en la direccion de
los asuntos publicos, directamente o por me-
dio de representantes libremente elegidos.
No cabe duda entonces que la importancia de
la participacion ciudadana en los procesos
electorales y en la conformacion de los 6rga-
nos gue influyen en la toma de decisiones y
politicas publicas no solo esta considerado en
normas de tipo ordinario, sino también en

*




normas de tipo constitucional, lo cual l6gica-
mente son coherentes con los principios y va-
lores que sirven de fundamento a nuestra
Constitucion, por lo que cualquier reforma al
sistema electoral que conlleve a hacer efec-
tiva esa participacion no atenta contra ella,
sino todo lo contrario, le fortalece.

La participacion ciudadana, a su vez, materia-
liza la caracteristica de un Estado en cuanto a
la representatividad de sus habitantes en los
6rganos de poder en los Estados democrati-
cos; conlleva también el ejercicio del derecho
constitucional establecido en el articulo 113,
que regula que para el acceso a los cargos pu-
blicos, deben atenderse razones fundadas en
méritos de capacidad, idoneidad y honradez.

ANTECEDENTES SOBRE LA
PARTICIPACION POLITICA-
ELECTORAL DE LAS MUJERES EN
GUATEMALA

En Guatemala, como antecedente, se puede
indicar que en 1945 se reconocio la ciudada-
nia a las mujeres con sus derechos y deberes
inherentes, como el derecho al sufragio, te-
niendo en cuenta ciertas caracteristicas como
ser alfabetas y contar con la mayoria de edad.
Es hasta en la Constitucion de 1965 en que se
establece el voto universal.

En los eventos electorales desarrollados en
2011 y 2015, las mujeres ocupaban porcen-
tualmente el primer lugar en los respectivos
padrones electorales. Sin embargo, no se
tuvo una participacion como candidatas de tal
forma que fuera representativa y proporcional
con los datos del padron electoral, pues en el
afio 2011 el mismo estaba conformado por 7,
340,841 personas, de las cuales el 53.91 co-
rrespondia a las mujeres. Se postularon un to-
tal de 27,878 personas, siendo de ello, 23,574

hombres y 4,304 mujeres, representando un
15.43 por ciento con relacion a la totalidad de
postulaciones. En este evento electoral para la
integracion de las corporaciones municipales
participaron un total de 25,951 personas, de
los cuales fueron asignados a hombres un to-
tal de 3,359 cargos y a las mujeres solamente
un total de 314 cargos, es decir un 1.20 por
ciento.

En el afio 2105 el Padron Electoral estaba
conformado por 7, 556,873 personas; de este
total 4, 704,450eran mujeres y 3, 482,426
eran hombres. Pese a ello, se postularon a
cargos de eleccién popular un total de 25,792
personas, de las cuales 21,241 eran hombres
y el resto, es decir, 4,551 eran mujeres, lo que
representa un 17.64 por ciento con relacion al
numero de hombres inscritos.

EL SISTEMA DE CUOTAS O PARIDAD
EN AMERICA

Las cuotas de género o el sistema de paridad
e igualdad, también conocidas como cuotas
de sexo o cuotas de participacion de mujeres,
son una forma de accién positiva cuyo obje-
tivo es garantizar la efectiva integracion de
los sectores tradicionalmente excluidos en
cargos electivos de decision de los partidos
politicos y del Estado. Se le ha considerado
como una medida electoral de caracter com-
pulsivo, por medio de la cual, de forma legal,
se obliga a incorporar mujeres (o indigenas)
en listas de candidaturas. También se consi-
dera dicha medida de carécter transitorio,
pues supone que la vigencia de estas normas
electorales esta sujeta a la superacion de los
obstaculos que impiden una adecuada repre-
sentacion de dichos sectores en los espacios
de poder y representacion politica.En algunos
paises de América se logro establecer asi:

Pais Fecha de Adopcion | Porcentaje exigido en la | Rama legisla-
ley tiva

Argentina 1991 30 Camara

Venezuela 1998 30 Camaray Senado

Brasil 1997 30 Camara

Costa Rica 1996 40 Céamara




El establecer un sistema de cuotas para las
mujeres es un mecanismo para mejorar la par-
ticipacion politica de las mujeres que debe ser
regulado juridicamente en las leyes electora-
les, de tal manera que garantice su aplicacion
independientemente de la buena voluntad o
de la coyuntura social y politica del momento.
La efectividad de las normas electorales que
pretenden la incorporacion de mujeres o indi-
genas es controlable en su aplicacion y eva-
luable a través de los nimeros y porcentajes
finales de su inclusion en los 6rganos de po-
der. Para que sus resultados sean los desea-
dos, el mecanismo debe ser congruente en
cuanto a sus componentes segun el sistema
electoral en el que se inserta.

El sistema de las cuotas establece un nimero
0 proporcidén de cargos o lugares en listas de
tipo plurinominales, que deben ser obligato-
riamente ocupados por el grupo discriminado
y debidamente atendida por las organizacio-
nes politicas. Existen diversas formas de im-
plementacion del mecanismo de cuotas, como
las minimas, que constituyen —por lo menos
en su intencién— un piso y no un techo para
las candidaturas, y las maximas (o minimas)
para cualquiera de los sexos, que ponen un li-
mite a la participacion del sexo que segun la
tradicion ocupa practicamente todos los car-
gos electivos.

El dictamen emitido por la Corte de Constitu-
cionalidad dentro del expediente 4528-2015,
de fecha quince de febrero de dos mil dieci-
séis, dio lugar a las denominadas reformas
electorales de “Primera Generacidon”, aproba-
das mediante el Decreto 26-2016 del Con-
greso de la Republica de Guatemala, de fecha
diecinueve de abril de dos mil dieciséis, con
vigencia el siete de junio de dos mil dieciseis.
En lo relativo a la pretension de incorporar al-
ternamente a hombres y mujeres en los lista-
dos de candidatos propuestos por las organi-
zaciones politicas y en todos aquellos 6rganos
e instituciones que regula la Ley Electoral y
de Partidos Politicos, consider6 que con ello
se pretende garantizar la participacion de
grupos que tradicionalmente se han encon-
trado excluidos, estableciéndose que su inclu-

sion debera ser igualitaria, segun la propor-
cidn gque posean en una region, considerando
también que con ello se garantiza el derecho
constitucional de elegir y ser electo, el cual
corresponde a todo ciudadano. Con ese tipo
de acciones se pretende superar las dificulta-
des que se han presentado respecto de la par-
ticipacion de diferentes grupos tradicional-
mente excluidos.

El citado dictamen trae a colacion el criterio
sustentado también cuando se presentd la ini-
ciativa numero 4783 del Tribunal Supremo
Electoral que origind el dictamen de fecha
once de lulio de dos mil catorce, dentro del
expediente 5352-2013, con la cual se preten-
dia una cuota de participacion equitativa en-
tre hombres y mujeres en la que ninguno de
ambos contara con una representacion menor
al treinta por ciento. En ese dictamen se con-
sidero que:

““... datos estadisticos revelan la realidad de
la participacion ciudadana a nivel politico
electoral, haciendo resaltar, en términos ge-
nerales, bajos indices porcentuales en lo que
respecta a mujeres e indigenas, pues su par-
ticipacion en los distintos procesos eleccio-
narios, tanto en lo que atafie a la postulacién
de candidatos como a la designacién de au-
toridades, no se acerca siquiera a la cuarta
parte (25%) del total de candidaturas o car-
gos electos, segun el caso, con las Unicas ex-
cepciones de la participacion femenina en la
eleccion de diputados al Parlamento Cen-
troamericano (30% de diputadas electas en
dos mil once) y la eleccion de alcaldes indi-
genas (34.23%), asi como la integracion de
mujeres en los 6rganos de direccion de los
partidos politicos (36.57% en dos mil doce).
La situacion refleja menores indices aun para
el caso de la mujer indigena, cuya represen-
tacion en el Congreso de la Republica ha sido
muy baja (nunca ha alcanzada siquiera el
4%, al punto que en una eleccion no tuvo re-
presentacion). La situacién descrita no puede
ser soslayada, en tanto la poblacion guate-
malteca, como es sabido y ha sido destacado,
se conforma con un alto porcentaje de muje-
res (51.10%) e indigenas (40%), cuya inter-




vencién en el ejercicio de las funciones esta-
tales se hace imprescindible en el contexto de
una sociedad en la que se proclama la uni-
versalidad de los derechos, libertades, opor-
tunidades y responsabilidades (articulo 40
constitucional), aunado a que -es preciso
reiterar el caracter democratico y represen-
tativo de la forma de gobierno se sustenta,
esencialmente, en la participacion activa de
los distintos sectores de la poblacion, quie-
nes, ademas de hacerse escuchar, habran de
tener intervencion directa en la toma de deci-
siones y en la ejecucion de las politicas publi-
cas que se dirijan a hacer realidad los man-
datos constitucionales...”.

Por lo anterior, se considera que los dictame-
nes contenidos dentro de los expedientes
5352-2013 y 4528-2015 guardan concordan-
cia entre si al considerar que ambas propues-
tas —la de otorgar una cuota o de alternancia e
igualdad en los listados de candidatos- son ac-
ciones positivas que el &mbito politico elec-
toral se dirigen a asegurar la efectiva partici-
pacion de grupos socialmente discriminados,
lo cual deben observar las organizaciones po-
liticas al momento de postular a cargos de
eleccion popular. Entonces las acciones que
regulen la participacion en forma igualitaria,
es decir que todos los ciudadanos gocen de los
mismos derechos, como el de ser electo, evita
la discriminacién o exclusion, lo cual es con-
gruente con los articulos 4° y 136 constitucio-
nales.

Un mecanismo como el de las cuotas o pari-
dad puede aplicarse solamente cuando se pasa
a considerar como injustas las desigualdades
sociales y se desea la modificacion de esa si-
tuacion y se logra un acuerdo politico que de-
termina como lograr ese objetivo. Estos siste-
mas entonces no contradicen sino que posibi-
litan que sea efectiva y real la igualdad entre
mujeres y hombres, en la representacion poli-
tica, representacion que es caracteristica de
los Estados democraticos.

Se ha afirmado por varios sectores contrarios
a los sistemas de cuotas o paridad en los sis-
temas electorales, que dichos cargos deben
ser obtenidos a partir de méritos personales

propios (meritocracia) y no por obligatorie-
dad de una norma.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola,
de la Real Academia Espafiola, version elec-
tronica, Edicién del Tricentenario, la palabra
meritocracia proviene de “mérito y cracia.”
También: Sistema de gobierno en que los
puestos de responsabilidad se adjudican en
funcion de los méritos personales.” En este
sistema de gobierno, las posiciones jerarqui-
cas son conguistadas con base al mérito per-
sonal, es decir a su excelencia personal.

En Guatemala se ha observado que muchos
de los integrantes de los 6rganos de decision
politica logran su posicion debido al impulso
a lo interno de sus partidos politicos por fami-
liares u otras razones, que no reflejan que esas
posiciones hayan sido logradas en base a mé-
ritos personales. Asi vemos pues que algunos
Diputados integran el Congreso de la Repu-
blica impulsados por familiares que han sido
0 son también son diputados, lo cual conlleva
conculcacion en cuanto a dar participacion a
otros actores que necesitan ser representados
en dicho 6rgano. La meritocracia como sis-
tema de acceso a los 6rganos de poder no ga-
rantiza que los 6rganos de toma de decision
politica sean integrados de forma equitativa y
proporcional con respecto a la diversidad de
sectores que conforman el Estado, especial-
mente cuando dichos sectores han sido ex-
cluidos de dicho sistema.

EL SISTEMA
GUATEMALA

En Guatemala, para la integracion de los or-
ganos de poder se convoca a elecciones de
tipo general, utilizando el sistema de lista ce-
rrada y bloqueada, que se refiere a aquella en
la cual el elector no puede modificar el listado
de candidatos que han sido inscritos ante el
organo rector. Para el cobmputo de los votos,
que luego se convertiran en escafios o cargos,
se utiliza el denominado sistema de represen-
tacion de minorias, el cual garantiza que todas
aquellas organizaciones politicas participan-
tes en la respectiva eleccién pero que hayan
superado la denominada “Cifra Repartidora”,
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logren posicionar a sus candidatos. Logica-
mente, al quedar integrados los distintos or-
ganos por varios partidos o comités civicos,
lograran posicionarse solamente aquellos
candidatos que en la eleccidn hayan ocupado
los primeros puestos de las listas.

CONCLUSIONES:

1. La adopcion de un sistema electoral en
un Estado se haya determinada entre
otras circunstancias, por la coyuntura o
corrientes en el campo nacional o inter-
nacional, los movimientos sociales, la
actitud de los electores, las cuales pueden
ser variables, consecuentemente el sis-
tema electoral debe ser capaz de adap-
tarse a esas circunstancias, siendo en
todo momento necesario que sea flexible
y no estar incorporado a aquellas normas
que por su rigidez pueden representar un
complejo procedimiento para su modifi-
cacion y realizacion de ajustes normati-
vos. de los sectores que tradicionalmente
han sido excluidos de dicho sistema.

2. Guatemala al ser un Estado democratico
debe adoptar un sistema electoral que ga-
rantice la participacion como candidatos
y finalmente como integrantes de los or-
ganos de poder y toma de decisiones a
mujeres e indigenas, lo cual redunda en
una adecuada representatividad y por
ende la correcta participacion de todos
los sectores en las politicas publicas, lo
que l6gicamente redunda en un desarro-
llo integral de sus habitantes.
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ANALISIS COMPARATIVO DE LAS CAUSAS DE
JUSTIFICACION REGULADAS EN EL ARTICULO 9 DE LA
LEY CONTRA EL FEMICIDIO Y OTRAS FORMAS DE
VIOLENCIA CONTRA LA MUER CON LAS CAUSAS DE
JUSTIFICACION REGULADAS EN EL ARTICULO 24 DEL

CODIGO PENAL.

Dra. Zonia De La Paz Santizo Corleto

SALA TERCERA DE LA CORTE DE APELACIONES DEL RAMO PENAL,
NARCOACTIVIDAD Y DELITOS CONTRA EL AMBIENTE, GUATEMALA

1. CONCEPTO DE DELITO
Corresponde a la teoria del delito establecer
que es el delito, este surge como una elabora-
cién sistematica de sus caracteristicas, para
Santiago Mir Puig (PUIG, 1990) el delito es:
“un comportamiento humano tipicamente an-
tijuridico y culpable’; la punibilidad se ha
considerado como elemento del delito, en el
concepto tradicional, sin embargo, se consi-
dera que este elemento se afiade cuando se
dan las condiciones de punibilidad, eso quiere
decir que no todo delito es punible.

El derecho penal moderno analiza el concepto
del delito desde una doble perspectiva de va-
lores, cuando se da el desvalor de un hecho o
acto, denominandosele a este desvalor antiju-
ridicidad, porgue el sujeto ejecuta una accion
contrario a lo ordenado juridicamente en una
norma penal; y el otro desvalor del que se ha-
bla es el que recae sobre el sujeto o autor del
hecho que ejecuté un comportamiento dife-
rente a lo esperado, a esto se le denomina res-
ponsabilidad o culpabilidad o desvalor de au-
tor.

La responsabilidad es una de las caracteristi-
cas del delito y se deduce a la persona que
ejerce acciones que atacan bienes juridicos tu-
telados por el Estado, quien debe responder

por su conducta antijuridica, resulta ser la res-
ponsabilidad el enlace entre el delito come-
tido y la pena.

2. RESPONSABILIDAD PENAL

La responsabilidad penal se genera bajo la
motivacion de culpabilidad que se le atribuye
al sujeto activo de un delito. se deduce la res-
ponsabilidad penal a todo aquel sujeto que
conscientemente lesiona un bien juridico, a lo
que se le denomina conciencia de antijuridi-
cidad, como se indic¢ el delito es una estruc-
tura sistematica de sus caracteres, de tal ma-
nera que si existe prohibicion en la norma
que contiene un tipo penal de ejecutar una
conducta, el sujeto debe tener esa conciencia
de que su actuar esta contrario a derecho por
lo tanto es antijuridico, de alli surge la capa-
cidad del sujeto para responder penalmente
por su actuar, estructurandose asi la culpabi-
lidad, que tiene su fundamento en la intencio-
nalidad de cometer el delito (dolo). Al refe-
rirse a ese conocimiento del comportamiento
ilicito, Sergio y Danilo Madrazo Mazariegos
exponen: “El sujeto debe conocer que rea-
liza un comportamiento ilicito, contrario a
bienes o intereses para ese sistema social.
Como es logico, en ningun caso puede exi-
girsele que conozca exactamente el conte-
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nido de la legislacion penal, pero si que po-
sea un conocimiento global, sobre lo licito e
ilicito, teniendo en cuenta sus caracteristicas
y peculiaridades personales”. (Sergio Ma-
drazo mazariegos , 2006)

3. CAUSAS QUE JUSTIFICAN LA
RESPONSABILIDAD PENAL

Como se dijo anteriormente, no todas las con-
ductas antijuridicas son punibles, de tal ma-
nera que algunas de las conductas antijuridi-
cas se ejecutan bajo el amparo de una justifi-
cacion, estas causas de justificacion solo pue-
den determinarse si se ha establecido la exis-
tencia de la tipicidad, de tal manera que de no
estar la conducta enmarcada dentro de un tipo
penal, se hace innecesario establecer si la con-
ducta contiene una causa de justificacion.

La concurrencia de una causa de justifica-
cién, convierte la conducta del sujeto activo
en una conducta permitida por la ley, esto im-
plica que no es sancionable de ninguna ma-
nera. Se produce una causa de justificacion
cuando hay circunstancias de hechos que im-
piden responsabilizar al sujeto por la con-
ducta antijuridica cometida.

Toda causa de justificacion tiene presupues-
tos de hechos que habilitan realizar por parte
del sujeto activo una conducta tipica, para que
se produzca debe existir conocimiento de
esos presupuestos y la voluntad de querer eje-
cutar esa conducta antijuridica. La existencia
de una causa de justificacion debe darse en el
preciso momento del hecho, de no ser asi no
puede ser invocada, toda vez que al ejecutar
el ilicito previa planificacion el hecho no
puede quedar justificado de ninguna manera.

Las causas de justificacion se producen en
condiciones expresamente determinadas por
la ley, solo puede autorizarse una conducta le-
siva hacia un bien, si concurren las circuns-
tancias contenidas en las normas penales que
lo habilitan, lo que genera un tratamiento di-
ferente al sujeto que tiene habilitada una
causa para que proceda a lesionar un bien ju-
ridico tutelado por el Estado.

\

4. CAUSAS QUE JUSTIFICAN LA
RESPONSABILIDAD PENAL, EN EL
CODIGO PENAL

4.1 LEGITIMA DEFENSA

Nuestra ley sustantiva penal admite la legi-
tima defensa como una causa de justificacion
y presupone como condicion necesaria que la
accion que se ejecuta sirva para repeler una
accion antijuridica que va sobre un bien indi-
vidual y propio, lo que implica que no se
puede alegar legitima defensa sobre bienes de
la comunidad o de tercera persona; en este ul-
timo caso Unicamente podria darse en la me-
dida que el agredido requiera ser defendido.
Indispensablemente se requiere de una volun-
tad antijuridica de otro, a lo que la ley le de-
nomina agresion ilegitima sobre un bien juri-
dico tutelado en favor del titular del derecho
sobre el mismo, lo que implica que necesaria-
mente la agresion inicial no tiene causa de
justificacion, de ser asi no cabe defenderse
legitimamente. Por otro lado la ley obliga a
repeler la agresion de manera racional, lo que
implica que la defensa no puede ser despro-
porcional ni excesiva al peligro inminente so-
brevenido, la reaccion defensiva debe ser ra-
cional. Por otro lado la ley también reconoce
como presupuesto para alegar legitima de-
fensa, la falta de provocacion suficiente, lo
que implica que desaparece la justificacion
cuando el agredido previamente ha provo-
cado al agresor de tal manera que este reac-
ciona con una agresion ilegitima, excepcio-
nalmente la ley admite el no reclamo de este
presupuesto cuando se trate de la defensa de
los parientes dentro de los grados de ley, de
su conyuge o concubinario, padres hijos
adoptivos, siempre jque el defensor no haya
tomado parte en la provocacion.

4.2 ESTADO DE NECESIDAD
Se habla del estado de necesidad cuando se
vulnera un bien juridico tutelado por la nece-
sidad de salvarse o salvar a otros de un peligro
inminente, la ley exige condiciones para la
aplicacion de esta justificacion las que se
enumeran de la siguiente manera: 1. Que el
sujeto activo no haya causado voluntaria-
mente el peligro. 2. Que no exista otra forma
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de evitar el peligro. 3. Que el hecho genera-
dor sea en proporcion al peligro. 4. La reali-
dad del mas que se trate de evitar. 5. Que el
mal sea mayor que el que se cause para evi-
tarlo, y 6. Que no haya otro medio practicable
y menos perjudicial para impedirlo.

Tanto el estado de necesidad como la legitima
defensa tiene como presupuesto de antece-
dente la situacion de un peligro inminente,
que solo puede repelerse mediante una accion
antijuridica de un hecho un hecho tipico; la
distincion entre una y otra causa de justifica-
cion radica en que la legitima defensa se da
cuando se reacciona frente a una persona que
agrede, en tanto que el estado de necesidad,
no es necesario la existencia de una persona
que agreda, inclusive se pueden lesionar in-
tereses de terceros.

4.3 LEGITIMO EJERCICIO DE UN
DERECHO

Esta causa de justificacion se da cuando el su-
jeto lesiona un bien juridico, en cumplimiento
de los deberes, de tal manera que aunque ac-
tle antijuridicamente su conducta no puede
ser considerada como prohibitiva, por lo tanto
antijuridica.

Toda conducta que vulnere bienes juridicos
fundamentales protegidos por el estado, se
considera contraria a derecho; sin embargo
esta causa de justificacion, se considera per-
mitido y no contrario a la ley la sesién de un
bien impulsado principalmente por el ejerci-
cio de un deber, que resulta ser presupuesto
basico en esta modalidad de justificacion.
Ejemplo basico que puede darse para el en-
tendimiento de esta causal es el caso del poli-
cia que para lograr detener a un sindicado que
se da a la fuga en un vehiculo, es perseguido
por este para cumplir con la detencion, sin
embargo esa persecucion la hace tambiéen en
un vehiculo a alta velocidad, que constituye
un peligro para los transeuntes, al final cum-
ple con su labor, sin embargo no se le puede
endilgar haber incurrido en responsabilidad
de conductores, por el hecho de justificacion
que le provoco conducir de esa manera.

5. ANTECEDENTES SOBRE LA LEY
DE FEMICIDIO Y OTRAS FORMAS
DE VIOLENCIA CONTRA LA
MUJER

La ley contra el Femicidio y otras formas de

Violencia contra la Mujer, surge como conse-

cuencia de los compromisos internacionales

adquiridos por el Estado de Guatemala, el Es-
tado de Guatemala tiene la obligacion de pro-
teger y tutelar los derechos humanos de las
mujeres, por lo que es inminente la creacion
de un instrumento legal como imperativo para
la aplicacion de la Convencion para la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, mas conocida por sus siglas
en inglés como “CEDAW”, instrumento in-
ternacional que fue ratificado por el estado de

Guatemala mediante el decreto 49-82 del

Congreso de la Republica; asimismo la apli-

cacion de la convencion Interamericana para

Prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia

contra la Mujer, conocida como la conven-

cion “Belem Do Para”, instrumento interna-
cional que también fue ratificado por el Es-

tado de Guatemala mediante el decreto 69-94

del Congreso de la Republica.

Han sido siglos los que han pasado para que
se reconozca el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia, dicho reconocimiento
se ha hecho a través de luchas constantes de
las mujeres que han producido esta historia de
cambio; por lo que del fruto de las mujeres
que han luchado por una construccion social
diferente en donde no solo se les reconozca
como tal, sino que también se les incluya, en
atencion de tener un estatus de igualdad for-
mal frente a los hombres, los Estados han sus-
crito Convenciones y/o Tratados Internacio-
nales como los ya mencionados entre otros a
través de los cuales se ha logrado el reconoci-
miento mencionado. De tal manera que solo a
través de la inclusion en la norma juridica
pueden efectivamente darse esos cambios
para las mujeres.

Es asi como el Estado de Guatemala trabaja
en el marco legal que ampare esos derechos
surgiendo asi las disposiciones necesaria para




el abordaje de la proteccién de los derechos
humanos de las mujeres y crea entre otras la
Ley contra el Femicidio y otras formas de vio-
lencia contra la Mujer Decreto 22-2008 del
Congreso de la Republica; esta es una ley pe-
nal especial que contiene delitos y penas, asi
como disposiciones de orden sustantivo y
procesal que deben tomarse en cuenta para su
aplicacion. La ley es de naturaleza publica, es
tutelar y sancionadora; las disposiciones de la
misma estan orientadas a erradicar la violen-
cia ejecutada por el hombre en contra de la
mujer, en sus diferentes manifestaciones ga-
rantizandole una vida libre de violencia. La
ley crea los tipos penales siguientes: Femici-
dio, Violencia contra la Mujer en sus mani-
festaciones de violencia fisica, sexual y psi-
coldgica y Violencia econémica.

El articulo 1°. De la ley regula el objetivo de
la misma, al efecto establece: Articulo 1. Ob-
jetoy fin de la ley. La presente ley tiene como
objetivo garantizar la vida, la libertad, la in-
tegridad, la dignidad, la proteccién vy la
igualdad de todas las mujeres ante la ley, y
de la ley, particularmente cuando por condi-
ciones de género, en las relaciones de poder
o confianza, en el ambito publico o privado,
quien agrede cometa en contra de ellas préac-
ticas discriminatorias, de violencia fisica,
psicoldgica, econdmica o de menosprecio a
sus derechos. El fin es promover e implemen-
tar disposiciones orientadas a la erradica-
cion de la violencia fisica, psicolégica, eco-
noémica o cualquier tipo de coaccién en con-
tra de las mujeres, garantizandoles una vida
libre de violencia, segun lo estipulado en la
Constitucion Politica de la Republica e ins-
trumentos internacionales sobre los dere-
chos humanos de las mujeres ratificados por
Guatemala”. Al verificar la normativa, esta
ordena trabajar los casos con perspectiva de
género, existe un mandato de la ONU para in-
corporar dicha vision en la legislacion de los
Estados partes, el término género no es facil-
mente comprensible debido a la vision andro-
céntrica que se ha puesto de manifiesto en la
mayoria de la legislacion, circunstancia esta
que hace dificil ver més alla.
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El género se refiere a la condicion de hombre
0 mujer caracterizada por condiciones socia-
les, culturales, psicologicas aunadas a las
condiciones bioldgicas para la interpretacion
del derecho, que es lo que nos ocupa en el pre-
sente ensayo.

6. PROHIBICION DE CAUSAS DE
JUSTIFICACION, EN LA LEY DE
FEMICIDIO Y OTRAS FORMAS DE
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

El articulo 9 de la ley regula la prohibicién de

causas de justificacion, para el efecto esta-

blece: “Articulo 9. Prohibicion de causales
de justificacion. El los delitos tipificados
contra la mujer no podran invocarse costum-
bres o tradiciones culturales o religiosas
como causal de justificacion o de exculpacion
para perpetrar, infligir, consentir, promover,
instigar o tolerar la violencia contra la mu-

Jjer. (...)” Conforme lo transcrito no puede ar-

gumentarse como derecho de defensa las cos-

tumbres o tradiciones culturales o religiosas,
de tal manera que las mujeres estan protegi-
das integramente.

Si bien Guatemala en un pais rico en culturas
y tradiciones, pluriétnico y multilingle, los
vejamenes o violencia en contra de la mujer
no es cultura ni costumbre; como ya se dijo
anteriormente esas practicas se han sostenido
como consecuencia de una tradicion de vio-
lencia contra la mujer, con esta normativa se
tutela a la mujer en una construccién social
diferente; histéricamente la mujer se ha con-
ceptualizado bajo diferentes estereotipos, su
condicién de mujer ha sido la pauta para un
tratamiento desigual.

En las Gltimas décadas Guatemala ha experi-
mentado avances significativos en el recono-
cimiento de su multiculturalidad, reconoci-
miento que se ha logrado a través de las lu-
chas de los pueblos indigenas y los compro-
misos adquiridos por el Estado al ser partes
de los Convenios y Tratados internacionales
en materia de Derechos Humanos y del reco-
nocimiento de los pueblos indigenas. Desde
la época de la colonizacién a las mujeres se
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les impuso estereotipos de vida y sometidas al
poder de los hombres, especialmente a la mu-
jer indigena que fue sometida a la violencia y
abuso de los colonizadores, habiendo sufrido
la mujer unatriple violencia: por género, por
etniay por clase social. De tal manera que du-
rante siglos se han trasladado esas tradiciones
discriminatorias y de vulneracion a los dere-
chos de las mujeres, dentro de las que cabe
mencionar, el poco acceso a latierra, a la edu-
cacion, a la economia crediticia, entre otros.

Todo este sistema de aparentes tradiciones,
que son los estereotipos aln se mantienen, no
tan arraigados pero persisten, entre los que
podemos mencionar: la mujer que trabaja
fuera del hogar conyugal, al respecto el co-
digo civil ya fue modificado por lo que la mu-
jer libremente puede decidir trabajar o no
fuera del hogar; la mujer honesta, persiste la
ideologia del hombre que la mujer debe hacer
actividades que redunden en su honestidad,
esta ideologia lleva inmersa obligar a la mujer
a conducirse de determinada manera, a ves-
tirse de determinada forma, a obligarla a tener
virtudes, inclusive a través del reconoci-
miento de los derechos de las mujeres se mo-
difico el cédigo penal que exigia dentro de los
presupuestos normativos de un tipo penal,
que para gue se produjera la victima tenia que
ser mujer honesta, mayor de doce afios y me-
nor de catorce afios (articulo 176 derogado
del cddigo penal, que regulaba el delito de
Estupro mediante inexperiencia o confianza);
sin embargo persiste la subordinacion y hay
muchos casos en donde la mujer tiene que pe-
dir permiso o doblegarse ante el hombre para
que éste le permita trabajar fuera del hogar, o
le autoriza trabajar en una actividad dentro
del hogar para que no salga de la casa; la mu-
jer madre, la creencia es que la mujer madre
debe ser sacrificada para sus hijos, que la ma-
dre tiene bajo sus hombros la obligacion de
la buena convivencia en el hogar, y si esta no
funciona es porque no ha sido una buena ma-
dre y/o esposa, definiéndole a la mujer madre
un rol de abnegacion y sufrimiento en favor
de sus hijos de por vida, que de no ser asi no
es una buena madre; la mujer esposa, a la

mujer se le impone como principal proyecto
de vida el matrimonio, se ha idealizado como
una obligacién a la mujer casarse, tal ideolo-
gia supone un prejuicio social, de donde sur-
gen inclusive hasta humillaciones y discrimi-
nacion para aquellas mujeres que aun no han
logrado contraer matrimonio, de alli los re-
franes como: solterona, amargada, la dejo el
tren, debe casarse con el principe azul, entre
otros peyorativos; por otro lado se han en-
contrado desigualdades formales al establecer
la ley ciertos privilegios para los hombres, en
funcién de ser la cabeza del hogar, afortuna-
damente por recomendacién de la Comision
Interamericana de los Derechos Humanos, a
través del procedimiento iniciado por la licen-
ciada Maria Eugenia Morales de Sierra se lo-
gré la modificacion del codigo civil, logran-
dose una equivalencia de derechos en el hogar
entre los hombres y las mujeres; sin embargo
los cambios que han logrado a través de las
conquistas que las mujeres han logrado a tra-
vés de las diferentes luchas de activistas en
materia de derechos humanos de las mujeres.
En atencion a esos manifiestos logros que se
han conquistado a través de los afios, surge la
tutela judicial para las mujeres victimas de
Violencia contra la mujer, de tal cuenta que el
articulo 9 de la ley de la materia busca esa
proteccion para la mujer al prohibir detallada-
mente cualquier justificacion en la que se in-
voque costumbre o tradicion cultural o reli-
giosa, que permita perpetrar, infligir, consen-
tir, promover, instigar o tolerar la violencia
contra la mujer.

Cabe advertir que esta normativa no se con-
trapone al convenio 169 de la OIT, toda vez
que a través de este convenio se reconoce el
respeto de los derechos humanos, de tal
cuenta que cualquier acto que vulnere los De-
rechos Humanos no podra ser considerado
como tradicion o Costumbre.

7. ANALISISCOMPARATIVO DE LAS
CAUSAS DE JUSTIFICACION

Erréneamente se ha considerado que, al apli-

carse la Ley contra el Femicidio y otras for-




mas de Violencia contra la Mujer, es inadmi-
sible cualquier causa que justifique la con-
ducta antijuridica del sujeto activo del delito
(hombre). Al tenor de lo que se ha relacio-
nado en el tema anterior las causas de justifi-
cacion reguladas en la ley de la materia, se re-
fieren con exclusividad a que no pueden ser
tomadas como causas de justificacion las
costumbres o tradiciones culturales o religio-
sas, so pretexto de que es una forma de vida,
aunque la propia mujer la justifique.

En ese orden de ideas procede aplicar en un
proceso penal perseguido por cualquiera de
los ilicitos contenidos en la Ley contra el Fe-
micidio y otras formas de violencia contra la
mujer, las causas de justificacion reguladas en
el articulo 24 del codigo penal. Los sujetos
de los delitos tipificados en la ley penal espe-
cial relacionada, son en primer término la
mujer en su calidad de victima, como sujeto
pasivo, y el hombre como sujeto activo, siem-
pre y cuando los hechos se den por condicion
de género en una relacion de poder o con-
fianza , ya sea en el &mbito pablico o privado;
de alli surge la importancia de conocer y
aplicar la teoria del delito con perspectiva de
género, pues solo a través del pleno conoci-
miento de la teoria del género podra darsele
la interpretacion que corresponda a las causas
de justificacion que se reclamen por la via del
articulo 24 del cddigo penal.

En todo caso corresponde al hombre el re-
clamo de aplicaciéon de causas de justifica-
cion, siendo estas:

1. Lalegitima defensa,

2. El estado de necesidad, y

3. Ellibre ejercicio de un derecho.

4.
Se ha hecho un analisis de cada uno de los
presupuestos que debe integrar las causas que
justifican la lesion a un bien juridico que en
este caso es la mujer directamente (victima) o
a un bien que le pertenezca a la mujer.

Podria decirse que resulta desproporcional
ampararse en una causa de justificacion,
cuando la victima sea mujer y el victimario

\

hombre; sin embargo tal consideracion tam-
bién resulta atentatorio contra el principio de
legalidad y de igualdad formal, toda vez que
si se dan expresamente las hipotesis conteni-
das en cada uno de los supuestos de causas de
justificacion contenidas en el articulo 24 del
codigo penal, pueden ser subsumibles en el
caso concreto, sin que implique vulneracion a
los derechos de las mujeres; toda vez que la
misma ley contra el Femicidio y otras formas
de Violencia contra la mujer regula en el ar-
ticulo 25 que supletoriamente se debe aplicar
entre otras leyes, el Decreto numero 17-73
codigo penal.

Sin embargo, por tratarse de los derechos de
la mujer y la historia que antecede a los logros
aludidos en el presente, el juzgador debe con-
siderar con propiedad de conocimiento y res-
ponsabilidad el advertir que la conducta del
hombre al lesionar a una victima mujer en su
integridad o en sus bienes tiene justificacion,
sobre todo el conocimiento pleno de la Teoria
del delito con perspectiva de género.

8. CONCLUSIONES

1. EIl conocimiento y sensibilizacion de los
operadores de justicia en relacién a la
perspectiva de género, es el ingrediente
fundamental para resolver con propiedad
cualquier reclamo con el que se pretenda
justificar la conducta antijuridica que le-
siones los derechos de las mujeres sobre
si misma o sobre sus bienes.

2. No puede invocarse como causa de jus-
tificacion las costumbres o tradiciones
culturales o religiosas, para perpetrar, in-
fligir o consentir, promover, instigar o to-
lerar la violencia contra la mujer.

3. Las causas de justificacion reguladas en
el articulo 24 del codigo penal, son apli-
cables en los casos que se invoquen den-
tro de los delitos contenidos en la ley
Contra el Femicidio y otras formas de
Violencia contra la Mujer, siempre y
cuando se tome en cuenta la teoria del de-
lito con perspectiva de género.

#
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4. La prohibicion de causas de justificacién LA MUJER. GUATEMALA: Naciones Uni-
invocadas bajo el amparo de las costum- das.
bres o tradiciones culturales o religiosas,
no se contrapone a lo que regula el con-
venio 169 de la OIT.
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EL ROL DE LA VICTIMA EN EL PROCESO
PENAL GUATEMALTECO A DIFERENCLA
DEL SISTEMA ADVERSARIAL

Dr. Luis Mauricio Corado Campos

SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,

INTRODUCCION

La victima constituye un sujeto que adquiere
un papel significativo para la aplicacion de
justicia en el sistema adversarial, puesto que
con la regulacion actual, este sujeto permite
la investigacion y encausamiento de los posi-
bles responsables del acto por el cual se con-
virtio el sujeto pasivo de un delito, precisa-
mente en eso: victima.

Hoy, la victima no tiene gestionar por cuenta
propia la aplicacion de justicia, puesto que el
solo hecho de notificar la noticia de un cri-
men, alerta a las autoridades del ejercicio de
la persecucion penal, a diferencia de que al
ente investigador resulte una mera posibilidad
la realizacion de pesquisas, puesto que la im-
plicacion mayor en la actualidad, no la tiene
el sufrimiento infligido a un sujeto sino la vio-
lacion del derecho mismo.

En consecuencia el presente estudio se divide
en cuatro temas a saber, siendo el primero, los
elementos tedricos mas fundamentales para la
interpretacion del sujeto de la victima; el se-
gundo, acerca del devenir histdrico de la con-
cepcion y regulacion de este sujeto; el tercero,
la descripcién de la victima en el proceso pe-
nal guatemalteco; para que en el cuarto y ul-
timo, se aborde el tema de la victima en el sis-
tema adversarial.

GUATEMALA

1. La Victima

Cuando se piensa en “la victima”, comun-
mente se piensa en la persona afectada por la
comisién de un delito. Esto coincide espe-
cialmente con el concepto que se debe tener
de victima, sin embargo la ensefianza que se
extrae de la evolucion del Derecho Penal, es
que dicha concepcidn provoco que su estudio
y la profundizacion del mismo se quedara en
el pasado y que evolucionara mas la teoria en
torno al delincuente, al punto de justificarse
por medio de éste la existencia de aquel, es
decir que el concepto entonces pasoé a ser: “si
no existe delincuente, no habra victima”.
Como se puede comprobar una afirmacién de
tal naturaleza, unicamente por medio del es-
tudio de la criminologia, la dogmatica penal y
en si del Derecho Penal como Ciencia.

Bastenos citar textualmente a los autores Bus-
tos Ramirez y Larrauri cuando afirman:“La
criminologia de corte positivista se vio supe-
rada por diferentes enfoques académicos que
se iniciaron ya en Europa con Durkheim y que
se continuaron en Estados Unidos con el fun-
cionalismo, El pretendido postulado etiolo-
gico del positivismo ligaba el fenémeno de-
lincuencial a causas determinadas de caracter
bioldgico, antropoldgico y social, y afincaba
su estudio partia del delincuente encarcelado,
que en su inmensa mayoria pertenecia a las
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clases bajas de la sociedad. Lo cual llevaba a
la hipotesis de que se podia suprimir la delin-
cuencia, ya fuera eliminando sus causas 0 ya
encerrado de por vida a los delincuentes
cuando aquello no fuese posible, y por eso se
hablaba de resocializacion y defensa social,
pues se trataba justamente de incorporar al
sistema al disco lo rebelde de las categorias
inferiores, al marginal”.!

El peligro de concebir a la victima en depen-
dencia con el delincuente es que se puede caer
en la tentacion de centralizar el estudio en el
delincuente y por tal, caer en el inconveniente
de limitar el estudio de la victima.

2. La victima en el proceso penal gua-
temalteco

Concretamente se considera necesario, a fa-
vor de la victima que se establezca una regu-
lacion en dos sentidos: la primera los incenti-
vos a los sujetos responsables para que se
sientan ligados al posible resarcimiento a la
misma y en segundo lugar los servicios para
la proteccion a la victima.

Es evidente que en Guatemala no hay incen-
tivos para el resarcimiento, no existen posibi-
lidades de rebaja en la pena, de perdon judi-
cial o incluso de otro tipo de consideraciones
diversas, consecuentes con una postura de re-
sarcimiento que asumiera en determinado
momento el agresor y ofensor en un delito
cualquiera.

Expresado lo anterior, se puede caer en una
reflexion imprecisa al establecer que un su-
jeto pudiere pretender causar un dafio ampa-
rado en la posibilidad de ser tratado menos se-
veramente si resarce en parte o todo el dafio.

Sin embargo, se dice que es una imprecision,
puesto que este tipo de privilegios no signi-
fica absolucion y por otro lado el incentivo es

1Bustos Ramirez, Juan y Elena Larrauri. Victimologia
presente y futuro. Pag. 3.

consecuente con la dogmatica penal de un de-
recho de solucion a los conflictos entre las
personas.

Borja Mapelli y Juan Terradillos indican que:
“Si estas (normas del derecho penal) estable-
cen reglas para determinar la responsabilidad
civil derivada del delito y los sujetos respon-
sables, otros preceptos dan al resarcimiento
un tratamiento especifico dirigido a incenti-
var una intervencién activa del responsable
de la infraccion criminal en la neutralizacion
de sus efectos negativos...”

En dicho sentido se puede establecer tres cla-
ros incentivos: el primero destinado a refor-
mar el Articulo 26 numeral 5°, por medio del
cual se pueda potenciar la figura de la repara-
cion al dafio causado, estableciéndose la obli-
gacion para que el Tribunal deba hacer una
rebaja en la pena como consecuencia de haber
procedido el inculpado a resarcir los dafos.

La segunda de las reformas al Codigo Penal
consiste en establecer un perdén judicial con-
secuente con que el inculpado haya procedido
a reparar satisfactoriamente el dafio y el ofen-
dido esté de acuerdo, de manera que el incul-
pado no tenga o deba esperar la inminencia de
una sentencia condenatoria para sentirse mo-
tivado a hacerlo, sino antes negociar con el
ofendido. Esta reforma afectaria los Articu-
los 83 y 106 del cédigo penal, Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemala.

Por ultimo, como propuesta de incentivo a
una actitud mas reparadora por parte del agre-
sor, se puede establecer no solo la reparacion
de los dafios hasta donde alcanzan los mis-
mos, sino ademas crear la posibilidad del
pago de perjuicios, lo que no se incluye 16gi-
camente en la reparacién del dafio.

En materia civil es conocida la diferencia en-
tre dafio y perjuicio, incluyendo el primero
Gnicamente el costo de los objetos materiales

2MapelliCaffarena, Borja y Juan TerradillosBasoco.
Las consecuencias juridicas del delito. Pag. 253.




o fisicos dafiados, sin embargo, el perjuicio
incluye ademas de lo anterior aquellas ganan-
cias que habrian podido obtenerse, bien sea
del uso de la cosa dafiada o bien con los dias
de trabajo que se dejan de tener como conse-
cuencia del tiempo de inhabilitacion por le-
siones o por el deterioro de la cosa.

Es preciso aclarar que el nombre que se le da
a la circunstancia atenuante contenida en el
numeral cinco del Articulo 26 es equivocado,
toda vez que no debe ser la reparacion del per-
juicio, puesto que muchas veces no hay tal
perjuicio, mientras que dafio es mas probable
que se presente.

De tal manera que en estricto apego a la ley
algun procesado quiera reparar, pero al esta-
blecer que se trata de un dafio y que no hay tal
perjuicio su reparacion pueda quedar fuera de
lo que exige la ley.

3. La victima en sistema adversarial

En este aspecto, es intrascendente todo lo in-
tentado hasta ahora, resulta que la poca aten-
cidn que se brinda a la victima se trata de lu-
gares en donde ésta puede Unicamente denun-
ciar, los malos tratos, la violacion, la agre-
sion, las amenazas etc., sin embargo, no
existe un procedimiento de atencion psico -
social a la victima; no existen centros de aten-
cion personalizada en la que se de tratamiento
o0 terapia a dicho sujeto, por lo tanto toda la
politica criminal del pais va encaminada a
proteger a la victima, es decir a todos los ciu-
dadanos, estableciéndose penas severas para
intentar un escarmiento a los delincuentes, sin

embargo la victima propiamente dicha no re-
cibe este tipo de asistencia y la politica crimi-
nal en dicho sentido es nula.

Es por tanto, preciso establecer centros de
atencion a la victima de los distintos delitos
gue involucran un trauma post delincuencial.

Otros institutos del Derecho Penal, son por
ejemplo el Criterio de Oportunidad regulado
por el Codigo Procesal Penal, el cual estatuye
como requisito para aplicarlo, en los numera-
les del 1 al 5 establecidos en el Articulo 25,
es necesario que el imputado hubiere repa-
rado el dafio ocasionado o exista un acuerdo
con el agraviado y se otorguen las garantias
para su cumplimiento en el que, incluso, pue-
dan aplicarse los usos y las costumbres de las
diversas comunidades para la solucién de los
conflictos, los principios generales del dere-
cho o la equidad, siempre que no violen ga-
rantias constitucionales ni tratados interna-
cionales en materia de Derechos Humanos.

La Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la violencia Intrafamiliar es otra ley que
puede tomarse como otro cuerpo de normas
que surgen en beneficio de las victimas de
conductas delictivas.

Debe quedar claro que en Guatemala, ademas
de estas normas no existe una real proteccion
a la victima, mientras que en los paises de Eu-
ropa, Espafia, Francia y Alemania por ejem-
plo, ya contemplan la proteccion a las victi-
mas haciendo clasificaciones segun el tipo de
delito.







EL EJERCICIO PROFESIONAL
EN EL CONTEXTO DE LAS RELACIONES

LABORALES

Dra. Ingrid Johana Romero Escriba

SALA PRIMERA DE LA CORTE DE APELACIONES DE TRABAJO Y PREVISION

El ejercicio profesional independiente y la re-
lacion de dependencia (subordinacion), aun-
gue pueden considerarse como situaciones
completamente distintas, con regularidad,
ante la controversia surgida a nivel judicial,
evidencian, al desempefiarse una actividad
profesional y su respectiva remuneracion, que
constituye una verdadera relacion depen-
diente, es decir, el profesional esté sujeto a re-
cibir 6rdenes e instrucciones, haciendo al pro-
fesional un trabajador mas al servicio de un
empleador.

Tomando como premisa lo anterior, se debe
tener presente que los requisitos que permiten
demostrar que la relacién contractual conve-
nida entre los sujetos, es “en realidad” de na-
turaleza laboral, estdn contenidos en el texto
del articulo 18 del Codigo de Trabajo, el cual
estatuye: “Contrato individual de trabajo,
sea cual fuere su denominacion, es el vinculo
econdémico-juridico mediante el que una per-
sona (trabajador), queda obligada a prestar
a otra (patrono), sus servicios personales o a
ejecutarle una obra, personalmente, bajo la
dependencia continuada y direccion inme-
diata o delegada de esta ultima, a cambio de
una retribucion, de cualquier clase o forma”.
Partiendo de tal regla, se desprende que las
circunstancias primordiales que evidencian
concretamente la existencia de una relacion
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dependiente o subordinada son: a) La depen-
dencia: reflejada en la facultad de la parte em-
pleadora, de organizar las labores, emitir las
directrices y girar las érdenes, en relacion a
coémo deben prestarse los servicios, estando el
subordinado en la obligacién de acatarlas. El
profesional en su actuacion dentro de la em-
presa, se sujeta a las indicaciones del contra-
tante, quien le suministra los materiales para
desarrollar las funciones que le han sido de-
signadas; y b) La retribucion econdmica:
constituye esa remuneracion hacia el depen-
diente (trabajador), quien no presta sus servi-
cios por cuenta propia sino por cuenta ajena,
es decir, del contratante (empleador), quien
cobra por los servicios prestados a terceros.
La Corte de Constitucionalidad ha coincidido
con los drganos privativos de trabajo en
cuanto a declarar la existencia de una relacion
laboral, cuando se prueba que la parte em-
pleadora ha utilizado una figura legal de con-
tratacion de servicios que ampara un contrato
de otra naturaleza, con la intencién de ocultar
la verdadera relacion de trabajo, indicando
que constituye “fraude de ley . Entre muchos
de dichos fallos, se encuentran los siguientes
expedientes: 1260-2018, sentencia de fecha
11 de junio de 2018; 2266-2018, sentencia de
fecha 9 de julio de 2018; 4949-2017, senten-
cia de fecha 12 de febrero de 2018; 5457-
2017, sentencia de fecha 19 de febrero de
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2018; y 5760-2017, sentencia de fecha 5 de
marzo de dos mil dieciocho.

La circunstancia que el trabajador sea un pro-
fesional no restringe el poder demostrar una
relacion dependiente, como tampoco es obs-
taculo para que pueda regir la presuncion del
articulo 19 del Codigo de Trabajo, toda vez,
aquellas profesiones tradicionalmente consi-
deradas liberales, con el paso del tiempo, la
globalizacion y la tecnologia, han sufrido
cambios sustanciales en su desarrollo e intro-
duccion al campo del empleo, lo que permite
afirmar, en estos momentos, que aquella ex-
cepcion que previamente establecia esa pres-
tacion de servicios como propia y liberal, hoy
se ha convertido en un fendmeno cada dia me-
nos comdan, es decir, cada dia son mas los pro-
fesionales que se encuentran en relacion de
dependencia.

En el caso del profesional, el elemento de la
dependencia es el que adquiere especial rele-
vancia, en virtud que ésta es entendida como
consecuencia, efecto o derivacion de la ajeni-
dad, de esa cuenta, al pertenecer originaria-
mente los frutos del trabajo por cuenta ajena
a persona distinta de quien lo realiza, me-
diando para ello, el pago de una retribucion,
alcanza aquélla la facultad o derecho de de-
terminar coémo, donde y cuando deben produ-
cirse esos frutos. La dependencia se traduce
asi en un poder de direccién que permite al
empleador dar 6rdenes sobre el trabajo y al
que se corresponde la subordinacion del tra-
bajador al cumplimiento de ellas; la depen-
dencia se transmuta asi en la subordinacion
del trabajador, entendida como el someti-
miento al poder no so6lo de direccion sino tam-
bién al poder disciplinario del empleador.
(Lease Manual Universitario Derecho del
Trabajo, José Ignacio Garcia Ninet y Aran-
tzazu Vicente Palacio, pagina 367, Octava
Edicién, Editorial Aranzadi, S.A.).

Un profesional que presta sus servicios a una
entidad publica o empresa especifica, si-
guiendo instrucciones, en el lugar principal de
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la actividad de ésta, con un horario y descan-
sos predeterminados, se encuentra estricta-
mente “subordinado”, por lo que es un traba-
jador y no un profesional autébnomo e inde-
pendiente. Los abogados, los contadores pu-
blicos y auditores, los peritos contadores, los
médicos y cirujanos, los ingenieros, entre
otros profesionales, que presten sus servicios
en relacién de dependencia, deben ser consi-
derados como trabajadores, indistintamente,
de la utilizacién de figuras para encubrir el
vinculo de trabajo, como lo es la contratacion,
usualmente, de servicios profesionales y la
correspondiente facturacion de honorarios.
Un profesional puede ser auténomo e inde-
pendiente, si se desenvuelve en su propio bu-
fete, despacho u oficina, atiende a sus clien-
tes, segun su criterio y horario, no estando
subordinado a ordenanzas; pero, adquiere la
calidad de trabajador dependiente al mo-
mento que se le sujeta a una jornada de tra-
bajo, se le exige su presencia para prestar sus
servicios en la sede de la parte contratante,
debe estar sujeto a la autoridad de quien lo
contrata, y cobra por tales servicios, una can-
tidad dineraria de forma habitual. Por lo cual,
el tracto sucesivo viene a ser otra caracteris-
tica para ubicar con claridad la prestacion de
los servicios dichos.

La jurisdiccién ordinaria, generando jurispru-
dencia, asi como la doctrina legal, han mante-
nido la postura que, indistintamente, de otras
circunstancias que puedan invocarse por parte
de quien pretende refutar la existencia de una
relacion de trabajo, porque se presentan parti-
cularidades que con frecuencia, dan paso a si-
tuaciones confusas, inciertas y generadoras
de disputa de intereses, entre las que, a guisa
de ejemplo, se citan, la imposibilidad que
tiene el profesional de trabajar para el Estado
y simultaneamente, percibir una pensién por
jubilacion de éste, o bien, la prohibicién im-
puesta al notario de ejercer liberalmente su
profesion, si se encuentra en relacion de de-
pendencia, tales situaciones, no constituyen
obstaculo alguno para que se perfeccione un
contrato de trabajo, ante la presencia de acti-
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vidades habituales, continuidad e incorpora-
cion del profesional a la entidad o empresa
para la que presta sus servicios, para lograr
alcanzar los fines de aquellas, a cambio de
una retribucion periddica.

Cesario Junior trae a luz la siguiente leccion:
“Cuando, sin embargo, el trabajador intelec-
tual presta servicio de carécter subordinado
se sujeta a un contrato de trabajo, segun la
opinion de Barassi, endosada por Otavio
Mendes. En suma, repugna a muchos conce-
bir la subordinacion del profesional, en vir-
tud de la confusion entre la dependencia pro-
pia del contrato de trabajo que, como ya di-
jimos, es una dependencia juridica, a la
subordinacion de una directiva juridica, a un
poder de dar érdenes y de orientar el trabajo
del empleado en interés del empleador; y la
direccion técnica, que muchas veces compete
al trabajador del empleador, al profesional.
Asi, el director de una gran compafia no
puede imponer a los abogados de su departa-
mento legal la orientacion que deberan dar a
una determinada causa, como el director de
una fabrica no podria imponer a los técnicos
de la misma, en principio, la aceptacion de
datos de procedimientos de fabricacion
(...)”. (Varios autores, La proteccion del tra-
bajo en el mundo moderno, pagina 1110, Car-
denas Editor y Distribuidor, México, 1987).

Se aprecia entonces, el deslinde entre el tra-
bajador intelectual y el trabajador técnico,
con el poder de direccion patronal. Y tal nota
distintiva, es la que, en el momento de tratar
de determinar el contexto de la relacion juri-
dica que se entabla entre los sujetos de la
misma, permitira advertir, sin equivoco al-
guno, la naturaleza propia de tal relacion. Y
lo anterior, se une a las notas caracteristicas
predichas, permitiendo ubicar con tal exacti-
tud, el trabajo dependiente o subordinado del

profesional, cualquiera que sea su arte u ofi-
cio.

Por ello, desde hace tiempo, la formula juri-
dica de la resolucidon de conflictos individua-
les de esta indole, se basa en el descubri-
miento, como verdad, no sé6lo de la intencion
de las partes, sino de todas y cada una de las
caracteristicas o requisitos propios de un con-
trato de trabajo, apartando todas aquellas fi-
guras de encubrimiento utilizadas para desdi-
bujar la relacion de trabajo, porque, ante todo
y sobre todo, debe privar, en tales circunstan-
cias, el derecho fundamental del “derecho al
trabajo”, el que esta contenido en la norma
de normas, que es la Constitucion Politica de
la Republica. Aunado a lo anterior, es impor-
tante resaltar que el derecho mencionado es
materia de tratados internacionales suscritos
por Guatemala, en los cuales, se reafirma ese
“derecho al trabajo”, sSin que sea menosca-
bado a través de leyes, reglamentos o disposi-
ciones de indole administrativa, fiscal o pre-
supuestaria, que Unicamente trastocan la
realidad de las contrataciones de los profesio-
nales.

En resumen, entonces, en este tiempo post-
moderno, el profesional liberal va dejando su
connotacion como tal, abriendo paso a su de-
pendencia, no sélo en el plano econémico
sino en la prestacion de los servicios a favor
de un empleador. Por ello, debe tenerse pre-
sente que la circunstancia de ser profesional
el trabajador, no puede limitar el reconoci-
miento de una relacion laboral, y menos adn,
ante la inexistencia de reclamo durante la vi-
gencia de la relacién contractual que origind
la prestacion de los servicios, la que general-
mente es atribuible al temor fundado que
tiene el profesional de afectar su contratacion,
si requiere el cumplimiento de sus derechos
minimos, irrenunciables e indisponibles.







EL ACCESO A LA JUSTICIA, UN DERECHO
FUMAND ESENCIAL PARA LA MUJER EN

SITUACION DE DISCABACIDAD.

M. A. Rogelio Can Si

SALA SEXTA DE LA CORTE DE APELACIONES DEL RAMO PENAL,
NARCOACTIVIDAD Y DELITOS CONTRA EL AMBIENTE, COBAN

1.1 Reflexion preliminar

En la dinamica social las relaciones que
histéricamente han desplazado a la mujer en
el plano de la igualdad de derechos, ha sido
desconocer su dignidad como persona hu-
mana; en este enfoque se matiza el derecho
que tiene del acceso a la justicia, como un
derecho humano esencial, porque se ha con-
textualizado el desarrollo y construccién his-
torica de sociedades dispares. Se busca elimi-
nar ese tratamiento de la mujer como seres in-
feriores es decir es pertinente excluirlas del
marco de la discriminacion, la opresion y la
violencia en un sistema patriarcal derivado de
la naturalizacion que ha tomado la sociedad
de los roles genéricos que han jugado tanto
mujeres como hombres. La dignidad de la
mujer ha sido negada por el patriarcado que
constituye un orden social genérico de poder
basado en un modo de dominacion cuyo pa-
radigma es el hombre. Este orden asegura la
supremacia de los hombres y de lo masculino
sobre la inferiorizacion de las mujeres 'y de lo
femenino. Es asimismo un orden de dominio
de unos hombres sobre otros y de enajenacion
entre las mujeres. (Naciones Unidas, 2007,

p.6)

Desde esta perspectiva resulta valido afir-
mar que existe una disparidad de oportunida-
des muy fuerte entre hombres y mujeres, pro-
ducto de esas relaciones de poder, este sis-
tema ha construido un régimen de domina-

cion masculina sentando las bases de la de-
sigualdad en la historia de la humanidad al
someter a la mujer.

1.2 Definicion de grupos en condiciones de
vulnerabilidad.

Para entender el contexto de este tema es
pertinente indicar que los grupos en situacion
de vulnerabilidad necesariamente hacen alu-
sion a las nociones de grupo y vulnerable; un
grupo es un conjunto de individuos, animales
u otros elementos. En tanto que vulnerable, es
aquel o aquello que es susceptible de sufrir al-
gun tipo de menoscabo o dafio, ya sea moral
o fisico. (Definicion de Grupos Vulnerables
[en linea]. Disponible en: https://defini-
cion.de/grupos-vulnerables [2019] 21 de
marzo), al tomar estas definiciones se tiene
que constituyen agrupaciones o comunidades
de personas que se encuentran en una situa-
cién de riesgo o desventaja, y por esas condi-
ciones el Estado debe garantizar la proteccion
de sus derechos humanos porque estan en si-
tuacion de vulnerabilidad, entre otros aspec-
tos, por razones econémicas, condicion fisica,
nivel educativo, género o edad; por ello, ne-
cesitan condiciones especiales para integrarse
a la sociedad y desarrollarse plenamente ante
la desventaja en que se encuentran. (Recupe-
rado:  https://definicion.de/grupos-vulnera-
bles).

1.3 El principio de igualdad para toda per-
sona.
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En la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, se establece la materializa-
cion de principios basicos que dan vida al de-
recho de igualdad y la eliminacion de la dis-
criminacion por aspectos de discapacidad; el
Articulo 1 reconoce la igualdad en dignidad
y derechos para todas las personas, en tanto
que el Articulo 2, establece que esos derechos
y libertades, los tiene toda persona sin distin-
cion alguna, enfatizando que no puede ne-
garse por el hecho de su nacimiento o cual-
quier otra condicion; de manera que con base
en la perspectiva de género se debe garantizar
el acceso a la justicia que tiene la mujer en
condiciones de discapacidad; es por ello que
el Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacién contra la Mujer, resalta la igualdad al
establecer

La igualdad es la piedra angular de toda
sociedad democratica que aspire a la justicia
social y a la realizacion de los derechos hu-
manos. En practicamente todas las sociedades
y esferas de actividad la mujer es objeto de
desigualdades en las leyes y en la préctica.
Origina, y a la vez exacerba, esta situacion de
una discriminacion en la familia, la comuni-
dad y el lugar de trabajo. Aunque las causas y
las consecuencias puedan variar de un pais a
otro, la discriminacién contra la mujer es una
realidad muy difundida que se perpetla por la
supervivencia de estereotipos y de practicas y
creencias culturales y religiosas tradicionales
que perjudican a la mujer. (Naciones Unidas,

p.1)

Se advierte que la Convencion ha enarbo-
lado ese principio de igualdad en atencion a
la dignidad humana que tiene la mujer, con el
propdsito de erradicar las desigualdades so-
ciales que histéricamente han surgido pro-
ducto de las diferencias sociales, economicas,
culturales y otras condiciones, entre los indi-
viduos y los grupos humanos.

1.4 El derecho de la mujer de vivir sin vio-
lencia y su proteccion como grupo especifico
en condiciones de vulnerabilidad.
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Las mujeres constituyen grupo especifico
en condiciones de vulnerabilidad, de manera
que se ha pretendido su igualdad a través de
diferentes instrumentos internacionales, por-
que la humanidad se integra tanto de mujeres
y hombres. La Organizacion de las Naciones
Unidas se ha preocupado por la situacién de
los derechos humanos de las mujeres, entre
las Convenciones aprobadas se encuentra la
Convencién sobre la Eliminacion de todas
formas de Discriminacion contra la Mujer,
por sus siglas en ingles CEDAW, que obliga
a los Estados partes a garantizar a hombres y
mujeres la igualdad en el goce de todos los
derechos econdémicos, sociales, culturales, ci-
viles y politicos.

La Organizacion de los Estados Americanos
en Asamblea General aprob6 la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y
erradicar la Violencia contra la Mujer “Con-
vencion de Belém Do Para” en la que se esta-
blece que la violencia contra la mujer consti-
tuye una violacion de los derechos humanos
y las libertades fundamentales afectando su
dignidad humana derivado de las relaciones
de poder histéricamente desiguales entre mu-
jeres y hombres.

Las personas en situacion de discapacidad
entre las que se encuentran las mujeres y ni-
fias, han sufrido violaciones a sus derechos
humanos, derivado de sus propias condicio-
nes y porque la sociedad y el Estado se mues-
tran excluyentes, a lo largo de su existencia
ha sido vistas sin ninguna utilidad social,
afecta lo sustancial de un ser humano: su dig-
nidad y su participacion en condiciones de
igualdad con el resto de grupos humanos.

Existen estandares internacionales que
tienden a establecer las condiciones necesa-
rias para garantizar la accesibilidad de las per-
sonas en situacion de discapacidad en todos
los ambitos, principalmente el acceso a la jus-
ticia, de modo que esa discapacidad fisica,
intelectual o sensorial, no constituyen aspec-
tos para que se les excluya del goce efectivo
de sus derechos humanos.
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La Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, reconoce la si-
tuacion de discapacidad como un concepto
que evoluciona y que resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias y las ba-
rreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones que las
demas; ciertamente pondera y resalta que la
discriminacion contra cualquier persona por
razon de su discapacidad constituye una vul-
neracion de la dignidad y el valor inherentes
del ser humano, como consecuencia este es-
tandar internacional en materia de Derechos
Humanos, en esencia promueve y protege los
derechos y la dignidad de las personas con
discapacidad buscando los mecanismos para
que cada Estado promueva en condiciones de
igualdad su acceso a los ambitos civil, poli-
tico, econdmico, social y cultural.

En el plano interno, a nivel Constitucional
el articulo 53 sefiala la obligacién que tiene el
Estado de Guatemala de garantizar la protec-
cion de los minusvalidos y personas que ado-
lecen de limitaciones fisicas, psiquicas o sen-
soriales; en cumplimiento de ello, el Con-
greso de la Republica promulg6 la Ley de
Atencion a las Personas con Discapacidad.
Ademas, se aprobd la Politica Nacional de
Discapacidad, con el objeto de garantizar el
acceso a todos los ambitos para el ejercicio
pleno de sus derechos humanos.

2. El derecho humano de acceso a la justi-
cia de las mujeres en situacion de vulnera-
bilidad.

2.1 Planteamiento general.

A los fines de establecer la importancia de
los Derechos Humanos se establece que apa-
recen como un conjunto de facultades e insti-
tuciones que, en cada momento historico,
concretan las exigencias de la dignidad, la li-
bertad y la igualdad humana, las cuales deben
ser reconocidas positivamente por los ordena-

mientos juridicos a nivel nacional e interna-
cional (Sagastume Gemmell, 2008.p.4) lo que
orienta al reconocimiento de la dignidad e
igualdad humana como sustrato de la persona
y que debe ser objeto de proteccion al sufrir
violencia la mujer que se encuentra en condi-
ciones de vulnerabilidad.

Se considera que la condicién de mujer y
bajo esa circunstancia no las excluye de tener
los mismos derechos que los hombres, toda
mujer posee el valor universal de la dignidad,
de esta condicion esencial surgen todos los
derechos que le permitiran vivir y desarro-
Ilarse plenamente en la sociedad.

2.2 LaConvencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

2.3 El derecho de acceso a la justicia de la
mujer en situacion de discapacidad.

Las mujeres en situacion de discapacidad
tienen todos los derechos reconocidos en el
marco del derecho internacional de los dere-
chos humanos, en este caso se establece que
existe doble vulneracion y exclusién, el hecho
de ser mujer y particularmente estar en condi-
ciones de vulnerabilidad, pero se debe tomar
en cuenta que la existencia de la Convencion
sobre los Derechos de las personas con disca-
pacidad, basicamente buscan reiterar ese re-
conocimiento que ha existido en condiciones
de igualdad en donde el Estado debe cumplir
con esos derechos, de manera que se debe
exigir la materializacion mediante la justicia
especializada, tomando en cuenta esa exclu-
sion historica que ha vivido.

A los propositos de este articulo se aborda
lo relativo a ese derecho humano esencial que
tiene toda persona, sin embargo, este enfoque
se hace especificamente a un grupo humano:
la mujer en condiciones de vulnerabilidad
victima de violencia, que ha sido invisibili-
zada y excluida por el sistema tradicional pa-
triarcal pues no ha conseguido acceder en
condiciones de igualdad a la justicia especia-
lizada.




La Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, reconoce la di-
versidad de las personas con discapacidad,
muestra su preocupacion respecto a las barre-
ras que dificultad su participacion en igualdad
de condiciones con las demas, y en el caso de
las victimas mujeres por estas condiciones se
vulneran sus derechos humanos.

Del predambulo de dicho estandar es perti-
nente resaltar que las mujeres y las nifias con
discapacidad suelen estar expuestas a un
riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de
violencia, lesiones o abuso, abandono o trato
negligente, malos tratos o explotacion, de ma-
nera que la Convencion viene a constituir esa
herramienta en materia de derechos humanos
que promueve, protege y asegura el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamen-
tales para todas las personas con discapaci-
dad, y fundamentalmente promover el respeto
de su dignidad humana.

Para garantizar el derecho humano que
tiene este grupo especifico, la Convencion es-
tablece como principios generales, entre
otros: El respeto de la dignidad inherente, la
no discriminacion, la accesibilidad y la igual-
dad entre el hombre y la mujer.

Es importante mencionar que el Estado de
Guatemala al suscribir este instrumento juri-
dico, a través de la justicia especializada,
debe reconocer que todas las personas son
iguales ante la ley y en virtud de ella, y que
tienen derecho a igual proteccién legal y be-
neficiarse de la ley en igual medida sin discri-
minacion alguna; también se obligd a prohibir
toda discriminacion por motivos de discapa-
cidad y garantizar a todas las personas con
discapacidad proteccion legal igual y efectiva
contra la discriminacion por cualquier mo-
tivo.

Particularmente en lo que hace a las mu-
jeres con discapacidad, la Convencidn, entre
otros aspectos, ha considerado la obligacion
que tienen los Estados Parte de reconocer que
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las mujeres y nifias con discapacidad estan su-
jetas a multiples formas de discriminacion, y
a ese respecto, deben tomar medidas para ase-
gurar que puedan disfrutar plenamente y en
igualdad de condiciones de todos los dere-
chos humanos y libertades fundamentales.

Ala luz de dicho estandar internacional, se
debe considerar para la justicia especializada
la efectividad del derecho de acceso a la jus-
ticia que tiene la mujer en situacion de disca-
pacidad, el acceso no ha sido siempre el
mismo, y bajo la condiciones de exclusion y
desigualdad, también los Estados han adqui-
rido obligaciones internacionales para que
superen esa desigualdad y garantice ese dere-
cho humano esencial, pues a pesar de la igual-
dad formal, ha sido a través del reconoci-
miento de los derechos sociales de las perso-
nas lo que ha contribuido para que ese dere-
cho sea real y no Unicamente tedrico.

Desde esta perspectiva la igualdad de la
persona debe ser tangible para que esa reali-
dad conduzca a un adecuado acceso a la jus-
ticia. En ese sentido, la propia Convencion,
pretende que los Estados partes, aseguren que
las personas con discapacidad tengan acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con
las demas, incluso mediantes ajustes de pro-
cedimiento y adecuados a la edad, para facili-
tar el desemperio de las funciones efectivas de
esas personas como participantes directos e
indirectos, incluida la declaracion como testi-
gos, en todos los procedimientos judiciales,
con inclusidn de la etapa de investigacion y
otras etapas preliminares.

Ese acceso efectivo contempla la obliga-
cion de los signatarios de promover capacita-
cion adecuada de los que trabajan en la admi-
nistracion de justicia, incluido el personal po-
licial y penitenciario.

Se resalta que toda persona humana no
solo tiene derechos individuales, también de-
rechos colectivos que le permitiran contribuir
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asu desarrollo pleno, por consiguiente la mu-
jer goza de este derecho especifico de acceso
a la justicia.

Dicha circunstancia permite establecer
que el acceso a la justicia es un derecho hu-
mano esencial que tienen todas las mujeres
independientemente de su etnia y clase social,
reafirmandose ese derecho a las personas en
situacion de vulnerabilidad, en atencion a su
dignidad como persona.

2.2.2. Consideraciones generales respecto de
la justicia especializada.

Derivado de los principios que regula la
referida Convencién y para su efectiva apli-
cacion, la jurisdiccion especializada esta obli-
gada a emitir resoluciones adecuadas para
asegurarles a las mujeres en condiciones de
vulnerabilidad, el ejercicio pleno de ese dere-
cho de acceso a la justicia, proteccion que los
organos jurisdiccionales deben realizar en
atencion a su dignidad humana, por ello en el
ambito de la administracion de justicia, debe
aplicarse, entre otros, ese estandar internacio-
nal en materia de derechos humanos, porque
reconoce que la discriminacion contra cual-
quier persona por razén de su discapacidad
constituye una vulneracién a su dignidad y el
valor inherente que tiene como ser humano,
de manera gue en la decision judicial que se
adopte y para que acceda a ese derecho hu-
mano esencial debe tomarse ese aspecto sus-
tancial.

2.2.3 Implementacion de la Politica de acceso
a la justicia para personas en situacion de dis-
capacidad del Organismo Judicial.

Resulta importante resaltar que el Estado
de Guatemala ratific la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con discapaci-
dad, para dar cumplimiento a las obligaciones
contraidas se advierte que el Organismo Judi-
cial dio un paso positivo fundamental, porque
se obligo a crear los mecanismos adecuados
para que las personas con discapacidad ten-

gan acceso a la justicia en igualdad de condi-
ciones, entre los que deriva que alcanzan a la
nifiez, pueblos indigenas, mujeres y personas
en condiciones de discapacidad, como grupos
especificos en situacién de vulnerabilidad.

Con esta Politica se da cumplimiento al ar-
ticulo 2 de dicha Convencion porque imple-
menta los ajustes razonables y procedimien-
tos necesarios para garantizar a las personas
con discapacidad el goce o ejercicio en igual-
dad de condiciones con las demas, de todos
los derechos humanos y libertades fundamen-
tales.

Ademas, desde la perspectiva de género,
se establece la importancia de la decision asu-
mida por la Corte Suprema de Justicia de
Guatemala, como integrante de la Cumbre Ju-
dicial Iberoamericana de dar cumplimiento a
las “REGLAS DE BRASILIA SOBRE
ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS
PERSONAS EN CONDICIONES DE
VULNERABILIDAD”, pues el Organismo
Judicial implementa los mecanismos para ga-
rantizar el acceso a la justicia de estos grupos
especificos en condiciones de discapacidad,
que tienen como fin garantizarle el ejercicio
pleno de sus derechos humanos en condicio-
nes de igualdad.

Conclusiones.

El acceso a la justicia es un derecho humano
esencial, principalmente para la mujer en si-
tuacion de discapacidad, ello derivado de la
violencia que es objeto por la desventaja en
que se encuentra por considerarla el sistema
del patriarcado sin ninguna utilidad social, lo
que afecta lo sustancial de un ser humano, su
dignidad.

Existe obligacion del Estado de Guatemala de
respetar y cumplir las obligaciones interna-
cionales que ha adquirido a traves de la acep-
tacion y ratificacion de Estandares Internacio-
nales en materia de derechos humanos, de esa
cuenta, debe garantizar el ejercicio pleno que
tiene la mujer en situacion de discapacidad




del derecho del acceso a la justicia en condi-
ciones de igualdad. Especificamente los tri-
bunales especializados tienen esa obligacion
de garantia como lo indican los articulos 4, 6
y 7 de la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad; asi como de
la que se deriva de los articulos 2 y 7 de la
Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, porque obliga a los estados a respetar y
garantizar el pleno ejercicio de ese derecho
humano esencial sin distincién alguna, esta
jurisdiccion debe tomar en cuenta la dignidad
humana que le es inherente a la mujer.

El Organismo Judicial debe tomar las me-
didas respectivas tendientes a asegurar que
las personas con discapacidad tengan acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con
las demaés, incluso mediantes ajustes de pro-
cedimiento y adecuados a la edad, para facili-
tar el desempefio de las funciones efectivas de
esas personas como participantes directos e
indirectos, incluida la declaracion como testi-
gos, en todos los procedimientos judiciales,
todo ello con enfoque de derechos humanos.
Derivado de ello como parte del Estado de
Guatemala, implementd la Politica de acceso
a la justicia para personas en situacion de dis-
capacidad, como parte de la obligacién con-
traida al ratificar la Convencion sobre los De-
rechos de las Personas con discapacidad, con
el objeto que la mujer, entre otros grupos es-
pecificos, goce en igualdad de condiciones
con las demas, de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales que tiene como
ser humano, sin discriminacién alguna.
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BREVE ANALISIS DE LA POBREZA Y EL

beLITO

M.A. Mynor Antonio Oxom Paredes

SALA DE LA CORTE DE APELACIONES DEL RAMO PENAL DE PROCESOS DE
MAYOR RIESGO Y DE EXTINCION DE DOMINIO, GUATEMALA

Es importante definir primeramente lo si-
guiente:¢ qué debe entenderse por pobreza?
Yy, ¢qué debe entenderse por delito?, pero
antes de ello es importante indicar que la so-
ciologia como ciencia, estudia a la sociedad y
sus fendmenos, en el presente analisis la ac-
cién social de quienes delinquen, es decir al
cometer los hechos ilicitos que provocaron su
actual situacion, tiene incidencia preponde-
rante en el fendmeno de la pobreza, debido a
que la falta de oportunidades para su desarro-
llo integral en la sociedad es provocada por la
falta de acceso a los recursos minimos.

No existe consenso alguno sobre la definicion
de pobreza, como si lo existe con respecto a
lo que es el delito; por lo que una linea de la
pobreza mide si el ingreso de los hogares para
satisfacer un conjunto de necesidades alimen-
tarias y no alimentarias, consideradas esen-
ciales, tales como vestimenta, educacion, sa-
lud etcétera, incluidas la llamada canasta ba-
sica.

Existen tres indicadores alternativos de la po-
breza, que son los que se utilizan con mayor
frecuencia que son la incidencia, profundad y
severidad de la pobreza.

Se entiende por incidencia de la pobreza el
porcentaje de la poblacion cuyo ingreso esta
por debajo de la linea de la pobreza, es decir
la parte de la poblacion que no puede adquirir
la canasta bésica total. La profundidad de la
Pobreza constituye la brecha, es decir que
es un indicador que facilita informacion

sobre que distancia se encuentran las unida-
des familiares de la linea de la pobreza, es de-
cir estima el total de recursos necesario para
llevar a todos los pobres hasta el nivel de la
linea de la pobreza y por ultimo tenemos la
severidad de la pobreza, que es el indicador
que tiene en cuenta no solo la distancia que
separa a los pobres de la linea de la po-
breza, sino también la desigualdad entre ellos.
Hablar de pobreza también es hablar de Ex-
clusién Social, siendo éste ultimo un con-
cepto multidimensional al que confluyen
factores econdmicos, culturales, personales.
Por otra parte es importante definir también
lo que es Delito siendo este toda accién u
omision tipicamente antijuridica, culpable y
sancionado por la ley, esdecir todasaque-
llas conductas que tienden como fin lesionar
los bienes juridicos tutelados que el estado
ha enmarcado como su maxima proteccion
en resguardo de los ciudadanos y en cumpli-
miento a la norma constitucional que es el
bien comun.

Debido a la pobreza, no tienen acceso a la
educacion, a la salud, a todos los derechos ba-
sicos que son inherentes al ser humano, no
tienen acceso a lo regulado en el Articulo 2do
de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, que regula: “Es deber del Estado
garantizarle a los habitantes de la Republica
la vida, la libertad, la justicia, la seguridad,
la paz u el desarrollo integral de la persona.”
La mayoria de las personas que cometen estos
delitos no tienen la capacidad de acceder a la
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vida, libertad, justicia, etc., que es deber del
Estado garantizarle a los demas integrantes.

También se puede observar en cuanto a la in-
cidencia de los delitos que se mencionan se
cambian las normas y estructuras sociales
porque una vez se genera la pobreza, las es-
tructuras sociales van sufriendo un cambio.

A menudo y desde el sentido comdn suele
asociarse a la delincuencia alapobreza, es-
pecialmente cuando aborda el delito en sus
diferentes modalidades y distintos tipos pe-
nales; de esta forma se tiende a crear que la
pobreza determina e incide en mayores ni-
veles de delincuencia en nuestro pais. Sin
embargo es necesario preguntarnos acerca
de esta asociacion, es decir hacernos la inte-
rrogante existe verdaderamente una rela-
cion entre las condiciones de pobreza y la
evolucion del delito. Las sociedades que tie-
nen proporcionalmente mas pobres también
tienen tasas mas altas de delitos patrimonia-
les.

Existe un informe elaborado por la Organi-
zacion de Estados Americanos, sobre la se-
guridad ciudadana en las Américas, en el
mismo se detalla las tasas de pobreza de 18
paises de la regién latinoamericana, donde se
informe o detalla la tasa de victimizacion y
la cantidad de delitos patrimoniales por cada
100,000 habitantes, estableciéndose que
Guatemala cuenta con un 54.8 por ciento
de poblacién de pobreza, pero cuenta con un
68 por ciento de delitos patrimoniales con un
23.3 por ciento de victimizacion.

En este informe se detalla que todos los paises
dieron datos de pobreza hasta al afio 2010
mientras que Guatemala emite un informe
hasta al afio 2006. Pero este informe detalla
que Guatemala, Mexico, Honduras, entre
otros, es uno de los paises  con mayores
niveles de pobreza pero también con mayor
indice de delitos patrimoniales.

Es decir la pobreza se encuentra asociada
negativamente con los delitos patrimoniales
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de todos los tipos penales, esto implica que
en los paises en donde el nivel de pobreza es
menor también se reflejan en los indices de
delincuencia que son menores, tal como se
observa en el pais de Chile.

La pobreza puede en ciertas ocasiones inci-
dir en el delito, pero también es importante
tomar en cuenta otros factores, como lo es la
falta de educacion, de oportunidad laboral,
etcétera, obligaciones que son del estado a
cumplir.

La poblacion reclusa ha transgredido la ley
penal como producto, entre otros factores, por
la pobreza; inicialmente tienen un rol dentro
de la sociedad mediante el cual, son miem-
bros de una familia, en su mayoria de escasos
recursos, en donde tienen el rol de apoyo a la
familia o de ser proveedor o en determinado
momento tener la responsabilidad o estar a
cargo de la familia, teniendo un status de en-
contrarse en un circulo de persona dominante
por ser proveedor y eso unido a la falta de re-
cursos y de acceso a su desarrollo integral,
provoca que transgreda las normas sociales y
olas normas juridicas mediante los valores in-
vertidos y la creencia que no importa los me-
dios para adquirir recursos econémicos.

Los privados y privadas de libertad, crean sus
propias organizaciones, mediante las cuales
se desarrollan, es por ello por lo que en deter-
minado momento se agrupan como delin-
cuencia organizada, para satisfacer las nece-
sidades bésicas de su entorno social, de esca-
sos recursos. Todo ello esta oculto de las au-
toridades porque crean su propia institucion
social o estructura delincuencial.

Las personas privadas de libertad, como sec-
tor de la sociedad en su mayoria crecen, so-
cializan y mueren en un entorno de estos ele-
mentos sociales, y en tal sentido se ve condi-
cionada por ellos, y que en determinado mo-
mento son influidos en su actuar social.

La pobreza es una trampa perversa, Y se
resume en que las necesidades del ser hu-
mano no se cumplen, es decir las necesidades
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basicas superan a los ingresos de la persona,
0 algo més impactante no existen los ingre-
S0S.

Es un gran porcentaje de nuestra poblacion
Guatemalteca que vive en condiciones de
pobreza con motivos tan diversos como la
discriminacion  por etnia o por género, la
falta de acceso a la educacion, maltrato fami-
liar, obligacion de mantener a una familia nu-
merosa con escaso 0 nulo acceso aservicios
publicos y muchas otras que corresponden a
fallas sistematicas del Estado.

Desde el punto de vista social una de las
puertas hacia un cambio de vida es el
éxodo de uno o varios miembros de la fa-
milia  hacia ese horizonte dorado que
pintan  quienes lo lograron con éxito, y de
acuerdo con el proceso de razonamiento de
quienes ignoran las consecuencias Y alcan-
ces de semejante decision, nada tiene de
malo intentarlo, ya que al final de cuentas
sera cuestion de suerte que el nifio consiga
cruzar la frontera.

La criminalizacion de la pobreza ha sido una
actitud recurrente de las clases privilegiadas,
asi como pretender ignorar sus causas; una
de las caracteristicas mas notables de quie-
nes detentan el poder econdémico es la
falta de conciencia social, por lo cual justi-
fican la violencia y la miseria con el argu-
mento de que los pobres son pobres ha si
han vivido siempre vy es parte de la natura-
leza.

Este pensamiento feudal persiste, con el agra-
vante de profundizarse en relacion directa
con la pobreza de las mayorias, pretender
avances en temas tan sustantivos como la
desnutricion, la muerte materna o la salud
reproductiva es imposible ante una realidad
gue los desmiente en cada reporte de desa-
rrollo humano.

Dentro de los delitos méas recurrentes come-
tidos tanto por hombres como por mujeres,
se llega a establecer que son relacionados

contrala Vida y contra el Patrimonio, siendo
esto los de Asesinato, Robo Agravado, Aso-
ciaciones llicitas, Homicidio, Extorsion, Pla-
gio 0 Secuestro.

La Criminalidad en un problema de grandes
dimensiones y de solucion excepcional-
mente dificil para casi todas las naciones del
mundo, ya que afecta a toda la sociedad, por
lo que es necesario por parte del estado em-
plear todos los recursos para erradicarlo o
por lo menos atenuarla a limites tolerables.
El estado debe velar en primer lugar en el
bienestar social de todos sus ciudadanos,
creando politicas de igualdad social, es decir
una igualdad econdmica, esto con el objeto
de bajar los indices altos de pobreza que atra-
viesa el pais, ya que la pobreza encamina a
ciertos ciudadanos a delinquir.

En Guatemala la criminalidad constituye
un problema social, atal grado que todas las
encuestas realizadas en los Gltimos afios se
ha considerado como la mayor amenaza que
afecta el bienestar personal, la integridad de
la persona, y su seguridad.

Existen estudios por naciones unidas en
donde concluyen que el delito y la pobreza
crecieron 10 veces mas de lo que aumento la
poblacion, son tremendas estas cifras y ha-
cen pensar que la democracia debe aprender
a gestionar 0 administrar con mejores re-
sultados concretos, sobre todo para los mas
pobres.

Existe un informe de la Direccion General de
Migracién donde se detallan toda la gama de
delitos cometidos por los privados de liber-
tad, advirtiendo que los delitos contra la
vida son los que ocupan el primer lugar, por
ejemplo el delito de Asesinato se encuentra
en el primer lugar con un total de tres mil
ciento noventay seis privados de libertad por
haber incurrido en este ilicito penal siguién-
dole los delitos patrimoniales.

La pobreza y delito son dos temas que afec-
tan grandemente a la sociedad Guatemalteca;




una explicacion profunda de la actividad de-
lictiva se encuentra en la correlacion entre
delito y pobreza estructural de un estado,
para observar mejor la pobreza estructural
tomamaos periodos largos y ademas que he-
chos delictivos se han denunciado, lo cual no
contamos en este trabajo de investigacion.
Para solucionar el tema del delito es impor-
tante solucionar el problema de la pobreza
estructural, y esta solo puede reducirse
creando trabajo productivo en gran escala.
Lo que debe hacer el Estado y las personas
que tienen un estatus econdmicos y generan
riqueza, deben de crear el empleo foral, bien
remunerado, y esto adquiere grandes inver-
siones y apoyo a los que van a creer estos
millones puestos de trabajo, en la industria, en
el agro, en la construccion etcétera.

Como consecuencia de estos factores econo-
micos dan como resultado la comision de to-
dos estos delitos contra la vida. En relacion
con el asesinato, asesinato en el grado de ten-
tativa, conspiracion para cometer el asesinato,
muchas personas se dedican al sicariato, pero
en Guatemala ese fendmeno no esta tipificado
como una figura juridica, en consecuencia, se
debe encuadrar dentro del delito de Asesi-
nato. Este delito puede enfocarse desde el
punto de vista de la pobreza de las personas
que, por pertenecer a una pandilla, una mara
0 una estructura definida como grupo estruc-
turado, se dedican a matar a otras personas
por encargo para obtener beneficios econdmi-
cos tanto personales como para la estructura
criminal a la que pertenecen y asi posicio-

narse en el mismo, logrando respeto y reco-
nocimiento dentro de la misma estructura cri-
minal.

La pobreza es la consecuencia de la mala ad-
ministracion de un estado, ya que general des-
empleo, salarios minimos que deben velar al
asignar a los obreros, y la riqueza que existe
esta concentrada en un menor nimero de per-
sonas.

Una solucion para acabar con la pobrezay el
delito es el incremento econémico sea igual-
mente distribuido, la desigualdad ha sido un
problema de raiz que ataca a la pobreza, por-
gue aungue existe un crecimiento econémico
y no se distribuya con justicia y honestidad
el problema seguira existiendo y hasta podia
crecer mas porque mientras mas dinero hay
mas abrasamiento por parte de las autoridades
y de las personas de poder.

En consecuencia, para solucionar el tema del
delito es importante solucionar el problema
de la pobreza estructural, y esta solo puede re-
ducirse creando trabajo productivo en gran
escala. Lo que debe hacer el Estado y las
personas que tienen un estatus econémicos y
generan riqueza, deben de crear el empleo
foral, bien remunerado, y esto adquiere gran-
des inversiones y apoyo a los que van a crear
estos millones de puestos de trabajo, en la in-
dustria, en el agro, en la construccién etcé-
tera.




LA APELACION

Dra. Marta Susana Vides Lavarreda

SALA REGIONAL MIXTA DE APELACIONES, HUEHUETENANGO

Apelacion es sinénimo de reclamacion, re-
guerimiento, recurso, inconformidad, por eso
decimos que la apelacién es el recurso me-
diante el cual se solicita a un juez o tribunal
superior revise una resolucién ya sea un auto
0 sentencia, por considerarla injusta.

El tribunal superior podra confirmar, modi-
ficar o revocar la resolucion impugnada. La-
parte que se crea perjudicada por una resolu-
cion judicial podra acudir ante juez superior
“ad quem” para que haga un nuevo examen
de la resolucién emitida por el juez inferior
“a quo”.

La apelacion debe ser siempre una critica
clara, seria, precisa, razonada y concreta, me-
diante la cual se refute cada motivacién usada
por el juez a quo en la resolucién que resulta
agraviante para una de las partes en el pro-
ceso, y ademas, con la expresion de la solu-
cion final que se pretende obtener del tribunal
ad quem, cuando resuelva el caso.

Segun el articulo 602del Cddigo Procesal Ci-
vil y Mercantil. “Salvo disposicion en contra-
rio, Unicamente son apelables

1. Los autos que resuelvan excepciones
previas que pongan fin al proceso

2. Las sentencias definitivas dictadas en
Primera Instancia,

3. Los autos que pongan fin a los inci-
dentes que se tramiten en cuerda sepa-
rada.

4. Las resoluciones que no sean de mera
tramitacion dictadas en los asuntos de
jurisdiccion voluntaria.

El término para interponer la apelacién es de

tres dias a partir de la ultima notificacion y
debera hacerse por escrito.
Tomar en cuenta que cuando se refiere a salvo
disposicion en contrario esta indicando que
debe prevalecer la especialidad de la ley, pues
hay juicios que tienen normas especiales que
deben ser aplicadas de manera privilegiada.

Limites de la apelacion

El articulo 603 del Cddigo Procesal Civil Y
Mercantil sefiala que la apelacion se conside-
rard solo en lo desfavorable al recurrente y
que haya sido expresamente impugnado. El
Tribunal Superior no podra, por lo tanto, en-
mendar o revocar la resolucién en la parte que
no es objeto del recurso, salvo que la varia-
cién en la parte que comprenda el recurso, re-
quiera necesariamente modificar o revocar
otros puntos de la resolucion apelada.

Es necesario recordar que existe la Prohibi-
cion de reformatio in peius. Que es la Impo-
sibilidad, de que el apelante, o el recurrente
puedan ver agravada su situacion por la nueva
resolucién que se dicte.

La reformatio in peius es una garantia proce-
sal que limita la capacidad decisoria del juez
superior, prohibiendo agravar la situacion del
procesado que ha apelado la sentencia o parte
de ella como apelante Gnico. Segln la pagina
https://vlex.com.co/tags/reformatio-in-peius-
civil-2171065 Visitada el 27 de marzo de
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Efectos de la interposicion

Segun el articulo 604 del Codigo Procesal Ci-
vil Y Mercantil desde que se interpone la ape-
lacion, queda limitada la jurisdiccion del juez
a conceder o denegar la alzada.

No obstante, podra el juez seguir conociendo:
1°. De los incidentes que se tramitan en pieza
separada, formada antes de admitirse la ape-
lacion.

2°. De todo lo relativo a bienes embargados,
su conservacion y custodia; de su venta, si hu-
biere peligro de pérdida o deterioro y de lo re-
lacionado con las providencias cautelares.

3°. Del desistimiento del recurso interpuesto,
Si no se hubieren elevado los autos al Tribu-
nal Superior.

Al admitir la apelacion el juez, previa notifi-
cacion a las partes, enviara los autos origina-
les al superior, con hoja de remision, con-
forme el articulo 605 del CPCYM

Audiencia para hacer uso del recurso

El articulo 606del CPCYM. Indica que el
Tribunal de Segunda Instancia sefialaréa el tér-
mino, el cual dependeré del tipo de resolucion

1. seis dias, si se tratare de sentencia, y

2. tres dias en los demas casos, para que
el apelante haga uso del recurso.

3. Pero no debemos ignorar que existe
una excepcion el juicio oral y en el
ejecutivo, en los cuales los agravios
deben sefialarse en el momento de
presentar el memorial de apelacion,
porgue no hay otro momento, ademas
se deben cumplir ciertos requisitos
que si bien estos requisitos no estan en
la ley indicados taxativamente, se de-
ben observar.

Requisitos
Temporalidad. Que este dentro del plazo se-
fialado para ese tipo de juicios.
1. Legitimidad. Que el recurrente tenga
la capacidad activa y el recurrido o de-
mandado tenga la capacidad pasiva.

2. Expresién de agravios en el momento
oportuno, no olvidar que algunos jui-
cios se deben expresar junto con el
memorial de interposicion porgue no
hay otro momento.

El término “agravio”, segun Guillermo Caba-
nellas, es: “...Mal o dafio que el apelante ex-
pone ante el juez ad quem, por habérselo irro-
gado la sentencia del inferior...” (Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual, 2001, pé-
gina 214). El Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola de la Lengua, define dicho tér-
mino como: “...Ofensa o perjuicio que se
hace a alguien en sus derechos e intereses...”.
El Diccionario de Derecho Procesal, lo define
como: “...el razonamiento juridico dirigido a
combatir los fundamentos de una resolucion;
al expresarlo se pretende demostrar una vio-
lacion legal o una interpretacion inexacta de
la ley. Debe citarse el precepto o preceptos le-
gales violados o inexactamente aplicados, ex-
plicando en qué consiste tal violacién o
inexacta aplicacion y cual es la parte del fallo
que lo causa...” (Segunda edicion, Oxford
University Press, paginas catorce y quince).-

Los agravios son los hechos o circunstancias
que creemos nos afectan en una resolucion ju-
dicial, pero es indispensable recordar, que
en el tramite de la apelacion, sefialado en el
articulo 606 del Cadigo Procesal Civil y Mer-
cantil, se confiere audiencia al apelante, a
efecto de que exprese los motivos de su in-
conformidad, la relacionada audiencia debe
ser evacuada dentro de ese plazo, ya que esa
es la oportunidad procesal para expresar los
agravios que le ocasiona la resolucion impug-
nada, porque no existe otro momento procesal
para ello, porque la vista tiene como Unico
fin, que las partes aleguen o respondan los
motivos de agravios expresados con anterio-
ridad por la parte apelante.

Si el apelante no hace uso del recurso o no
expresa los agravios que le causa la resolu-
cion apelada, la otra parte estara imposibi-
litada de alegar o responder a los agravios
expresados por el recurrente, con lo cual se le
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deja en estado de indefension y desventaja,
pues, desconoce las razones o motivos de in-
conformidad de la parte que interpuso el re-
curso, haciendo inutil la realizacion de la
vista, que es un acto procesal que garantiza el
contradictorio, porque no habrian hechos que
refutar por la parte que no impugno; el no ha-
cerlo obliga al tribunal de segunda instancia a
no conocer el fondo, en virtud de que el tribu-
nal de segunda instancia solo puede conocer
y resolver aquellas cuestiones expresadas por
la parte recurrente, pues, por los limites de la
apelacion, no puede resolver aquellas cuestio-
nes que no han sido objeto del recurso; en ese
sentido, si la parte apelante no hace uso del
recurso en el momento procesal destinado
para ello, es innecesario que el tribunal de se-
gunda instancia sefiale audiencia para la vista,
pues no existen puntos que sean objeto de los
alegatos, mucho menos puntos sobre los cua-
les pronunciarse.

La Corte de Constitucionalidad, haciendo
alusién al objetivo de la audiencia para la
vista, ha considerado: “...acto procesal que
garantiza el contradictorio para hacer uso
del recurso, el cual es imposible que se
realice si la contraparte del apelante desco-
noce las razones o motivos e inconformidad

de quien solicito la alzada;...” (Sentencia de
diecinueve de junio de dos mil doce, expe-
diente numero un mil ciento ochenta y nueve
guién dos mil doce).

CONCLUSION

El presente trabajo es un resumen y analisis
de las normas que regulan lo relativo la ape-
lacion, con el proposito de que sea una guia
para facilitar el planteamiento y resolucion de
dicho recurso contenido en el Codigo Proce-
sal Civil y Mercantil.
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LAS APELACIONES Y LOS CRITERIOS
ADOPTADOS EN EL RAMO CIVIL

MSc. Rosa Mariela Josabeth Rivera Acevedo

SALA QUINTA DE LA CORTE DE APELACIONES DEL RAMO CIVIL'Y MERCANTIL,

Es comdn que cualquiera de las partes que no
estd conforme con lo resuelto por un juez de
primer grado impugne a través de los medios
de defensa que sefiala la ley y en cuanto a esto
es funcion de las Salas que conocen de las im-
pugnaciones planteadas, interpretar, integrar,
aplicar criterios y crear criterios con el objeto
de resolver conforme a derecho y cubrir esas
situaciones que se dan cuando no es perti-
nente aplicar cierta norma a una situacion
concreta, lo que hace necesario un razona-
miento l6gico y la toma de decisiones para es-
tablecer criterios.

Los tribunales que conocen en apelacion, de-
ben aplicar los criterios adoptados por la
Corte de Constitucionalidad y/o establecer
criterios originarios, que resultan avalados
cuando queda firme la resolucién, con el ob-
jeto de unificar los mismos y que sean aplica-
bles a los casos en particular, con situaciones
similares.

En relacion al tema es posible plasmar en el
presente trabajo algunos de los criterios adop-
tados en situaciones similares y que se dan
con cierta frecuencia, como lo es la aplicacion
del articulo 13 de la Ley del Organismo Judi-
cial en los temas de la procedencia o no de la
apelacion como medio de impugnacion. El
criterio adoptado es el dictado por la Corte de
Constitucionalidad en diversas sentencias,
que favorecen la aplicacion del citado ar-
ticulo, es decir que en cuanto a la apelacion,
los incidentes que se den dentro del proceso
son apelables si la ley asi lo establece para el

GUATEMALA

proceso principal, de tal manera que la suerte
del incidente corre la misma suerte del pro-
ceso principal, atendiendo a la primacia de las
disposiciones especiales de las leyes que pre-
valecen sobre las disposiciones generales.
Constantemente el agravio invocado por la
parte apelante es que, la ley aplicable es el ar-
ticulo 140 de la Ley del Organismo Judicial.

Derivado de lo dispuesto en el articulo citado,
es que se ha hecho la diferencia con el inci-
dente que se tramita en cuerda separada, pues
cuando es asi, entonces si, la resolucién es
apelable segun la disposicion ya sefialada, en
tanto que si se tramita dentro del mismo ex-
pediente, lo procedente para la impugnacion
de las resoluciones que se den dentro del
mismo dependeran del proceso principal del
que se trate.

RESOLUCIONES ORIGINARIAS DE
LOS TRIBUNALES COLEGIADOS:

Susceptibles de pedir reposiciéon. Derivado
de un proceso en particular, se ha estimado
que lo procedente seria que el Juez de primer
grado no de tramite al recurso en el caso que
el mismo no sea el procedente, pues de lo con-
trario, da lugar a que sea el tribunal colegiado
el que se pronuncie respecto a que no entrara
a conocer sobre el recurso. Esa resolucion
que dicta el tribunal colegiado, es originaria
de tal tribunal y por lo tanto es susceptible de
reposicion a la luz de lo que establece el ar-
ticulo 145 del la Ley del Organismo Judicial.
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Lo resuelto en ese sentido tiene su argumen-
tacion y asidero legal en lo expresado por el
ponente de tal resolucion (avalado por los de-
mas miembros del tribunal) quien en oposi-
cion al argumento que debe interpretarse
como ‘““auto originario” de una Sala de Corte
de Apelaciones, aquella resolucion que ha
sido proferida por dicho 6rgano en la sustan-
ciacion de la segunda instancia y ello no com-
prende las resoluciones que se refieran al co-
nocimiento de los recursos interpuestos por
las partes procesales, el cual literalmente
dice: “para resolver el recurso, el tribunal es-
tima necesario precisar si la resolucion im-
pugnada mediante Reposicion constituye o no
auto originario, toda vez que de ello depende
el conocimiento del fondo del medio de im-
pugnacion objeto de la presente resolucion.
Para precisar a que se refiere el concepto de
‘autos originarios’, debe observarse que la
Corte de Constitucionalidad, en sentencia de
fecha once de octubre de mil novecientos no-
venta y tres, dictada en expediente nimero
321-93, indicd que el recurso de reposicion
procede contra los autos originarios de los tri-
bunales colegiados, “siendo los que surgen en
la tramitacion que del proceso lleve a cabo la
Sala en segunda instancia, pero motivados,
no por el conocimiento en grado, sino por
una cuestion o incidente que nace precisa-
mente en la segunda instancia; luego, en sen-
tencia dictada el dieciseis de marzo de dos
mil diez, dentro del expediente nimero 4694-
2009, dijo”... "Los autos originarios de los
tribunales colegiados son las resoluciones
que ponen fin a un articulo o a cuestiones que
no son de mero tramite planteadas desde su
origen en las Salas de la Corte de Apelacio-
nes y con ocasion o motivo de encontrarse el
proceso en segunda instancia...”’; y en sen-
tencia de fecha once de junio de dos mil
quince, expediente 5607-2014, la indicada
Corte precisa el concepto de auto originario,
en los siguientes términos: * Respecto a los
autos originarios, Mario Aguirre Godoy, los
define como: “aquellos que surgen en la tra-
mitacion que del proceso lleve a cabo la Sala
en Segunda Instancia, pero motivados no por
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el conocimiento en grado, sino por una cues-
tion o incidente que nace precisamente en la
Segunda Instancia. Asi por ejemplo no puede
ser auto originario el que dicta la Sala al co-
nocer en apelacion de una resolucion, o al re-
solver un ocurso de hecho; pero si lo sera el
que dicte con motivo de excepciones inter-
puestas en Segunda Instancia”. Atendiendo
las anteriores explicaciones, el tribunal con-
cluye que la resolucion atacada mediante re-
posicion, es un auto originario en vista de
que: a) se produjo como consecuencia de que
el Juez de primer grado envié en alzada a este
tribunal para su conocimiento, el recurso de
apelacion interpuesto en contra de la resolu-
cion de fecha once de noviembre de dos mil
quince, pronunciada en primera instancia,
siendo esa la razon por la cual se conocio6 en
esta instancia de tal caso; b) la resolucion pro-
nunciada por esta Sala no se refiere al tramite
normal del recurso de apelacion, sino surgio
por una consideracién de este tribunal vincu-
lado a un examen de procedibilidad respecto
a tal recurso.”

Se concluye entonces, que el criterio de la
Sala es claro en cuanto a este tema y el mismo
sera el prevalente en tanto no haya orden en
contrario.

Un tema mas, resultd del proceso referido con
anterioridad, y es el referente a la apelacion
que se plantea en contra de la declaratoria sin
lugar de la aclaracién y/o ampliacion, cuando
en realidad debe plantearse en contra de la re-
solucion que resuelve el fondo del asunto, sin
embargo, puede darse el caso que la aclara-
cion y/o ampliacion modifique de manera
sustancial la resolucidn y entonces el afectado
se ve en la necesidad de impugnar ambas,
aunque la primera en realidad no le cause
agravio y sea la segunda la que le ocasiona
agravio. Es el criterio que la impugnacion
debe ser en contra de la primera, ampliada por
la segunda y no unicamente de la segunda,
aun cuando la primera no ocasione agravio.
Es el criterio también que la aclaracion o am-
pliacion que se haga de una resolucion, no
debe alterar de ninguna manera el fondo del
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asunto, pues de lo contrario habria vicio en el
procedimiento y en el derecho de defensa.

JUICIO SUMARIO SOBRE
ARRENDAMIENTO Y DESHAUCIO

De conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 243 del Cddigo Procesal Civil y Mer-
cantil, “solo son apelables los autos que re-
suelvan las excepciones previas y la senten-
cia. Para que se conceda el recurso de apela-
cion, el arrendatario apelante debe acompa-
fiar a su solicitud el documento que com-
pruebe el pago corriente de los alquileres o
haber consignado la renta dentro del juicio.”
En este tipo de procesos, se debe entender que
si es la parte demandante quien plantea la ape-
lacion, esta debe ser conocida. Por el contra-
rio, si es el demandado, éste deberd acompa-
fiar a su solicitud el documento que com-
pruebe el pago corriente de los alquiles o ha-
ber consignado la renta dentro del juicio.
Cuando leemos que el capitulo Il se refiere a
los juicios sobre arrendamiento y desahucio,
I6gico es también que no se exigird que se
acompafie el documento referido, cuando Uni-
camente se trate del desahucio de una persona
o de varias, pero que por cualquier razon no
ha convenido en pagar renta.

RESOLUCIONES SUSCEPTIBLES DE
SER APELADAS

Para tratar el tema, se considera necesario re-
ferirse a la apelacion en cada uno de los pro-
cesos por separado, pues cada uno tiene su
normativa especial respecto del recurso, aun
cuando existan normas de caracter general
que lo regulan.

El titulo 111 del Libro Sexto que se refiere a la
impugnacién de resoluciones judiciales, esta-
blece la procedencia de la apelacion y especi-
ficamente el articulo 602 del Cddigo Procesal
Civil y Mercantil establece: “Salvo disposi-
cion en contrario, Unicamente son apelables
los autos que resuelvan excepciones previas
que pongan fin al proceso y las sentencias de-
finitivas dictadas en Primera Instancia, asi

como los autos que pongan fin a los inciden-
tes que se tramiten en cuerda separada.

Las resoluciones que no sean de mera trami-
tacion dictadas en los asuntos de jurisdiccion
voluntaria son apelables.

El término para interponer la apelacion es de
tres dias y debera hacerse por escrito.”

Es muy importante lo dispuesto en cuanto al
limite de la apelacion pues de conformidad
con la ley, ésta debe considerarse solo en lo
desfavorable al recurrente y que haya sido ex-
presamente impugnado y por lo tanto el tribu-
nal superior no puede enmendar o revocar la
resolucién en la parte que no es objeto del re-
curso, salvo que la variacién en la parte que
comprenda el recurso, requiera necesaria-
mente modificar o revocar otros puntos de la
resolucion apelada.

El recurso de apelacién tiene sus etapas pro-
pias, sin embargo, en algunos procesos estas
etapas no son las mismas que en los otros y
por eso la importancia también de separarlos
para la mejor compresion de la presente guia
practica.

PRUEBAS ANTICIPADAS

En lo referente a la preparacién del juicio,
pueden las partes pedirse reciprocamente de-
claracion jurada sobre hechos personales con-
ducentes, lo mismo que reconocimiento de
documentos privados, sin embargo, de con-
formidad con la ley el Juez puede también ad-
mitir otras pruebas anticipadas, ademas de las
que se mencionan en el apartado de pruebas
anticipadas del Cadigo Procesal Civil y Mer-
cantil, si las estima oportunas y conducentes.

La resolucion que da tramite a un memorial
para diligenciar prueba anticipada, es suscep-
tible de solicitar su revocatoria por parte del
interesado, esto por virtud de tratarse de un
decreto pues segun lo dispuesto en el articulo
141 de la Ley del Organismo Judicial, que se
refieren a la clasificacion de las resoluciones,




éstas resoluciones que son de mero tramite
son decretos y segun lo dispuesto en el ar-
ticulo 146 de la misma ley que claramente es-
tablece que los decretosson revocables por el
tribunal que los dictd; y tanto la solicitud
como su tramitacion se sujetaran a lo dis-
puesto por el articulo que antecede, éstos de-
cretos son revocables y por lo tanto obvia-
mente no son susceptibles de ser apelados.

De conformidad con el articulo 105 del Co-
digo Procesal Civil y Mercantil, el juez podra
admitir otras pruebas anticipadas, ademas de
las que se mencionan en esta seccion, si las
estima oportunas y conducentes.

Las resoluciones del juez en esta materia se-
ran apelables solo en cuanto niegan las medi-
das solicitadas.

La ley establece que lo que resuelva el juez en
cuanto a estas otras pruebas anticipadas que
pudieran ser admitidas, si las estima oportu-
nas y conducentes son apelables.

Con esta disposicion se estima que en estos
casos el recurso de apelacion esta limitado a
estas resoluciones en cuanto nieguen la me-
dida solicitada, entendiéndose que las otras
resoluciones que se den dentro de este pro-
ceso no lo son, sino en todo caso, son suscep-
tibles de nulidad y los autos que resuelvan las
nulidades son apelables. La nulidad se inter-
pone en base a lo que dispone el articulo 613
del Codigo Procesal Civil y Mercantil y el
auto que resuelve la nulidad es apelable segun
lo dispone el articulo 615 del mismo cadigo.

JUICIO ORDINARIO:

Las contiendas gque no tengan sefialada trami-
tacion especial en el Cddigo Procesal Civil y
Mercantil, se ventilaran en juicio ordinario
(art. 96).

La Demanda debe contener con claridad y
precision los hechos en que se funde, las prue-
bas que van a rendirse, los fundamentos de
derecho y la peticion. La omision de los re-
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quisitos legales obliga al juez a repeler de ofi-
cio las demandas que no contengan estos, ex-
presando los defectos que hayan encontrado.

Contra esta resolucion que emita el juez, el
medio de impugnacién pertinente es el re-
curso de revocatoria, en atencion a la disposi-
cion del articulo 146 de la Ley del Organismo
Judicial que establece la revocatoria de los
decretos.

En cuanto a la apelacion, la parte conducente
del articulo 602 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, establece: “Salvo disposicion en
contrario, Unicamente son apelables los au-
tos que resuelvan excepciones previas que
pongan fin al proceso y las sentencias defini-
tivas dictadas en primera instancia, asi como
los autos que pongan fin a los incidentes que
se tramitan en cuerda separada. Las resolu-
ciones que no sean de mera tramitacion dic-
tadas en los asuntos de jurisdiccion volunta-
ria son apelables...”

La fundamentacion de la apelacion es lo mas
importante de este recurso, toda vez que a los
jueces no les es dado pronosticar los motivos
del reclamo que se tiene que analizar y es que
tampoco se puede analizar mas alla de lo pe-
dido, debido al limite de la apelacion plas-
mado en el articulo 603 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil y es por ello que siempre
debera ser la apelacion una critica precisa,
concreta, razonada y seria que exprese las in-
conformidades en lo resuelto, pues los juzga-
dores no pueden enmendar o revocar la reso-
lucidn en la parte que no es objeto del recurso.

El momento procesal para la expresion de
agravios, en este proceso es permitido apelar
sin expresar agravios y en segunda instancia
se otorga la oportunidad al apelante para ha-
cerlo.

JUICIO SUMARIO:
Se tramitan en juicio sumario los asuntos de

arrendamiento y de desocupacion; la entrega
de bienes muebles que no sean dinero; la res-
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cision de contratos; la deduccion de responsa-
bilidad civil contra funcionarios y empleados
publicos; los interdictos y los que por dispo-
sicion de la ley o por convenio de las partes
deban seguirse en esta via.

En cuanto a las resoluciones que son apela-
bles, salvo disposicion en contrario, Unica-
mente son apelables los autos que resuelvan
excepciones previas que pongan fin al pro-
ceso y las sentencias definitivas dictadas en
primera instancia, asi como los autos que pon-
gan fin a los incidentes que se tramitan en
cuerda separada. Las resoluciones que no
sean de mera tramitacion dictadas en los
asuntos de jurisdiccion voluntaria son apela-
bles, pero segun disposicion del articulo 235
del Codigo Procesal Civil y Mercantil, cual-
quiera de las partes que interponga apelacion
de una resolucion que no sea la sentencia, in-
currird en el pago de las costas y en una multa
de veinticinco quetzales que le impondra el
Tribunal de Segunda Instancia, si se confirma
la resolucidn o se declara improcedente el re-
curso.

El recurso se interpone en primera instancia y
es el juez de primera grado quien debe esta-
blecer la procedencia o no del mismo vy si el
interponente no esta conforme con la resolu-
cién del juzgador, entonces debera plantear su
queja.

En cuanto a los juicios sobre arrendamiento y
desahucio, estan las disposiciones especiales
en cuanto a la apelacién, segun lo dispone el
articulo 243 del Cddigo Procesal Civil y Mer-
cantil, solo son apelables los autos que resuel-
van las excepciones previas y la sentencia.
Para que se conceda el recurso de apelacion,
el arrendatario apelante debe acompafar a su
solicitud el documento que compruebe el
pago corriente de los alquileres o haber con-
signado la renta dentro del juicio.

Pero que sucede en el caso en que la preten-
sion del actor es Unicamente el desahucio,
porque no se debe renta, porque no se le

quiere cobrar renta, o por cualquier otra situa-
cion en la que no se esté cobrando la renta.
En estos casos, se considera que se puede
conceder el recurso de apelacion sin necesi-
dad de acompanfiar los documentos requeridos
por la ley o bien, cuando el apelante es la
parte actora, no se estima pertinente requerir
tal documentacion.

PROCESOS DE EJECUCION
VIA DE APREMIO

En estos procesos solamente podra deducirse
apelacion contra el auto que no admita la via
de apremio y contra el que aprueba la liquida-
cion.

La ley nada dice respecto de la audiencia que
sefiala el tribunal superior, en relacién a los
procesos en via de apremio, sin embargo, el
apartado especial para los juicios ejecutivos si
determina que el tribunal superior sefialara
dia par la vista dentro de un término que no
exceda de cinco dias. En cuanto a esto, la
Corte de Constitucionalidad ha expresado que
el momento procesal oportuno para expresar
los agravios en los juicios ejecutivos en la via
de apremio, es cuando se plantea la apelacion
ante el juez de primer grado, toda vez que al
elevarse a la Sala jurisdiccional correspon-
diente, ésta debera sefialar de una vez diay
hora para la vista y no se da una oportunidad
anterior paraexpresar agravios, lo que sucede
en aras del principio de economia procesal y
en virtud de lo dispuesto en el articulo tres-
cientos treinta y cinco (335) del Cédigo Pro-
cesal Civil y Mercantil. Este proceso solo re-
conoce la etapa de vista en alzada y alli s6lo
se podra alegar respecto de las motivaciones
0 agravios expresados en el recurso, es decir,
cuando en el tramite de la apelacién sélo se
contemple la posibilidad de conceder la vista,
el recurso de apelacion debe se interpuesto
con expresion de agravios, para que en la ins-
tancia mencionada anteriormente, se pro-
duzca la respuesta a los motivos que fundaron
la apelacion, esto segun lo resuelto por la
Corte Suprema de Justicia en sentencia de fe-




cha once de octubre del afio dos mil once dic-
tada dentro del expediente doscientos ochenta
guién dos mil once.

JUICIO EJECUTIVO

Segun el articulo trescientos treinta y cuatro
(334) del Caodigo Procesal Civil y Mercantil,
en el juicio ejecutivo Unicamente el auto en
que se deniegue el tramite a la ejecucion, la
sentencia y el auto que apruebe la liquidacién
seran apelables.

El parrafo segundo del citado articulo, esta-
blece claramente que el tribunal superior se-
fialard dia para la vista dentro de un término
que no exceda de cinco dias, pasado el cual
resolverd dentro de tres dias, so pena de res-
ponsabilidad personal.

Lo dispuesto en el citado articulo significa
que el momento procesal oportuno para ex-
presar los agravios es cuando se plantea la
apelacion ante el juez de primer grado, ya que
al elevarse a la Sala jurisdiccional correspon-
diente, ésta sefiala dia y hora para la vista y
no se da una oportunidad anterior para expre-
sar agravios.

El juzgado de primera instancia normalmente
otorga el recurso y lo eleva al tribunal supe-
rior aln cuando no se ha expresado agravios
en la interposicion de la apelacion, pero en
realidad es el A quo quien deberia de recha-
zarlo por no contener expresion de agravios.
Esto obliga a que sea el tribunal superior
quien emita resolucion el cual no se le da tra-
mite en esta instancia al recurso.

En las ejecuciones especiales, de sentencias
extranjeras y ejecucién colectiva el procedi-
miento es el mismo.

EL CONCURSO NECESARIO DE
ACREEDORES Y LA QUIEBRA

Lo resuelto en estos procesos es susceptible
de apelacion conforme lo dispuesto en el ar-
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ticulo seiscientos dos (602) del Cddigo Pro-
cesal Civil y Mercantil en virtud que no exis-
ten disposiciones especiales en cuanto a los
medios de impugnacion.

OTROS MEDIOS DE IMPUGNACION
QUE SE CONOCEN EN LAS SALAS DE
APELACIONES

¢ OCURSOS

Una vez resueltos por el tribunal superior no
son susceptibles de apelacion, sino de reposi-
cion segun lo estipulado por el articulo ciento
cuarenta y cuatro (144) de la Ley del Orga-
nismo Judicial y conforme el procedimiento
establecido en el articulo ciento cuarenta y
cinco (145) siguiente.

e RECUSACIONES

Las Salas de Apelaciones conocen por dispo-
sicion de la ley de las recusaciones en contra
de los jueces de primer grado, segun lo que
dispone el articulo ciento veintinueve (129)
de la Ley del Organismo Judicial.

e IMPEDIMENTO
El Juez se inhibe de oficio y remite las actua-
ciones al tribunal superior para que resuelva.

e EXCUSAS

El tramite de la excusa esta establecido en el
articulo ciento veintiséis (126) de la Ley del
Organismo Judicial. El juez que tenga causa
de excusa lo hara saber a las partes y estas
cuando se les notifiquen o dentro de las vein-
ticuatro horas manifestaran por escrito si la
aceptan o no. Si las partes no se pronuncian,
se tendra por aceptada y el juez elevara los
autos al tribunal superior quien debera pro-
nunciarse unicamente para designar al Juez
que conocera.

e ASISTENCIAS

Cuando el tribunal es competente y le es re-
querida la asistencia, una vez comprobado
que efectivamente no se dio cumplimiento a
lo ordenado, se procede a resolver favorable-
mente y refiriéndose exactamente a los pun-
tos que no se han cumplido y en su caso,
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como deben cumplirse. En caso de verificar
que si hubo cumplimiento de lo ordenado se
resolverd en ese sentido.

ACCION CONSTITUCIONAL DE
AMPARO

Cuando de conformidad con la ley las Salas
son competentes para conocer.

Se procede a recibir el expediente y a re-
visar que el memorial de interposicion
cumpla con los requisitos que la ley esta-
blece.

En caso de no cumplir con algun requi-
sito se emite resolucién solicitando que
se cumpla con lo que se indique (previo)
Cumplido lo requerido, se admite para su
tramite y se solicitan los antecedentes o
informe circunstanciado a la autoridad
denunciada, 0 ambas cosas
Con los antecedentes se califican los pre-
supuestos procesales que establece la ley
y se resuelve sobre la procedencia del
amparo provisional.

Se continua con el trdmite establecido en
la ley hasta dictar la sentencia
Las sentencias son apelables ante la Sala
y se elevan a donde corresponde







EL TRABAIO DOMESTICO

Lic. Juan Francisco de Ledn Mazariegos

SALA REGIONAL MIXTA DE LA CORTE DE APELACIONES, HUEHUETENANGO

De acuerdo al diccionario enciclopédico de
derecho usual de Guillermo Cabanellas de
Torres, tomo VII (R-S) “SERVICIO
DOMESTICO. Doméstico procede del latin:
domus, casa, y servicio domeéstico es el rela-
tivo al cuidado, atencion limpieza, seguridad
de la casa, como hogar, suma de vivienda y
persona o familia que lo ocupa.”

“El articulo 161 del Coédigo de Trabajo, pre-
ceptia: “Trabajadores domésticos son los que
se dedican en forma habitual y continua a la-
bores de aseos, asistencia y demas propias de
un hogar o de otro sitio de residencia o habi-
tacion particular, que no importen lucro o ne-
gocio para el patrono.”

Refiere el Dr. César Landelino Franco Lépez,
“...puede decirse que la relacion se caracteriza
por la indeterminacion o universalidad de las
prestaciones que tienen lugar en el &mbito ho-
garefio, dado que ellas responden a una indole
sumamente variada, salvo la concertacion
previa que pudiera llegar a establecerse entre
las partes. Se trata, de una necesidad personal,
pero no transitoria, sino continuativa e inde-
terminada dentro de ciertos limites, en los
cuales estan comprendidas las actividades
propias de las tareas domésticas que se cum-
plen en el seno del hogar. Por ello, se estima
que tales relaciones comprenden todas las in-
herentes al normal funcionamiento de la vida
interna de una morada, o lugar que haga sus
veces, como la limpieza, adquisicion de ali-
mentos, preparacion de ellos, lavado, plan-
chado, atencion de nifios, etc. personalmente
realizados por trabajadores de uno u otro
sexo. Es indudable por tanto, que las precita-

das labores, que pueden ser fisicas o intelec-
tuales tienen que ir dirigidas hacia la persona
del duefio de casa y sus familiares”. El mismo
profesional, nos ilustra indicando cuales son
LOS CARACTERES DEL TRABAJO
DOMESTICO: “a. La convivencia; b. La
continuidad carente de horario, ya que desde
la mafiana hasta la noche el trabajador domés-
tico esta a las drdenes del duefio de la casa; c.
Predominio de la prestacion del servicio por
mano de obra femenina y dentro de ellas, las
solteras y las jovenes; d. En lugares donde
existen razas diferentes, el desempefio del tra-
bajo doméstico desempefio por la raza menos
apreciada; e. Variacion e indeterminacion en
las tareas, ya que los domésticos realizan toda
clase de servicios; f. La no persecucion de lu-
cro por el duefio de casa.”

El articulo 162 del Codigo de Trabajo, esta-
blece que salvo pacto en contrario, la retribu-
cioén de los trabajadores domésticos com-
prende, ademas del pago en dinero, el sumi-
nistro de habitacion y manutencién. EI mismo
cuerpo legal en el articulo 164 preceptla que
el trabajo doméstico no esta sujeto a horario
ni a las limitaciones de la jornada de trabajo y
tampoco le son aplicables los articulos 126 y
127. Sin embargo, los trabajadores domésti-
cos gozan de los siguientes derechos: a) De-
ben disfrutar de un descanso absoluto minimo
y obligatorio de diez horas diarias, de las cua-
les por lo menos ocho han de ser nocturnas y
continuas, y dos deben destinarse a las comi-
das; y b) Durante los dias domingos y feriados
que este codigo indica deben forzosamente
disfrutar de un descanso adicional de seis ho-
ras remuneradas.
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Es evidente la desigualdad que existe en nues-
tra legislacion ya que no hay instituciones ju-
ridicas que protejan a los trabajadores domés-
ticos, en programas, prestaciones y otras ven-
tajas laborales que si estan reguladas en leyes,
reglamentos y demaés disposiciones legales
vigentes, para otras actividades econdmicas.

En alusion a las reglas que rigen para los ca-
sos de enfermedad, en la relacion laboral en-
tre el trabajador doméstico y el patrono. El ar-
ticulo 165 del Cédigo de Trabajo, individua-
liza tales casos o presupuestos juridicos de la
siguiente forma: “a) Toda enfermedad conta-
giosa o infecto-contagiosa del patrono o de
las personas que habitan la casa donde se
prestan los servicios domésticos, da derecho
al trabajador para dar por terminado su con-
trato a menos que se trate de afecciones para
las que existen y hayan sido tomadas medidas
de prevencion de probada eficacia. Igual de-
recho tiene el patrono respecto del trabajador
domeéstico afectado por enfermedad infecto-
contagiosa, salvo que ésta haya sido contraida
en los téerminos del inciso d). b)Toda enfer-
medad del trabajador doméstico que sea leve
y que lo incapacite para sus labores durante
una semana 0 menos, obliga al patrono a su-
ministrarle asistencia médica y medicinas;
c)Toda enfermedad del trabajador doméstico
que sea leve y que lo incapacite para sus la-
bores durante mas de una semana, da derecho
al patrono, si no se acoge a las prescripciones
del articulo 67,(que se refiere a la proteccion
del IGGS) a terminar el contrato, una vez
transcurrido dicho término sin otra obligacién
que la de pagar a la otra parte un mes de sala-
rio por cada afio de trabajo continuo, o frac-
cion de tiempo no menor de tres meses. Esta
indemnizacion no puede exceder del importe
correspondiente a cuatro meses de salario;
d)En los casos del inciso anterior, si la enfer-
medad ha sido contraida por el trabajador do-
méstico por contagio directo del patrono o de
las personas que habitan la casa, aquél tiene
derecho a percibir su salario integro hasta su
total restablecimiento y a que se le cubran los
gastos que con tal motivo deba hacer; e)En
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todo caso de enfermedad que requiera hospi-
talizacion o aislamiento, el patrono debe ges-
tionar el asilo del trabajador doméstico en el
hospital o centro de beneficencia mas cercano
y costear los gastos razonables de conduccién
y demas atenciones de emergenciay dar aviso
inmediato a los parientes mas cercanos; y f)
Si como consecuencia de la enfermedad el
trabajador domestico fallece en casa del pa-
trono, éste debe costear los gastos razonables
de inhumacion (entierro). En todos los casos
que enumera el presente articulo queda a
salvo de lo que dispongan los reglamentos
que dicte el IGGS siempre que el trabajador
domeéstico de que se trate, esté protegido por
los beneficios correlativos del mismo.”

Es importante hacer saber a los trabajadores
en general que para la reclamacion de sus de-
rechos establecidos en leyes laborales,
cuando se produzca infraccion o quebranta-
miento de sus derechos laborales, pueden
acudir inmediatamente a la Inspeccion Gene-
ral de Trabajo del lugar de su residencia, para
lo cual pueden comparecer personalmente ha-
cer sus gestiones, sin que para ello sea obliga-
torio la intervencion de abogado. La autori-
dad de Trabajo mencionada por medio de su
cuerpo de inspectores y trabajadores sociales,
deben velar por el cumplimiento y respeto a
las leyes, con facultad de legalizar los arre-
glos directos y conciliatorios que se celebren
entre patronos y trabajadores. La Inspeccion
General de Trabajo tiene caracter de asesoria
técnica del Ministerio de Trabajo y Prevision
Social, asi como de los patronos o trabajado-
res en cuanto a las dudas que tengan sobre la
forma en que deben ser aplicadas las disposi-
ciones legales de su competencia.-
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CONCLUSIONES:

El servicio doméstico se define, como el cui-
dado, atencion, limpieza y seguridad de la
casa que ocupa una familia.

La retribucion de los trabajadores domésti-
cos, comprende, ademas del pago dinerario,
en suministro de habitacion y manutencion.

Los derechos que gozan, son muy limitados,
en evidente desigualdad de los trabajadores
que realizan otras actividades laborales.
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LA PELIGROSIDAD EN (LA PONDERACION

DE LA PENA

MSc. Edwin Alberto Mis Avila

SALA REGIONAL MIXTA DE LA CORTE DE APELACIONES, RETALHULEU

El principal medio de que dispone el Estado
como reaccion frente al delito es la pena, y
ademas de esta institucion de derecho pu-
blico, el orden juridico prevé las medidas de
seguridad como medios destinados para situa-
ciones en donde las penas no resultan aplica-
bles. De acuerdo a lo anterior, el sistema de
reacciones penales se integra con dos clases
de instrumentos siendo estos las penas y me-
didas de seguridad. En relacion al primer ins-
trumento, cabe mencionar que desde la anti-
gledad se discute acerca del fin de la pena,
existiendo diversas corrientes o teorias que en
sus mas variadas combinaciones contindan
hoy generando debate y caracterizando la dis-
cusion.

Los articulos 12 y 14 de la Constitucion Poli-
tica de la Republica de Guatemala(1993 pag.
3) consagran el debido proceso, el derecho de
defensa y la presuncion de inocencia a favor
del sindicado; a partir de estos se pueden es-
tablecer como presupuestos para la aplicacion
de las medidas de seguridad los siguientes: a)
Que la persona haya cometido una accion ti-
pica y antijuridica, aunque no culpable; b)
Que exista peligrosidad criminal, es decir, la
probabilidad de que realice en el futuro nue-
vos hechos constitutivos de delito. Interpre-
tando los presupuestos anteriores, se debe
concurrir un prondstico de peligrosidad cri-
minal. Si no existe tal prognosis, el sindicado
no puede ser sometido a medidas de seguri-
dad, dado que faltaria el fundamento especi-
fico que da lugar a las mismas; pero contrario
a ello, cuando las personas no han cometido
delitos, se trata de mera peligrosidad social.

Los estados peligrosos

Para la imposicion de una medida de seguri-
dad, ademas de la declaracion jurisdiccional
de la comision de un delito por medio de sen-
tencia firme, es necesaria la concurrencia de
un estado de peligrosidad criminal. El orde-
namiento penal guatemalteco incluye en el
Art. 87 del Cddigo Penal un catalogo de indi-
ces de peligrosidad criminal. Los estados pe-
ligrosos reconocidos son (Codigo Penal,
1973):

1°. La declaracion de inimputabilidad.2°. La
interrupcion de la ejecucion de la pena por en-
fermedad mental del condenado.3°. La decla-
racion del delincuente habitual.4°. El caso de
tentativa imposible de delito, previstaen el ar-
ticulo 15 de este Codigo.5°. La vagancia ha-
bitual, entendiendo por vago el que teniendo
aptitud para ejecutar un trabajo remunerable
se mantiene habitualmente en holganza, vi-
viendo a costa del trabajo de otros, o de men-
dicidad, o sin medios de subsistencia conoci-
dos.6°. La embriaguez habitual. 7°. Cuando el
sujeto fuere toxicomano. 8°. La mala con-
ducta observada durante el cumplimiento de
la condena. 9°. La explotacion o *el ejercicio
de la prostitucion. *(La expresion subrayada,
fue derogada por Articulo 69 del Decreto 9-
2009 del Congreso de la Republica).
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Naturaleza

Es imprescindible determinar la naturaleza
juridica de los indices de peligrosidad crimi-
nal, para establecer si estos representan una
peligrosidad criminal o, por el contrario, se
trata de mera peligrosidad social. A la luz de
lo anterior, es necesario mencionar que la pe-
ligrosidad criminal significa que existe una
probabilidad razonable de que el sujeto co-
meta nuevos hechos delictivos en el futuro,
exigiéndose habitualmente que tal pronostico
se haya reforzado a través de la previa comi-
sion de un delito, lo que quiere decir, que su
exigencia lleva a excluir de la imposicion de
las medidas de seguridad a todas las personas
que, aun encontrandose formalmente dentro
de un estado peligroso, no hayan cometido un
delito o, habiéndolo cometido, no presenten
peligrosidad criminal.

Si se siguiera el anterior punto de vista resul-
tarian inaplicables completamente como cau-
sas de estado peligroso los siguientes: “La de-
claracion de habitualidad, la vagancia habi-
tual, la mala conducta observada durante el
cumplimiento de la condena, la explotacién”
(Cddigo Penal, 1973), y todos ellos serian en-
tonces supuestos de mera peligrosidad social.

El Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola (Real Academia Espafiola,
2019) define peligrosidad como “cualidad del
peligroso”, peligroso como “que tiene riesgo
o puede causar dafios”, y dicho de una per-
sona “aquella que puede causar dafio o come-
ter actos delictivos”.

Es decir, el peligroso posee una tendencia a
cometer un delito, aun siendo actos futuros e
inciertos.

Inaplicacion del juicio valorativo del es-
tado de peligrosidad

Es de resaltar, que tanto el Tribunal de Casa-
cion como la Corte de Constitucionalidad han
considerado la inaplicacion del estado de pe-
ligrosidad del sindicado en la determinacion
de las penas, conforme lo regulado en el ar-
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ticulo 65 del Codigo Penal, respecto del pre-
supuesto de “mayor o menor peligrosidad del
culpable” (1973)pues se estaria aplicando el
derecho penal de autor, y no de acto, lo que
resulta contrario a los principios constitucio-
nales que inspiran la construccion de un dere-
cho penal de acto al referirse a condiciones
particulares anteriores al delito que constitu-
yen calidades morales que lo estigmatizan
como peligroso social.

Por ello, se estima que no debe tomarse en
cuenta el estado peligroso, por tres razones
principales:

a) En primer lugar, porque ello daria lugar
a un derecho penal de autor, en donde lo
que se castiga no es el hecho, sino direc-
tamente la personalidad desviada del su-
jeto. En efecto, algunas formas de vida
pueden resultar molestas para la convi-
vencia social; pero de ello no puede de-
ducirse una peligrosidad criminal, en
consecuencia, no debe confundirse la pe-
ligrosidad social con peligrosidad crimi-
nal.

b) En segundo lugar, la medida de seguri-
dad solo cabe frente a imputables que re-
velen peligrosidad criminal. Por ello, las
medidas de seguridad son medios que
tiene la sociedad para enfrentarse a per-
sonas que han cometido delitos alas cua-
les no se les puede imponer pena, por ca-
recer de capacidad de culpabilidad.

¢) Y, en tercer lugar, si se aceptara la posi-
bilidad de aplicar penay, posteriormente,
una medida de seguridad a las personas
gue se encuentran en los incisos precita-
dos, ello daria lugar a una doble penali-
zacién, contraviniendo el principio juri-
dico non bis in idem. Por lo que no podria
castigarse a una persona dos veces por el
mismo hecho, aun cuando el fundamento
de la pena y la medida de seguridad sean
distintos.
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Por lo tanto, los estados peligrosos no deben
aplicarse sin una debida comprobacion, pri-
mero, de un hecho tipico y antijuridico v,
luego, de la peligrosidad criminal del sujeto.

Peligrosidad criminal en la ponderacion de
la pena

Para la fijacion de la pena, el articulo 65 del
Caodigo Penal (1973), regula:

El juez o tribunal determinara, en la senten-
cia, la pena que corresponda, dentro del ma-
ximo y el minimo sefialado por la ley, para
cada delito, teniendo en cuenta la mayor o
menor peligrosidad del culpable, los antece-
dentes personales de éste y de la victima, el
movil del delito, la extension e intensidad del
dafio causado y las circunstancias atenuantes
y agravantes que concurran en el hecho apre-
ciadas tanto por su nimero como por su enti-
dad o importancia. El juez o tribunal debera
consignar, expresamente, los extremos a que
se refiere el parrafo que antecede y que ha
considerado determinantes para regular la
pena.

Mencion especial merece el presupuesto re-
gulado en dicha normativa, respecto a la esti-
macion que debe realizarse para la pondera-
cién de la pena sobre la mayor o menor peli-
grosidad del culpable. Sin embargo, cabe re-
saltar que la Corte de Constitucionalidad, ha
sostenido que el término de peligrosidad
como elemento decisivo para la imposicion
de la pena en el delito de Asesinato, regulado
en el articulo 132 del Codigo Penal (1973):

(...) resulta lesivo al principio de legalidad,
por cuanto solo pueden ser punibles las accio-
nes calificadas como delito o falta y penadas
por ley anterior a su perpetracion. Debido a
que la peligrosidad constituye una caracteris-
tica enddgena cuya naturaleza eventual inhe-
rente impide determinar con precision cual es
el bien juridico tutelado que podria ser lesio-
nado, la sancién que se imponga estaria vin-
culada a una conducta hipotética, la que de
acuerdo al postulado constitucional citado, no

seria punible. Mayor gravedad entrafia el que
una circunstancia psicobiologica sea rele-
vante para imponer una sancion de la magni-
tud de la pena de muerte, lo que reflejaria tni-
camente un serio retroceso en la humaniza-
cion del sistema represivo de antafio, cuyas ri-
gurosas teorias retributivas veian la pena ca-
pital como solucion absoluta a la problema-
tica delincuencial, criterio que resulta despro-
porcionado e inaceptable dentro del modelo
garantista actual de los derechos fundamenta-
les. En ese sentido, la frase impugnada prevé
la imposicion de la pena capital con base en
las circunstancias personales del imputado y
no por el hecho punible concreto en que incu-
rrio, lo que constituye un resabio de la escuela
positivista que debe ser superado. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha se-
fialado que la elaboracidn de los tipos penales
supone una clara definicion de la conducta in-
criminada, que fije sus elementos y permita
deslindarla de comportamientos no punibles
o0 conductas ilicitas sancionables con medidas
no penales, previa verificacion de la efectiva
existencia de la conducta tipica, de tal forma
que no se incurra en la penalizacién de actos
no punibles en el ordenamiento juridico. En
ese sentido, se ha pronunciado en cuanto a la
valoracion de la peligrosidad del agente por
parte del juzgador, considerandola un retorno
al pasado, absolutamente inaceptable desde la
perspectiva de los derechos humanos, al im-
poner una sancién no con base en lo que ha
hecho el infractor, sino en lo que es (caso Fer-
min Ramirez vs. Guatemala, sentencia de
veinte de junio de dos mil cinco). Conforme
lo anterior, la frase impugnada vulnera el ar-
ticulo 17 constitucional, por lo que es merito-
ria su expulsion del ordenamiento juridico
(...)(Sentencia 11/02/2016, expediente 1097-
2015).

Ademas, debe resaltarse que la Camara Penal
de la Corte Suprema de Justicia ha estimado
que el termino de peligrosidad no debe to-
marse en cuenta para ponderar la pena en
cualquier tipo penal, no solamente en el delito
de Asesinato, pues la Corte Interamericana de




Derechos Humanos, en el caso de Fermin Ra-
mirez Ordofiez contra el Estado de Guate-
mala, declard la peligrosidad se refiere a he-
chos que posiblemente podrian o no ocurrir
en el futuro, puesto que si se tomara el pasado
para considerarla, se estaria frente a un dere-
cho penal de autor, lo que también es prohi-
bido por el derecho internacional.

En efecto, el Tribunal de Casacidn considerd
para ponderar la pena de prision, que no debe
estimarse la peligrosidad del culpable, mani-
festando:

(...) Enel presente caso de homicidio, la pena
deberé fijarse entre quince y cuarenta afios de
prision inconmutables. Se debera tener en
cuenta la mayor o menor peligrosidad del cul-
pable, lo cual razona el A quo, que por ser el
derecho penal de acto, y no de autor, no entra
a valorar en perjuicio ni en beneficio, aspec-
tos de peligrosidad, y expone asi por qué no
le da valor probatorio a la carta laboral y a las
cartas de recomendacion; ni a los anteceden-
tes personales de éste, y tampoco a los de la
victima (...) (Sentencia 27/09/2013, expe-
diente 919-2013).

Por ello, se considera que la peligrosidad del
culpable no debe estimarse de la misma ma-
nera en aquellos delitos que contemplan dicha
circunstancia como presupuesto para fijar la
pena, como por ejemplo, en el delito de Parri-
cidio en el Art. 131 o bien en el delito de Eje-
cucion ExtrajudicialArt.132 Bis, ambos ar-
ticulos del Codigo Penal (1973).

De igual manera, especial mencién debe ha-
cerse sobre el presupuesto regulado en el ar-
ticulo 51 del Cddigo Penal (1973), para la
aplicacion de la conmuta de la pena de prision
atendiendo a la peligrosidad social del culpa-
ble, al establecer:

La conmutacion no se otorgard, entre otras
circunstancias: 1°. A los reincidentes y delin-
cuentes habituales; [...] 4°. Cuando aprecia-
das las condiciones del penado, los moviles
de su conducta y las circunstancias del hecho,
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se establezca, a juicio del Juez, su peligrosi-
dad social.

Sin embargo, siguiendo el criterio anterior,
respecto del derecho penal de autor, la Ca-
mara Penal de la Corte Suprema de Justicia,
estimd que no debe apreciarse la peligrosidad
para denegar la conmuta de la pena de prision
de la siguiente manera:

(...) debe interpretarse que, aunque la con-
muta no tiene relacion directamente con el
tema de aumentar la pena de prision, si tiene
efectos de favorabilidad para el procesado,
pues le permite sustituirla pena de prision por
una menos grave pagando una cantidad de di-
nero por cada dia de prision, y por esa misma
razon el juicio sobre la peligrosidad social del
procesado tampoco debe incidir en la deci-
sion de rechazar la conmuta de la pena de pri-
sion, pues eso también significa un “agrava-
miento” en la situacion del procesado basada
en sus caracteristicas personales (...)(Senten-
cia 18/12/13, expedientes 987-2013 y 995-
2013)

En igual sentido se pronunci6 el mismo Tri-
bunal de Casacioén:“(...) En cuanto a lo se-
gundo, la peligrosidad s6lo debe considerarse
para el efecto de aplicar medidas de seguri-
dad, segun su encuadramiento de estado peli-
groso conforme a lo regulado en el articulo 87
del Codigo Penal (...)” (Sentencia
27/04/2012, expediente 2008-2011).

Conclusiones

La pena es la consecuencia juridica que se de-
riva de la realizacion de un delito, esto es, de
una accion tipica, antijuridica, culpable y pu-
nible, impuesto tras un debido proceso por los
organos jurisdiccionales. Por ello, se hace im-
portante tomar en cuenta la peligrosidad cri-
minal, lo que significa que existe una proba-
bilidad razonable de que el sujeto cometa
nuevos hechos delictivos en el futuro, exi-
giéndose habitualmente que, tal pronostico se
haya reforzado a través de la previa comision
de un delito.
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Tanto los Jueces Sentenciadores en primera
instancia, como los Magistrados de las Salas
de Apelaciones, al conocer en alzada, deben
considerar que el presupuesto de peligrosidad
del culpable solamente debe tomarse en
cuenta para el efecto de aplicar medidas de
seguridad, segun los presupuestos de estado
peligroso regulados en el articulo 87 del Co-
digo Penal, pues asi lo ha afirmado el Tribu-
nal de Casacion.

Por ello, la peligrosidad del culpable no debe
tomarse en cuenta: a) para aumentar la pena
de prision, conforme lo regulado en el articulo
65 del Cadigo Penal; b) para negar la conmuta
de las penas de prision, conforme lo previsto
en el articulo 51 del Codigo Penal; c)para ne-
gar la suspension condicional de la pena, re-
gulada en el articulo 72 del Codigo Penal; d)
para negar el perdén judicial, conforme lo
previsto en el articulo 83 del Cddigo Penal
(1973).
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IMPORTANCIA DEL CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION INTERNACIONAL, COMO TAREA
COMPARTIDA ENTRE LOS SISTEMAS
NACIONALES Y EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANDOS EN LA

PRACTICA JUDICLAL

M. A. Jenny Noemi Alvarado Teni

SALA SEXTA DE LA CORTE DE APELACIONES DEL RAMO PENAL,
NARCOACTIVIDAD Y DELITOS CONTRA EL AMBIENTE, COBAN

1.1 El sistema internacional de derechos
humanos

La Carta de las Naciones Unidas fue el primer
instrumento de derecho internacional en utili-
zar el término derechos humanos, luego de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH), se provocé un desarrollo creciente
de instrumentos en materia de proteccion de
derechos humanos especializados como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (PIDCP) o el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
(PDESC).

Por lo anterior se concluye que el sistema uni-
versal o internacional de proteccion de los de-
rechos humanos, el cual se encuentra bajo la
sombra de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), es el inicial y mas importante,
el cual provoca obligaciones a los Estados
miembros al adoptar los instrumentos de de-
recho internacional que suscriben.

1.2 El sistema interamericano de derechos
humanos

Luego del sistema universal o internacional

de proteccion de derechos humanos, sigue el

sistema regional de proteccion de derechos

humanos.Asi por ejemplo para el caso de

Guatemala, se esta bajo la esfera del sistema

interamericano de proteccion de derechos hu-
manos, el cual se inicié con la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), sus instru-
mentos basicos son la Declaracion Americana
de Derechos Humanos (DADDH) y la Con-
vencion Americana sobre de Derechos Hu-
manos (CADH), la cual entré en vigor el 18
de julio de 1978 luego de haber sido deposi-
tado el undécimo instrumento de ratificacion.
Este sistema cuenta con dos organos de con-
trol, la Comision Interamericana de Derecho
Humanos y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Lo méas importante es que los
Estados parte de la Convencion Americana
sobre de Derechos Humanos(CADH), han re-
conocido la jurisdiccion contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
y ya existe una enorme cantidad de sentencias
dictadas en contra de los Estados parte de lo
cual Guatemala no ha sido ajena.

1.3 El caracter subsidiario de los sistemas
de proteccion de derechos humanos
Los sistemas regionales y universales o inter-
nacionales de proteccién de los derechos hu-
manos son la ultima ratio, es decir, tiene un
caracter subsidiario, cuando los Estados han
fallado de proteger los derechos humanos de
sus habitantes.Cuando a una persona se la han
vulnerado sus derechos humanos, esta debe
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acudir a las autoridades nacionales, presentar
las denuncias respectivas y solamente en caso
de que luego del agotamiento de todos los re-
cursos y mecanismos internos de cada pais,
exista denegacion de justicia, o bien no se res-
taure el imperio de los derechos humanos vul-
nerados, se puede acudir al sistema interna-
cional o al interamericano de proteccion de
derechos humanos. Tal y como la misma
Corte Interamericana de Derechos Humanos
lo ha establecido:

“La regla del previo agotamiento de los re-
cursos internos permite al Estado resolver el
problema segln su derecho interno, antes de
verse enfrentado a un proceso internacional,
lo cual es especialmente valido en la protec-
cion internacional de los derechos humanos,
por ser esta coadyuvante o complementaria
de la interna.” (CIDH, 1989, pag. 61)

1.4 El salto cuantico de la teoria a la prac-
tica: la creciente ejecucion del derecho
internacional de los derechos humanos
en los érdenes juridicos nacionales

Los Estados partes, de la Convencion Ameri-
cana Sobre Derechos Humanos y de cualquier
otro tratado internacional en materia de dere-
chos humanos, asumen obligaciones de dere-
cho internacional las cuales deben cumplir sin
menoscabo de su propio derecho interno.Lo
descrito con anterioridad significa que los Es-
tados no puede alegar el contenido de su de-
recho interno para incumplir sus obligaciones
internacionales, en especial las asumidas en
los tratados, por ello, los Estados deben adop-
tar las medidas que sean necesarias para dar-
les cumplimiento, sea a través de reformas le-
gislativas del derecho interno, sea a través de
darles a los tratados y convenios el rango de
ley constitucional, o bien a través del recono-
cimiento de los derechos humanos de los tra-
tados dentro del propio texto constitucional,
ademas de la adopcion de politicas publicas
para darles el debido cumplimiento a sus obli-
gaciones internacionales en materia de dere-
chos humanos.

1.5 Los movimientos de reformas constitu-
cionales y la labor de los operadores ju-
ridicos nacionales

América Latina, a partir de los afios 80 y 90
ha atravesado una época de cambio de consti-
tuciones o bien de reforma de dichos cuerpos
normativos, adoptando normativas en pro de
los derechos humanos. Sin embargo, algunas
naciones no han realizado las modificaciones
legislativas a nivel constitucional ni ordina-
rio, dejando incélume su derecho interno. Es
ahi donde entra en juego la importante labor
de los operadores juridicos para darle vida al
corpus iuris internacional, realizando una in-
terpretacion efectiva de sus normas, dandole
preeminencia sobre su respectivo derecho in-
terno.

1.6 La interpretacion y aplicacion de los

tratados internacionales

Los derechos humanos no son creados por el

derecho, simplemente son reconocidos por

este, al punto de que, se debe tomar en cuenta
que en la mayoria de ocasiones cuentan con
una triada normativa de proteccién, es decir,
dentro del derecho nacional, el derecho inter-
nacional de sistema regional de proteccion de

derechos humanos y del sistema universal o

internacional de proteccion de derechos hu-

manos.

1.6.1 Breves anotaciones sobre las fuen-
tes del derecho internacional pu-
blico y los mecanismos para su in-
terpretacion

El derecho internacional publico y por lo

tanto el derecho internacional de derechos hu-

manos por ser una rama del primero cuenta
con las siguientes fuentes:

a. Las convenciones o instrumentos inter-
nacionales no importando la denomina-
cion que se les otorgue;

b. La costumbre internacional como parte
del ius cogens;

c. Los principios generales del derecho re-
conocidos por las naciones civilizadas
del mundo; y

d. La jurisprudenciay la doctrina interna-
cional.
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Lo que se destaca en este punto es que la in-
terpretacion de los instrumentos internaciona-
les en materia de derechos humanos debe ser
una interpretacion evolutiva, es decir, que
debe adaptarse a los nuevos contextos socia-
les, sin menoscabar el ndcleo duro de los de-
rechos humanos, el cual contiene derechos
como: el derecho a la vida, la prohibicion de
la tortura, tratos crueles inhumanos y degra-
dantes, la prohibicion de la esclavitud y la ser-
vidumbre, entre otros.

1.6.2 La doctrina del control de conven-
cionalidad en el sistema interameri-
cano

La Corte Interamericana de Derechos Huma-

nos (CIDH), ha creado la doctrina de control

de convencionalidad, lo que significa que to-
dos los funcionarios publicos, no solamente
los jueces, sino cualquier 6rgano del Estado
que pertenezca o no a los clasicos tres poderes
del Estado (dado que existen Grganos extra
poder como el Ministerio Publico) deben ob-
servar el principio de que el corpus iuris in-
teramericano debe prevalecer respecto del de-
recho interno, en cuanto a la proteccién de los
derechos humanos respecta, es decir que al
momento de resolver, dictar sentencia, tomar
una decision de caracter administrativo, etc.,
deben observar el contenido del derecho in-
ternacional de los derechos humanos para ve-
rificar que con sus decisiones no se vulnere
ningun precepto de derecho internacional al
cual Estado se encuentra comprometido. Lo
anterior es una poderosa herramienta de con-
trol para el respeto de los derechos humanos.

1.7 El incumplimiento de la obligacion in-
ternacional
Los Estados al suscribir, aceptar y ratificar un
tratado internacional en materia de derecho
humanos, adquiere un compromiso interna-
cional, el cual se espera que sea cumplido en
su totalidad de lo contrario es viable conside-
rar que su incumplimiento provoque que el
Estado incurra en responsabilidad, incluso de
la denominada: hecho internacionalmente ili-
cito. Por lo anterior es que cuando un Estado

reconoce la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana de Derecho Humanos
(CIDH), puede ser eventualmente condenado
por esta, dado que en el plano de derecho in-
ternacional se reconoce el Estado como un su-
jeto unico e indivisible, de ahi que la activi-
dad de cualquier funcionario u 6rgano del Es-
tado que vulnere derechos humanos, son con-
siderados actos del Estado, sin importar que
estos haya sido cometidos por personas o gru-
pos de personas, siempre que pertenezcana la
maquinaria Estatal seran atribuidos al Estado
propiamente dicho, de ahi la razén por la cual
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH), juzga a los Estados y no a los in-
dividuos.

Ahora bien, las personas que ejercen funcio-
nes de orden judicial son una pieza funda-
mental, al momento de garantizar la protec-
cién de los derechos humanos y del respeto
del corpus iuris internacional, regional y na-
cional de proteccion de derechos humanos.
Por lo que al momento de tomar una decision
plasmada en una resolucion o sentencia deben
obligatoriamente ademas de realizar un con-
trol constitucional de su decision, realizar un
control de convencionalidad de su fallo. Lo
anterior, con el objetivo de permitirle al Es-
tado darle cumplimiento total a las obligacio-
nes internacionales adquiridas pero en espe-
cial garantizar la proteccion de los derechos
humanos reconocidos internacionalmente en
los tratados del sistema universal de protec-
cién de derechos humanos y del sistema re-
gional de proteccion de derecho humanos.
Asi por ejemplo antes de resolver tiene que
tomar en cuenta que el contenido de las deci-
siones judiciales no colisiones aquéllos que
han sido ratificados por Guatemala.
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CONCLUSIONES
1. Existe un enorme corpus iuris inter-
americano e internacional, que es de
observancia obligatoria para todos los
entes del Estado, no importando su
ubicacién dentro del poder publico
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2. Los magistrados y jueces deben tomar
en cuenta al momento de cualquier
decision que tomen al dictar sentencia
el corpus iuris internacional y el inter-
americano para garantizar una efec-
tiva proteccion de los derechos huma-
nos.

REFERENCIAS

Doctrinarias

CIDH. (1989). Caso Velaquez Rodriguez vs
Honduras. San José de Costa Rica: s.e.
Lépez Contreras, R. E. (2006). Derechos hu-
manos. Guatemala: Fenix.

Normativas

Declaracion Americana de Derechos Huma-
nos

Convencion Americana de Derechos Huma-

nos
Declaracion Universal de Derechos Humanos
Pacto Internacional de Derechos Econdémi-
cos, Sociales y Culturales

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos




