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EL PRINCIPIO DE INTERPRETACION CONFORME EN EL CONTROL
CONSTITUCIONAL GUATEMALTECO

*Elvia Ester Velasquez Sagastume
Magistrada Vocal | Sala Primera de la Corte de Apelaciones
Ramo Civil y Mercantil

Introduccién

La interpretacion conforme es un principio de interpretacion constitucional de la
ley. Esta afirmacién puede parecer categorica, pero es fundamental en cuanto a la
postura sobre la interpretacion conforme en el sistema constitucional en su
conjunto, asi “un principio cualificado y especial de interpretacion de la ley, cuya
especialidad y particularidad se presenta precisamente porque utliza la
Constitucion como parametro en su version mas normativa”. (Hesse, Konrad.
ESCRITOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. 1983. Pp. 57)

Necesario resulta conocer que, para ejercer el control constitucional utilizando la
propia Constitucion como parametro, esta le proporciona el caracter constitucional,

puesto que:

“Mientras que el caracter de principio ha sido defendido por algunos autores al concebir la
postura de que la interpretacion conforme como forma peculiar de interpretar la ley, originada
en el contexto jurisprudencial y aplicado generalmente como regla de interpretacion en el
control constitucional, es un verdadero principio general”. (Garcia de Enterria, Eduardo. Op
Cit. Pp. 113)

En efecto, un principio general que por tal caracteristica precisa de aplicacion
universal y que no solo vincula a los érganos intérpretes de la ley en el control
constitucional, sino que ademas vincula a todos los 6rganos en su funcién de
aplicaciéon o interpretacion del ordenamiento juridico, contiene un verdadero

principio constitucional de interpretacion de la ley. En otras palabras, solo parece



aceptable una interpretacion conforme sujeta al grado de movilidad interpretativa
que resiste el ambito interno de la ley, de modo que la solucién interpretativa
conforme a la Constitucion, debiera ser clasificada como una excepcién controlada

de la valoracion social en el ordenamiento positivo.
1. PRINCIPIO DE INTERPRETACION CONFORME

El principio de interpretacion conforme, de conformidad con el programa
hermenéutico de Konrad Hesse, puede manifestarse de la forma siguiente: una ley
no ha de ser declarada nula cuando pueda ser interpretada en consonancia con la
Constitucién; pues indica que: “Esta consonancia no sélo existe alli donde la ley
desde un aspecto formalista establece una consecuencia juridica, sino que permite
una interpretacion compatible con la Constitucion; puede tener igualmente lugar

cuando un contenido antiguo o indeterminado de la ley resulta imprecisa gracias a

los contenidos de la Constitucion”. (Hesse, Konrad. Op Cit. Pp. 71. 4 IBIDEM. Pp.
72)

Asi pues, en el marco de la interpretacion conforme, las normas constitucionales
no son solamente normas de parametro, sino también normas de contenido en la
determinacién del significado de las leyes ordinarias. Por el contrario, no es posible
la interpretacién conforme en contra del texto y sentido de la ley o en contra de la
finalidad legislativa.

“A este respecto no tiene que ser determinante la voluntad subjetiva del legislador, mas bien
de lo que se trata es de mantener el maximo de aquello que él ha querido y seguido; en
ningun caso debe ser declarada nula una ley cuando la inconstitucionalidad no es evidente,
sino que unicamente existen reservas, por serias que puedan ser”.

En ese mismo sentido, Eduardo Garcia de Enterria sefala que la supremacia de la
Constitucion se refleja sobre todas las normas del ordenamiento; su caracter central
en la construccion y la exigencia de validez del mismo en su conjunto, obligando a

interpretar esta en cualquier momento de su aplicacion al seihalar:



“Los responsables de dicha aplicacion, son los operadores publicos o privados, los
Tribunales, los d6rganos legislativos o administrativos; dicha aplicacion resulta de los
principios y reglas constitucionales, tanto de los principios generales, como de los
especificos referentes a la materia juridica de que se trate”. (Garcia de Enterria, Eduardo.
Op Cit. Pp. 101)

Para Eduardo Ferrer Mac-Gregor, la clausula de interpretacion conforme,
constituye en el Derecho comparado, una de las formulas constitucionales mas

efectivas para lograr la armonizacion entre el Derecho nacional y el Derecho

internacional, conceptualizandolo como:

“La técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades constitucionales son
armonizados con los valores, principios y normas contenidos en los tratados internacionales
sobre derechos humanos signados por los Estados, asi como por la jurisprudencia de los
tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuentes internacionales), para
lograr su mayor eficacia y proteccién”. (Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. INTERPRETACION
CONFORME Y CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD. EL NUEVO PARADIGMA
PARA EL JUEZ MEXICANO. En: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coordinador). EL CONTROL
DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD. DIALOGO ENTRE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS Y LOS JUECES NACIONALES. UNAM. MEXICO. 2012. Pp. 123)

La clausula de interpretaciéon conforme es esencialmente una derivacién de la
hermenéutica, pues dicho parametro interpretativo no constituye un método de
interpretacion para buscar dentro de una escala normativa, una norma que
prevalezca sobre otra; o bien que se imponga de tal suerte una disposicion que
anule la fuerza normativa de un derecho sobre otro. Por lo cual los criterios clasicos
de solucién de antinomias y lagunas, no son aplicables en la justicia convencional
para resolver la problematica entre principios de derechos fundamental (jerarquia,

temporalidad, especialidad y competencia).

Asi, con Ferrer Mac-Gregor, desde esa perspectiva hermenéutica, en la

interpretacion conforme

“(...) no se trata simplemente de una imposicién de la norma internacional sobre la nacional,
sino de un proceso interpretativo de armonizaciéon, que implica, incluso, en algunas
ocasiones, dejar de aplicar la primera, al resultar de mayor alcance protector la norma
nacional, conforme al principio pro persona, y también derivado de la obligaciéon general de
respetar los derechos y libertades previstas en los tratados internacionales”. (IBIDEM. Pp.
124)



En ese mismo sentido, Queralt Jiménez ha referido a ese proceso de armonizacion,

como.

“(...) un elemento esencial en las jurisdicciones internas, cuando en uso de la clausula de
interpretacion conforme, hacen del canon europeo y muy especialmente de las sentencias
del TEDH, son utilizadas como herramientas hermenéuticas. La misma interpretacion y
aplicacion de la jurisprudencia del TEDH, como instrumento interpretativo de sus propios
catalogos internos de derechos y libertades se debe, en unos casos, a la existencia de una
norma interna que prevea la necesidad de interpretacion conforme con el estandar europeo”.
(Queralt Jiménez, Argelia. LOS USOS DEL CANON EUROPEO EN LA JURPSRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: UNA MUESTRA DEL PROCESO DE
ARMONIZACION EUROPEA EN MATERIA DE DEREHCOS FUNDAMENTALES. En:
TEORIA Y REALIDAD CONSTITUCIONAL. UNED. No. 20. Madrid. 2007. Pp. 439)

La referencia que proporciona Queralt a la jurisprudencia como parametro
interpretativo, nos lleva directamente a la dinamica del circulo hermenéutico, en el
cual los derechos se armonizan para su eficacia conjunta y su proteccion éptima.
Con esto se pretende infundir en la interpretacién constitucional, paradigmas y
directivas que promuevan la convergencia entre derechos, desde el mismo
parametro de constitucionalidad homologado con los tratados internacionales; con
lo cual, el paradigma del dialogo jurisprudencial se actualiza precisamente a través
de los tribunales internacionales den los Estados nacionales; en los cuales se
gestan las mas protectoras directivas argumentativas, hacia la expansion de esos
derechos a niveles mas altos, a la manera de una espiral hermenéutica. José Luis
Caballero Ochoa ya senalaba que “el canon hermenéutico de los derechos humanos
no resulta neutro”. (Caballero Ochoa, José Luis. LA INCORPORACION DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS EN ESPANA
Y MEXICO. Editorial Porrtia. México. 2009. Pp. 340)

La clausula de interpretacion conforme no es neutral, conlleva de manera
necesaria la adopcion de una metodologia compatible con los principios y valores
de la Constitucion en la interpretacion de los derechos humanos; es decir,
necesariamente adopta un concepto de derecho, cuando el operador juridico
argumenta y justifica el limite o el contenido normativo de un derecho fundamental,

pues dichos contenidos son esencialmente morales.



En la hermenéutica de los derechos, la neutralidad de las normas se difumina,
cuando apreciamos de manera clara el significado de la teleologia de la
Constitucion; pues desde esa interpretaciéon conforme, es posible afirmar que se
trata de una interpretacion conforme a la Constitucion y a la jurisprudencia

nacional o supranacional.

“La referencia a conceptos novedosos que advierten el caracter indisponible de los derechos
humanos, tales como territorio inviolable, la esfera de lo indecidible, el coto vedado, etc., son
conceptos aparentemente falaces o paraddjicos, con los cuales no se hace sino poner el
dedo en el renglén, que en materia de derechos fundamentales, existen derechos, bienes e
intereses de las personas, que no estan a merced de las decisiones de las mayorias
parlamentarias o jurisdiccionales en turno”. (Flores Saldafa, Antonio. EL PARADIGMA DE
LA CONSTITUCION ¢ NEOCONSTITUCIONALISMO PROCEDIMENTAL O SUSTANCIAL?.
En: Flores Saldafia, Antonio (coordinador). INTERPRETACION Y PONDERACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL. Editorial Tirant lo
Blanch. Espafa. 2013. Pp. 373-374)

Asi pues, en el control de convencionalidad del sistema interamericano de derechos
humanos, la interpretaciéon conforme de las normas de derecho interno —leyes
internas, Constituciones, proyectos de reforma constitucional, actos administrativos,
etc.— se realiza una comparacion con el contenido de la CADH; siendo
competentes la Corte IDH o el juez interno, para llevar a cabo dicho control de
convencionalidad, tanto en sede internacional o nacional respectivamente. El
principio de interpretacion conforme que realizan los jueces nacionales de los
Estados esta sometido en cuanto a su régimen normativo interno, —su Constitucion,
leyes, actos administrativos, sentencias judiciales, etc.—a la vinculacion normativa

formal y material de las disposiciones internacionales de derechos humanos.

Esta maxima vinculacion juridica, se representa como un conjunto de normas
superiores que provienen desde afuera del ordenamiento juridico interno, pero a la
vez pertenecen a él, en funcion de la técnica de la remision normativa que se realiza
desde el bloque de constitucionalidad y convencionalidad. Las normas
internacionales que reconocen los derechos humanos que se incorporan en el

derecho interno necesariamente deben prevalecer jerarquicamente desde un



aspecto sustancial; pues siendo la persona humana su titular, se convierte en
elsujeto (activo) de Derecho internacional ante la jurisdiccion internacional cuando
el Estado soberano le ha vulnerado sus derechos humanos, asumiendo como sujeto
pasivo y legitimo en la relacion juridico procesal, su condicion de demandado (sujeto

pasivo).

La interpretacion de las normas internas e internacionales que reconocen los
derechos humanos, debe concretarse a una interpretacion conforme a la
Constitucion del Estado a través de la jurisdiccion nacional. El régimen interior del
Estado debe homologarse con el bloque de constitucionalidad, el cual precisa de la
aplicacioén de las leyes ordinarias, la emision de actos administrativos, y en general,
a la determinacion de cualquier medida o acto proveniente de los poderes publicos
que restablezca el estado de cosas hasta el momento anterior en que se cometio

la violacién o, en su caso, el resarcimiento de dafios y perjuicios.

Esa compatibilizacion, que exige una interpretaciéon conforme a los derechos
fundamentales contenidos en el bloque de constitucionalidad-convencionalidad,
implica la armonizacién del contenido normativo, tanto del régimen interior
constitucional como del régimen internacional de convencionalidad; ambos
sistemas juridicos, enlazados de manera simbdlica y concordante desde la premisa
fundamental del respeto y proteccion de los derechos humanos, 1o que convierten
al control de convencionalidad en un esquema hermenéutico de analogia

comparativa entre normas nacionales e internacionales.

Las normas de Derecho interno, desde el paradigma de los derechos humanos,
tienen vocacion de convencionalidad. Es decir, las normas del Derecho nacional
deben interpretarse de forma concordante con las extensiones légico-formales y
practico-materiales contenidas en todo el bloque de convencionalidad, en
particular, los tratados internacionales de derechos humanos, como su
interpretacion  jurisprudencial por las Cortes de derechos humanos

correspondientes a la regidén en que se aplican.



En ese contexto, las normas no se presumen constitucionales de manera
automatica, pues dicha presuncion no se realiza de manera irrestricta o irracional
sin una labor previa de argumentacién material y justificacion légica, sino que la
presuncion de constitucionalidad de las normas conlleva, de manera necesaria, el
analisis hermenéutico de las posibilidades de adecuacion normativa, en
compatibilidad con la Constitucion, y en términos del control de convencionalidad,

con los tratados internacionales de derechos humanos.

Konrad Hesse concebia a este principio, desde el punto de vista del
Derechointerno, en el que “‘una ley no ha de ser declarada nula cuando pueda ser
interpretada en consonancia con la Constitucion”. (Hesse, Konrad. Op Cit. Pp. 72)
Ahora bien, desde el punto de vista del derecho internacional de los derechos
humanos, esta consonancia no solo existe alli donde las opciones interpretativas
sean compatibles unicamente con la Constitucion; en ese sentido, la compatibilidad
normativa juega en dos direcciones en relacion a la presuncién de su
constitucionalidad y las posibilidades interpretativas en concordancia con la
Constitucion y los tratados de derechos humanos:

1. a) Compatibilidad jerarquica-formal: cuando se realiza un examen de
correspondencia logica entre lo establecido en el texto de las proposiciones
normativas que constituyen el ordenamiento fundamental de un Estado, y lo
sefalado en las normas fundamentales de derecho internacional de los
derechos humanos en el contexto del circulo hermenéutico, sin que ninguno
de los ambitos normativos sean de inicio jerarquicamente superiores entre si,
sino armonicamente concordantes.

2. b) Compatibilidad axiolégica-material: tiene lugar cuando de los contenidos
expresados en los ordenamientos internacionales de derechos humanos, se
deduce una indeterminacion, antinomia o laguna axiolégica con el sistema
juridico interno de un Estado; esto es, que el contenido de un derecho

fundamental, plasmado en la Constitucién de un Estado nacional, presenta



un contenido desactualizado, ambiguo, inexistente o indeterminado, para lo

cual es necesario concretarlo a la realidad actual.

Esa actualizacion material que precisa la ponderacién bajo el paradigma de los

principios juridicos en el Estado constitucional, se realiza como

“(...) un reconocimiento y observancia de los valores superiores del ordenamiento juridico
fundamental-supranacional que consagran los derechos humanos; bien como orden de
valores superiores del ordenamiento juridico nacional, o como reconocimiento de los
derechos humanos de fuente internacional, que hunde sus raices en la doctrina del ius
cogens”. (Cruz, Luis M. LA CONSTITUCION COMO ORDEN DE VALORES. PROBLEMAS
JURIDICOS Y POLITICOS. Editorial Comares. Granada. 2005. Pp. 86)

Ese reconocimiento supranacional de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, se actualiza a través del diadlogo jurisprudencial con las Cortes
Internacionales de derechos humanos y los Tribunales Constitucionales; lo que
permite desarrollar un lenguaje comun entre los Estados nacionales que pertenecen

al mismo sistema de derechos humanos.

Ante ese escenario es necesario ponderar, pues con una interpretacion y control sin
ponderacion, no se podria justificar que se realizdé una interpretacién conforme de
una norma gue contiene un derecho, si previamente no se valoro el principio inscrito
en el derecho fundamental que se interpreta. Como ya lo habiamos senalado con
Hesse, el marco de la interpretacion conforme de las normas constitucionales no
son solamente normas de parametro, sino también normas de contenido en la
determinacién del sentido de las leyes ordinarias; no es posible la interpretacién
conforme en contra del texto y sentido de la ley o en contra de la finalidad legislativa.
A este respecto no tiene que ser determinante la voluntad subjetiva del legislador;
mas bien de lo que se trata es de mantener el maximo de aquello que él ha requerido
y seguido. Por lo tanto, “(...) en ningun caso debe ser declarada nula una ley,
cuando la inconstitucionalidad no es evidente, pudiendo existir ciertas reservas al
respecto para determinar lineamientos en un sentido conforme a la Constitucion”.

(Hesse, Konrad. Op Cit. Pp. 72) Importante es indicar



qgue el principio de interpretaciéon conforme no atiende a criterios de supra-
subordinacion ni implica un sistema de jerarquia de normas, con lo cual queda
explicita la finalidad de dicho principio, que no puede ser otra que la necesidad de
interpretacion de los derechos constitucionalmente reconocidos; una ampliacién en

la proteccién de los derechos humanos.

Desde ese contexto, el control de convencionalidad implica que la voluntad de los
Estados queddé conformada en el pacta sunt servanda de los tratados
internacionales de derechos humanos. En ese sentido, el principio de la
interpretacion conforme no solo debe coincidir de manera silogistica con el
contenido de las normas de derechos humanos a nivel internacional, sino que
también debe atender a la observancia del orden de valores de la ley fundamental
en la interpretacion de las leyes ordinarias y, en general, del Derecho interno.

Dicho principio tiene su fundamento en el principio de la unidad del ordenamiento
juridico: las leyes emanadas bajo la ley fundamental debe ser interpretadas en
consonancia con la Constitucién y con el Derecho internacional que en materia de
derechos humanos sea suscrito por los Estados miembros y de cuya interpretacion
juridica se advierta una interpretacién convencional determinada, sin la cual resulte

controvertible su juridicidad.

En el sistema regional americano de derechos humanos, la Corte IDH es quien se
pronunciara acerca de la adecuada concretizacion formal y material de los derechos
en el ambito interno de cada Estado miembro, estableciendo su convencionalidad o
inconvencionalidad, o bien reformulando una interpretacién conforme a la CADH.
De lo contrario, al no ser interpretada la norma en concordancia con dicho tratado y
el lineamiento de la citada Corte por no encontrar dentro de las posibles
interpretaciones aquella que se adecue al bloque de convencionalidad, la

presuncion de constitucionalidad se pierde.

La interpretacion conforme deja de ser aplicable cuando en la interpretacion de



las opciones normativas, no se logra salvar la inconvencionalidad de la norma
interpretada. Por ende, si de la interpretacion no existe la posibilidad de una
interpretacion conforme, su aplicacién se vuelve inconvencional; a tal grado que
de no observarse su adaptabilidad al boque de convencionalidad, se entendera que
su formulacién no atiende a una adecuada concrecion de los derechos humanos de

la mejor forma posible en beneficio de la persona.

La correspondiente obligacion del Estado americano de realizar determinado acto,
o bien modificar su legislacién interna tanto ordinaria como Constitucional,
constituye un deber impostergable, que se reduce a una exigencia de adecuacion
en la observancia de la CADH, asi como a su interpretacion juridica por la Corte IDH

a través de su jurisprudencia.

Asi pues, lainterpretacion conforme al bloque de convencionalidad de los Estados
nacionales constituye una herramienta hermenéutica, mediante la cual las Cortes
internacionales de derechos humanos encuentran dentro de las interpretaciones
posibles de la norma cuestionada, un medio de conciliacion del Derecho interno con
el derecho internacional de los derechos humanos para lograr su respeto y

proteccion.

2. EL PRINCIPIO DE INTERPRETACION CONFORME EN LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL DE GUATEMALA

En la justicia constitucional de Guatemala, los Tribunales Constitucionales han
emitido algunas sentencias aplicando el principio de interpretacién conforme; en

algunas de ellas consignandolo explicitamente, y en otras, de manera implicita.

Asi, por ejemplo, en el expediente 5956-2016, consistente en la inconstitucionalidad
general interpuesta por la Camara de Industria de Guatemala contra los numerales
I, Iy Il del Acuerdo Municipal 111-2016 del Concejo



Municipal de San Pedro la Laguna, departamento de Solola:

a) El acuerdo municipal impugnado prohibié expresamente el uso, venta y
distribucion de bolsas plasticas, duroport, pajillas y derivados en el municipio
de San Pedro la Laguna, Solola, a fin de minimizar los graves perjuicios que
el exceso de este tipo de productos estan generando en el ambiente y en el

lago de Atitlan.

b) La parte impugnante aludié violaciones a los articulos 2, 4, 39, 43, 152y

154 de la Constitucion Politica de la Republica.

c) La autoridad impugnada, alegé en su defensa, ademas de algunas normas
de la Constitucién Politica de la Republica y algunas leyes ordinarias, las
reglas ambientales el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos de
América, Centroamérica y Republica Americana (DR-CAFCA), la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas vy

Tribunales.

d) Por su parte, la Corte de Constitucionalidad, ademas de los instrumentos
citados, utilizé el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y citdé alguna jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la Conferencia de Estocolmo, la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

e) La Corte de Constitucionalidad desestimé la accién de
inconstitucionalidad general planteada, aplicando el principio de
interpretacion conforme de las normas ordinarias y constitucionales con las
normas de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos

descritos supra.



f) Indistintamente de si la Corte tuvo razén o no en la sentencia citada, en
efecto, en este caso, en teoria, realizé una interpretacion conforme para

resolver.
3. CONCLUSION

Respecto a la constitucional, si se visualiza a todo el ordenamiento juridico como un
sistema, esta doctrina propone tanto una interpretacion armonizante de la
Constitucion entre sus distintas clausulas, asi como también entre ella o desde ella,
y el resto de las normas infraconstitucionales. Tal variable de la
interpretacion conforme aconseja que, por ejemplo, si una ley admite dos o mas
interpretaciones, una de ellas acorde con la Constitucion y otra u otras opuestas, el
exegeta debe preferir la que coincide con la Constitucién, regla de preferencia que
debe ser justificada para hacer funcionar todo el aparato normativo de un Estado en
consonancia con la Constitucién; y otra, porque optando por una interpretacion
constitucional del precepto en cuestion, se evita su declaracién de

inconstitucionalidad.
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DIALOGO Y CONCILIACION PARA LA RESOLUCION DE CONFLICTOS
LABORALES EN EL MARCO DE LAS NORMAS DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO —OIT-

Dra. Wanda Jahaida Azmitia Cabrera, Magistrada

Sala Segunda de Trabajo y Previsién Social
1. Introduccién

El didlogo y la negociacion entre los sujetos del derecho del trabajo es aplicable no
solamente para la resolucién de conflictos que surjan entre ambos, sino que también
se ha reconocido su aplicacion dentro de los mecanismos tripartitos, puesto que, a
través de la busqueda de intereses comunes entre trabajadores y patronos, se

pueden fortalecer las relaciones laborales de un pais.

En el derecho laboral, debido a que entre trabajadores y patronos existen intereses
antagonicos, deben generarse esfuerzos para encontrar aquellos intereses en
comun que permitan establecer relaciones laborales soélidas, lo que permitira la

busqueda también de una justicia social.

La Organizacién Internacional del Trabajo en su normativa contempla la promocion
de la comunicacion entre las partes y la busqueda de acuerdos, tanto para la mejora
de condiciones laborales, como para mantener relaciones laborales armoniosas, por
lo que se muestra un analisis de aquellos convenios y recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo relacionados con este asunto, y se
desarrolla también el tema de la normativa guatemalteca que contempla el didlogo
y la conciliacion en materia laboral en cumplimiento de dicha normativa

internacional.



2. Conciliacibn como método para resolver conflictos laborales segun la

Organizacion Internacional del Trabajo

La Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo establece en su
Articulo 3, que la Conferencia General se compone de cuatro representantes de
cada uno de sus miembros, de los cuales dos son delegados del gobierno, uno
representa a empleadores, y otro representa a trabajadores, por lo que desde la
forma en que se encuentra conformada, puede observarse que se procura en sus

acciones la busqueda de un equilibrio entre el sector empleador y trabajador.

Como lo indica la Organizacion Internacional del Trabajo en su pégina virtual, ...)
en todas las actividades de la OIT es importante la cooperacidon entre gobiernos y
organizaciones de empleadores y trabajadores para fomentar el progreso social y
econémico.

El dialogo entre el Gobierno y los dos ‘interlocutores sociales’ promueve los consensos y la
participacion democratica de los actores clave del mundo del trabajo. La OIT es la Gnica agencia
‘tripartita’ de las Naciones Unidas, pues congrega a representantes de gobiernos, empleadores y
trabajadores para que disefien conjuntamente normas de trabajo, politicas y programas. El didlogo

social puede significar negociacion, consulta o simplemente un intercambio de informacién y
opiniones entre representantes de gobiernos, empleadores y trabajadores.”

Por lo tanto, es a través del didlogo que se procuran consensos, no solamente para
la suscripcion de normativa y la determinacién de acciones de la OIT, sino que se
fomenta que, a través de dicho didlogo y la participacion de los sujetos del derecho

de trabajo, puedan llegarse a resolver los conflictos que surjan entre ambos.

El consenso para la resolucion de conflictos de caracter laboral tiene ventajas para
ambas partes, por lo que el didlogo y la negociacion son herramientas valiosas para
una armonia laboral, pudiendo incluso participar un tercero que apoye a las partes

para lograr acuerdos satisfactorios.
La Organizacion Internacional del Trabajo ha definido negociacion, segun su

articulo “Sistemas de resolucion de conflictos laborales”, del Centro Internacional

de Formacion, como: “ el proceso en el que dos 0 mas partes con intereses tanto

en comun como contrapuestos, se reunen para hablar y escuchar a fin de llegar a



un acuerdo mutuamente aceptable”, asimismo, con respecto a la conciliacién, ha

indicado:

“es el proceso mediante el cual el conciliador/mediador designado por el Estado ayuda a las
partes del conflicto a tratar de llegar a un acuerdo. Por lo general es un proceso obligatorio
mediante el cual una parte somete el conflicto a conciliacién y la otra parte esta obligada a
asistir.”

3. Convenios y recomendaciones relacionados con la conciliacion

Existen diversos Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo que
fomentan el dialogo, la prevencion de conflictos, y su resolucién por la via de la
negociacion entre las partes o con la ayuda de un tercero, asi como convenios que

especificamente se refieren a consultas tripartitas.

Para hacer mencion del contenido del alguno de ellos, en el caso del Convenio 84
sobre el derecho de asociacion (territorios no metropolitanos), de 1947 (convenio
no ratificado por Guatemala), se indica que, ademas de protegerse el derecho de
asociacion de los trabajadores con cualquier fin y de garantizarse a los sindicatos el
derecho a celebrar contratos colectivos con los trabajadores, asi como que el
procedimiento para examinar los conflictos, debera ser tan sumario y sencillo como
sea posible. A lo anteriormente indicado, se agrega en el convenio que se debera
estimular a los empleadores y a los trabajadores para que eviten los conflictos, y
para que, en el caso de que surjan, se resuelvan de forma equitativa y por medio de
la conciliacion, debiendo en la medida de lo posible cada miembro que ratifique el
convenio, crear organismos para la solucién de los conflictos entre empleadores y

trabajadores.

De igual manera, con respecto al derecho a sindicalizacion y la negociacién
colectiva, los Convenios: 11, sobre el derecho de asociacion (agricultura) de 1921;
141, sobre organizaciones de trabajadores rurales de 1975; y 87, sobre la libertad

sindical y la proteccion del derecho de sindicacién de 1948 (ratificados por

Guatemala), establecen el derecho de todo trabajador a sindicalizarse y que se

respete al sindicato como persona juridica, y los Convenios 98 sobre el derecho de



sindicacion y negociacion colectiva de 1949 y 154 sobre negociacion colectiva de
1981 (ratificados por Guatemala), contemplan que debe estimularse y fomentar
entre empleadores y trabajadores, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de
negociacion voluntaria, con la finalidad de suscribir contratacién colectiva y mejora

de condiciones laborales.

Por otra parte, el Convenio 150 sobre la administracion del trabajo de 1978 (no
ratificado por Guatemala), contempla que cada miembro debe establecer
procedimientos para garantizar dentro del sistema de administracion del trabajo, la
consulta, la cooperacibn y la negociacion entre autoridades publica y
organizaciones representativas de empleadores y trabajadores. EI Convenio 151
sobre las relaciones de trabajo en la administracion publica de 1978 (no ratificado
por Guatemala) establece la proteccion al derecho de sindicacion de empleados
publicos, y que también para este sector deben fomentarse formas de negociacion.
De igual manera, en el Convenio 135 sobre los representantes de los trabajadores
de 1971 (no ratificado por Guatemala), se indica que debe brindarse proteccion
eficaz a representantes de trabajadores, reconociendo como tales a representantes

sindicales o representantes electos liboremente por los trabajadores.

Asimismo, existen recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo
relacionadas con el dialogo y la conciliacién para la resolucion de conflictos. Por lo
que, por mencionar algunas, la Recomendacién 91 sobre los contratos colectivos
de 1951, indica que se deberian establecer sistemas adaptados a las condiciones
propias de cada pais para la negociacion, concertacion, revision yrenovacion de
contratos colectivos; al igual que la Recomendacién 92 sobre la conciliacion y el
arbitraje voluntarios de 1951, en la cual se indica que deberian establecerse

organismos de conciliacion voluntaria apropiados a las condiciones

nacionales, con el objeto de contribuir a la prevencion y solucion de los conflictos

de trabajo entre empleadores y trabajadores.



Ante la importancia del mantenimiento de relaciones armoniosas dentro de los
centros o establecimientos de trabajo, la Recomendacion 129 sobre las
comunicaciones dentro de la empresa de 1967, establece que tanto los
empleadores y sus organizaciones, como los trabajadores y sus organizaciones,
deberian en su interés comun, reconocer la importancia que tiene dentro de la
empresa, un clima de comprension y confianza mutuas favorable tanto para la
eficacia de la empresa como para las aspiraciones de los trabajadores, clima que
puede favorecerse por la difusion e intercambio de informaciones completas y
objetivas. La Recomendacion 130 sobre el examen de reclamaciones de 1967, por
su parte, expresa la importancia de un procedimiento para las reclamaciones de los
trabajadores (se excluye de esta recomendacion el tema de reivindicaciones
colectivas). La Recomendacién 149 sobre las organizaciones de trabajadores
rurales de 1975, también indica que deberian tomarse medidas adecuadas de
consultas y dialogo con las organizaciones de trabajadores rurales, sobre todas las
cuestiones relativas a las condiciones de trabajo y de vida en las zonas rurales. En
la Recomendacién 163 sobre la negociacion colectiva de 1981, se establece
también que es necesario adoptar medidas adecuadas, para que los procedimientos
de solucién de los conflictos ayuden a las partes a encontrar por si mismas una

solucion a los conflictos que las oponga.

En tal virtud, no puede negarse el reconocimiento a nivel internacional del didlogo y
la negociacibn como herramientas efectivas en la prevencién y resolucion de
conflictos laborales, tanto individuales como colectivos, asi como la conciliacién
como un método de resolucion de conflictos con apoyo de un tercero componedor,
llevando el didlogo mas alla, incluso para la determinacion de intereses en comun

entre sector trabajador y patronal.

4. Tripartismo y dialogo social

Como fue mencionado con anterioridad, la estructura de la Organizacion
Internacional del Trabajo es de caracter tripartito, lo cual permite y promueve el

didlogo en el ambito de sus funciones.



Segun informacién de pagina virtual de la Organizacion Internacional del Trabajo, la
estructura de la Organizacion Internacional del Trabajo —en la cual trabajadores y
empleadores tienen el mismo derecho a voto que los gobiernos en sus
deliberaciones— es una muestra del dialogo social en accion, se fomenta el
tripartismo dentro de sus mandantes: empleadores, trabajadores y Estados
miembros, al promover el dialogo social entre las organizaciones sindicales y de
empleadores en la formulacion y en la aplicacion, cuando sea necesario, de politicas
nacionales en el ambito social y econémico, asi como con respecto a muchas
situaciones. Por consiguiente, promueve desde instancias que velan por los

derechos laborales a nivel internacional, el didlogo y la negociacion.

Este tripartismo y didlogo es promovido también a lo interno de los Estados
Miembros. EI Convenio 144 sobre consulta tripartita (normas internacionales del
trabajo) de 1976, ratificado por Guatemala, establece que cada miembro se
compromete a poner en practica procedimientos que aseguren consultas efectivas,
entre los representantes de gobierno, de los empleadores y de los trabajadores,
sobre asuntos relacionados con las actividades de la Organizacién Internacional del
Trabajo, consultas que deberan celebrarse a intervalos apropiados, fijados de

comun acuerdo y al menos una vez al afio.

La Recomendaciéon 152 de 1976 desarrolla dicha consulta tripartita, y por su parte,
la Recomendacién 113 sobre la consulta (ramas de actividad econémica y ambito
nacional) de 1960, establece que la consulta no debe en ningun
momento,vulnerar ni la libertad sindical ni los derechos de las organizaciones de

empleadores y trabajadores de negociar colectivamente.

Por lo que no puede obviarse el dialogo y la comunicacién efectiva para el tema de

consultas entre los sujetos del derecho de trabajo, si se procura entre partes, llegar

a acuerdos realmente satisfactorios y de beneficio social.



5. Didlogo y conciliacion para la resolucion de conflictos laborales en Guatemala en

aplicacion de convenios de OIT

El sexto considerando del Cédigo de Trabajo establece: “Que las normas del
Codigo de Trabajo deben inspirarse en el principio de ser esencialmente
conciliatorias entre el capital y el trabajo, atender a todos los factores econémicos y

sociales pertinentes.”

En tal virtud, en la legislacion laboral guatemalteca se encuentra que, tanto en la
etapa administrativa como en la etapa judicial, se procura que previo a la

continuacion del conflicto, se llegue a arreglos conciliatorios.

Los métodos alternativos de solucion de conflictos buscan arreglos convencionales
entre las partes, evitando asi en la medida de lo posible, la via judicial. Existen varios
métodos alternativos de solucién de conflictos aplicables a todas las ramas del
derecho. Entre los mas conocidos, con la intervencién de un tercero componedor,

se encuentran: la mediacién, la conciliacién y el arbitraje.

William Herrera, en su obra “La conciliacion también resuelve controversias”,
indica:
“...Mientras el mediador se limita a buscar un acercamiento entre las partes, el conciliador
va un poco mas alla por cuanto no se limita a buscar un simple acercamiento sino que
propone formulas de como resolver el conflicto y, en el caso de la conciliacion judicial, este

protagonismo del juez no supone un prejuzgamiento ni constituye una causal de excusa o
recusacion.”

Sin embargo, para la Organizacién Internacional del Trabajo, no es de mayor
importancia la diferencia entre mediacién y conciliacién, sino que basa la
importancia del método, en la intervencion de un tercero para la resolucién del

conflicto.

Por otra parte, en el arbitraje, el arbitro o tribunal arbitral, ademas de ayudar a las

partes a llegar a un acuerdo y proponerle soluciones, €l decide si éstas no lo

alcanzan. La Ley de Arbitraje, Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, ademas



de regular el procedimiento del Arbitraje, desarrolla en sus articulos 49 y 50 la
conciliacion, y agrega que, en materia de arbitraje, queda excluida de dicha ley la

materia laboral.

Por lo tanto, en materia laboral, se aplican estos métodos alternativos de solucionar
conflictos, dentro de lo regulado en el Cadigo de Trabajo, en la etapa administrativa
y judicial del conflicto individual de trabajo, asi como en los procedimientos para

resolver conflictos colectivos de caracter econdmico social.

En Guatemala, la via administrativa en materia laboral, es agotada en la Inspeccién
General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, segun funciones
establecidas en los Articulos 274 y 278 del Cdodigo de Trabajo y Articulo 40 de la
Ley del Organismo Legislativo. La via administrativa es recomendable, pero no se
establece como obligatoria, previo al planteamiento de una demanda laboral. Sin
embargo, si una de las partes la solicita ante la Inspecciéon General de Trabajo, la

otra parte se encuentra obligada a asistir.

En virtud de que también se procura una conciliacion cuando ya se encuentra
iniciado un proceso laboral, la legislacion establece una etapa dentro del mismo,

que procura que las partes lleguen a un arreglo previo a continuar con el conflicto.

De conformidad con el Articulo 340 del Cédigo de Trabajo, una vez es contestada
la demanda el Juzgador propone férmulas ecuanimes de conciliacién, la cual

aprobard sino contraviene la ley.

Por lo tanto, una vez es contestada la demanda, el juzgador pasa a convertirse en
un conciliador, ante lo cual toma otro papel muy importante en el que debe aplicar
técnicas de negociacién que procuren que las partes terminen su conflicto por medio

del método alternativo de la conciliacion. Sin embargo, el reglamento



interno de los Juzgados de Trabajo y Prevision Social, permite al Juzgador agotar
la conciliacion, incluso antes de la audiencia, y en cualquier etapa del proceso, lo
cual también regula en el Articulo 66 de la Ley del Organismo Judicial, como

facultades de los Jueces.

El conflicto colectivo de carécter juridico (por el incumplimiento de normativa juridica
o de la contratacion colectiva), es tramitado ante Juez de Trabajo y Prevision Social
por la via ordinaria, con fundamento en el Articulo 292 del Cddigo de Trabajo, por

lo que también permitiria la conciliacion.

Por otra parte, los conflictos colectivos de caracter econdmico social, tienen
establecida su forma de resolucion en el titulo duodécimo del Codigo de Trabajo, en

el que se mencionan el arreglo directo, la conciliacion y el arbitraje.

El arreglo directo, regulado en los Articulos: 374 al 376 del Codigo de Trabajo, se
refiere a un conflicto consistente en simples quejas o solicitudes por parte de los
trabajadores, quienes incluso pueden no estar sindicalizados, sino que organizados
en coalicion de trabajadores, por lo que al enviar a su comité ad hoc o sus tres
representantes, pueden llegar a un arreglo entre ellos mismos o con el apoyo de un

tercero componedor.

Por otra parte, la conciliacion como procedimiento, se encuentra estipulada para el
planteamiento de un conflicto colectivo de caracter econémico social, en el cual una
de las partes, que por lo general es el trabajador, procura la suscripcion de una
forma de normacién colectiva, ya sea de un pacto colectivo de condiciones de
trabajo o de un convenio colectivo, segun procedimiento que inicia en el Articulo
377 del Codigo de Trabajo.

El planteamiento de un conflicto colectivo de caracter econdémico social para la
negociacion por la via forzosa de un pacto colectivo de condiciones de trabajo,
requiere que previo a la presentacion del conflicto, se agote la negociacion por la

via directa, la cual se encuentra regulada en el Articulo 51 del Codigo de Trabajo.



El Articulo 51 del Codigo de Trabajo, establece:

“...Para la negociacion de un pacto colectivo de condiciones de trabajo, el respectivo
sindicato o patrono hara llegar a otra parte para su consideracién, por medio de la autoridad
administrativa de trabajo mas préxima, el proyecto de pacto a efecto de que se discuta en la
via directa o con la intervencion de una autoridad administrativa de trabajo o cualquiera otro
u otros amigables componedores. Si transcurridos treinta dias después de presentada la
solicitud por el respectivo sindicato o patrono, las partes no han llegado a un acuerdo pleno
sobre sus estipulaciones, cualquiera de ellas puede acudir a los tribunales de trabajo,
planteando el conflicto colectivo correspondiente...”.

Para el caso de la negociacion de un convenio colectivo, lo cual puede ser planteado
por una coalicién de trabajadores, no se requiere agotar la via directa, salvo el caso
de trabajadores del Estado, en virtud de que el Articulo 4 de la Ley de Sindicalizacién

y Regulacion de la Huelga de los Trabajadores del Estado lo requiere.

En la via directa, las partes discuten el proyecto de pacto colectivo de condiciones
de trabajo, o de convenio en el caso de trabajadores del Estado, lo cual pueden

efectuar solos o con la ayuda de un tercero que los apoye a llegar a un acuerdo.

Si no hay acuerdo, al plantearse el conflicto colectivo de caracter econdémico social,
el juzgador en proteccién de la negociacidn colectiva ordenara a ambas partes evitar
tomar represalias entre si, y establecera la obligacion de solicitar autorizacion
judicial previo a la terminacion de todo contrato de trabajo. El juzgador,
posteriormente, mandara a integrar un tribunal de conciliacion, compuesto
por un trabajador, un patrono y el juzgador, como lo regula el Articulo 293 del Cédigo

de Trabajo.

Este tribunal, en el procedimiento de conciliacion, citara a las partes a una
audiencia, y previo a ella escuchara a ambos por separado, posteriormente,
elaborara un pliego de recomendaciones de solucidén que presentara a las partes a

las cuales trata de avenir.

Si fracasa este procedimiento, por una unica vez, el tribunal de conciliacion puede

programar otra audiencia. Una vez fracasada la conciliacion, el tribunal efectia



informe y se disuelve.

Si sucede lo anteriormente indicado, las partes pueden solicitar la legalidad de un
movimiento de huelga o de paro, o por otro lado, procurar el arbitraje, el cual segun

el Articulo 397 del Cadigo de Trabajo puede ser potestativo u obligatorio.

En el arbitraje, el juzgador mandara a integrar un tribunal de arbitraje, compuesto
por un trabajador, un patrono y el juzgador, al igual que en el caso del tribunal de
conciliacién. Este tribunal arbitral también procurard avenir a las partes, pero de no

lograrlo, decidira sobre el asunto, y emitira sentencia colectiva o laudo arbitral.

Como puede observarse por lo indicado anteriormente, la conciliacibn es muy
importante para el derecho laboral en diversas fases del tramite de los conflictos.
Sin embargo, es importante también, que esa oportunidad que existe para resolver
el problema, sea aprovechada de la mejor manera posible para resolverlo. Si se
lograra un arreglo en la via administrativa para un conflicto individual, o en la
negociacion voluntaria previo a un conflicto colectivo de caracter econdmico social,
se estaria no solamente evitando un proceso judicial, sino que un arreglo

conciliatorio, por lo general, brinda més satisfaccion a ambas partes.

Ademas de lo sefialado con anterioridad, la mediacion ha sido impulsada por el
Organismo Judicial, a través del Centro de Mediacion del Centro de Justicia Laboral
y los otros centros de mediacién, con lo cual se procura brindar al trabajador otra

instancia para resolver sus controversias por consenso.

En cuanto al dialogo entre los sectores trabajador y patrono para efectos de lo
estipulado en el Convenio 144 arriba mencionado, el Acuerdo Ministerial 45-2018,
de fecha 6 de febrero del afio 2018, fue emitido considerando que se debe contribuir
al esfuerzo internacional continuo y concertado, en el cual los representantes de los
trabajadores y los empleadores elegidos libremente por sus organizaciones, en

igualdad con los representantes del Gobierno, participen con



compromiso en los procesos de elaboracion de proyectos de legislacién relativa al
trabajo, en apoyo al Ministerio de Trabajo y Prevision Social en el monitoreo de su
aplicacion, y en la discusion de los asuntos que sean de interés y beneficio del pais,

fortaleciendo las relaciones laborales y promoviendo el bienestar comun.

De igual manera, en los considerandos del acuerdo se estableci6 que la
Constitucion Politica de la Republica reconoce el derecho de libertad sindical vy,
como consecuencia de la ratificacion de los Convenios 87, 98, 144 y 154 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, se debe (desde el espiritu del tripartismo),

atender las materias reguladas por los mismos.

En el Articulo 5 de dicho convenio, se establece que:

“1. El objeto de los procedimientos previstos en el presente Convenio sera el de celebrar
consultas sobre: a) las respuestas de los gobiernos a los cuestionarios relativos a los puntos
incluidos en el orden del dia de la Conferencia Internacional del Trabajo y los comentarios
de los gobiernos sobre los proyectos de texto que deba discutir la Conferencia; b) las
propuestas que hayan de presentarse a la autoridad o autoridades competentes en relacion
con la sumision de los convenios y recomendaciones, de conformidad con el articulo 19 de
la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo; c) el examen a intervalos
apropiados deconvenios no ratificados y de recomendaciones a las que no se haya dado
aun efecto para estudiar qué medidas podrian tomarse para promover su puesta en practica
y su ratificacion eventual; d) las cuestiones que puedan plantear las memorias que hayan
de comunicarse a la Oficina Internacional del Trabajo en virtud del articulo 22 de la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo; e) las propuestas de denuncia de
convenios ratificados. 2. A fin de garantizar el examen adecuado de las cuestiones a que se
refiere el parrafo 1 de este articulo, las consultas deberan celebrarse a intervalos apropiados
fijados de comun acuerdo y al menos una vez al afio”.

El Acuerdo Ministerial 45-2018 en su Articulo 1, indica que se crea la Comision
Nacional Tripartita de Relaciones Laborales y Libertad Sindical con un caracter
permanente, de alto nivel y espiritu tripartito, estableciendo que la misma no
condiciona la accién del Ministerio de Trabajo y Prevision Social en sus funciones
de armonizar las relaciones laborales, ni que las partes puedan, en determinado
momento, utilizar los procedimientos de queja o reclamaciones ante los 6rganos de
control de la Organizacién Internacional del Trabajo. La Comision debe regir su

funcionamiento sobre los principios de naturaleza consultiva, orientadora, de



didlogo, transparencia, prevencion, gratuidad, independencia, innovacion e

igualdad.

La Comision se integra por dos representantes titulares y dos suplentes de cada
uno de los sectores: trabajador, empleador y Gobierno (Ministerio de Trabajo y
Prevision Social) y se creo para funcionar con tres subcomisiones: 1) Subcomision
de cumplimiento de la Hoja de Ruta, 2) Subcomision de Mediacion y Resolucién de
Conflictos, 3) Subcomisién de legislacion y politica laboral. En el acuerdo

mencionado, se establece lo relacionado con el funcionamiento de la Comision.

Por lo que es necesaria la verdadera implementacion del didlogo para los temas

laborales a nivel nacional.

6. CONCLUSIONES

e La comunicacién efectiva, el didlogo y la negociacion entre las partes, asi
como la participacién de un tercero como conciliador, son herramientas muy
importantes para buscar soluciones por consenso en conflictos laborales, asi
como para mantener la armonia y el equilibrio entre trabajadores y patronos.

e La Organizacién Internacional del Trabajo promueve el didlogo social y el
tripartismo, para generar en los Estados miembros la busqueda de la justicia
social.

o La legislacion guatemalteca, al igual que normativa de la Organizacion
Internacional ratificada por Guatemala, contemplan la conciliacion y otros
métodos alternos de resolucion de conflictos, que no solamente permiten
desjudicializar los conflictos laborales tanto individuales como colectivos,
sino que procuran mantener relaciones laborales pacificas y justas, asi como
promover el tripartismo y el didlogo social para la busqueda de intereses en
comun del capital y el trabajo.
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EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIOY SU APLICACION EN EL
DERECHO DEL TRABAJO GUATEMALTECO

Por: Aura Nelly Garcia de Leén
Magistrada Sala Segunda de Trabajo y Prevision Social.

I. Los principios del Derecho del Trabajo
1. Denominacion, definicién y funciones

Denominacién: En primer término, referente a su denominacion, puede
mencionarse que se les ha llamado también: fundamentos, condiciones basicas y
conceptos elementales, sin embargo, la mas aceptada es de PRINCIPIOS.
Definicion: Sobre su definicién, debe apuntarse que no existe una Unica o universal
ya que, al consultar las obras o tratados escritos por diversos autores acerca del
tema, encontramos varias, entre las que exponemos las siguientes:

i) Grisolia (Grisolia, Julio Armando; 2005. Pag. 141) dice:

“Los principios del derecho del trabajo son las reglas inmutables e ideas esenciales que
forman las bases sobre las cuales se sustenta todo el ordenamiento juridico-/aboral.” Sobre
su finalidad, el mismo autor escribe: “su finalidad es proteger la dignidad del trabajador y
proyectar su eficacia, tanto al iniciarse el vinculo laboral, como durante su desarrollo y al
momento de su extincion. Sirven también como una especie de filtro para la aplicacion de
normas ajenas al derecho del trabajo. Si bien la norma hace referencia a ellos, no los expresa
directamente (enuncia su presupuesto) ni tampoco contempla un procedimiento técnico de
exteriorizacion.”.

i) Américo Pla Rodriguez, citado por Canessa Montejo (Canessa Montejo, Miguel

Francisco; 2006. Pag. 106), sefiala que son:

“lineas directrices que informan algunas normas e inspiran directamente una serie de
soluciones por lo que pueden servir para promover y encausar la aprobacion de nuevas
normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver los casos no previstos.”.

Funciones: Al respecto, Julio Armando Grisolia, expone que se pueden establecer

cuatro funciones esenciales, a saber:

“1) Orientadora e informadora, porque ilustra al legislador y delimita su actuar conforme a las
pautas superiores; orienta también a quien debe sancionar una ley y, por ende, sirve como
fundamento del ordenamiento juridico. 2) Normativa o integrativa, ya que es un instrumento
técnico para cubrir una laguna del ordenamiento juridico; integra el derecho, actuando como
fuente supletoria en caso d ausencia de la ley. 3) Interpretadora, ya que



fija reglas de orientacion al juez o al intérprete de la norma en las controversias y lo

conduce hacia la interpretacion correcta; también esta dirigida al abogado —que debe
encuadrar una norma en un caso determinado—y al jurista y al doctrinario, que fuera de los
litigios concretos deben interpretar una norma. (...). 4) Unificante o de armonizacion de
politica legislativa y judicial, ya que vela por la seguridad juridica al preservar la unidad
sistémica del derecho, evitando que tanto el legislador —al sancionar la ley— como el juez —

al interpretarla— se aparten del sistema. (...)".

2. Enumeracién

También en la enumeracion de los Principios del Derecho del Trabajo existe
discrepancia entre los autores de esta rama del derecho, y por parecer la mas
amplia, a continuacion se mencionan los que a criterio del autor Julio Armando
Grisolia (Op. Cit. Pag. 146) son méas importantes: 1) Principio Protectorio, el cual se
manifiesta en tres reglas: a) In dubio pro operario; b) Regla de la aplicacion de la
norma mas favorable; y c) Regla de la condicion mas beneficiosa. 2) Principio de
irrenunciabilidad de los derechos. 3) Principio de la continuidad de la relacion
laboral. 4) Principio de primacia de la realidad. 5) Principio de buena fe. 6) Principio
de no discriminacion e igualdad de trato. 7) Principio de equidad. 8) Principio de

justicia social. 9) Principio de gratuidad. 10) Principio de razonabilidad.

En cuanto a los principios propios del Derecho Procesal del Trabajo, el autor
guatemalteco Chicas Hernandez (Chicas Hernandez, Raul Antonio. Pags. 8 y 9)
menciona los siguientes: i) Principio protector o tutelar de los trabajadores; ii)
Principio de economia procesal. iii) Principio de concentracion. iv) Principio de
impulso procesal de oficio. v) Principio de publicidad. vi) Principio de oralidad. vii)
Principio de sencillez. viii) Principio de investigacion. ix) Principio de flexibilidad. x)

Principio de probidad o de lealtad.

II. El principio in dubio pro operario

1. Definicién

Como introduccion al tema, es importante destacar que a este Principio se le ha



atribuido la naturaleza de tal y también como subprincipio y como regla. Sin
embargo, en el presente trabajo de investigacion, serd categorizado como un

verdadero principio.

Algunos autores lo ubican como una de las tres reglas del PRINCIPIO
PROTECTORIO O TUTELAR DE LOS TRABAJADORES, que es considerado
como uno de los mas importantes, y que tiene por finalidad amparar al trabajador
ante el desequilibrio que existe frente a la superioridad del empleador. O También:
proteger la dignidad del trabajador en su condicion de persona humana. Y como
expresa el ya mencionado autor argentino Julio Armando Grisolia, consiste en las
distintas técnicas que se encaminan a equilibrar las diferencias preexistentes entre
trabajadores y empleadores, a fin de evitar los abusos que ofendan la dignidad de
quienes se desempefian bajo la dependencia juridica de otros, atendiendo al poder
diferente de negociacién y el desequilibrio juridico y econémico que existe entre
ellos.

Al igual que ocurre con la definicion de los Principios del Derecho del Trabajo, la del
In Dubio Pro Operario no consigue un consenso entre los autores de derecho
laboral, por lo que se transcribe lo escrito por el autor Canessa Montejo (Canessa
Montejo, Miguel Francisco. Op. Cit. P4g. 114):

“(...) 1a doctrina ha sido muy prolifera en definir al principio in dubio pro operario (también
se le conoce como principio pro operario). El profesor espafiol Luis de la Villa lo enuncia bajo
estos términos: ‘de entre dos o mas sentidos de la horma ha de acogerse aquél que, en cada
caso, resulte mas conveniente para el trabajador’. Para Américo PIa, el principio in dubio pro
operario se presenta ‘en caso de que una norma pueda entenderse de varias maneras, debe
preferirse aquella interpretacion mas favorable al trabajador’. En el caso del laboralista
peruano Neves: ‘El principio del in dubio pro operario enuncia que, si una norma le permite
a su intérprete varios sentidos distintos, debe elegir entre ellos el que sea mas favorable para

el trabajador.”.
Y dicho autor, (Canessa Montejo) afade:

“Entre las diferentes definiciones resefiadas sobre el principio analizado hay tres elementos
en comun: a. El principio se ubica en el &mbito de la aplicacién de la norma; b. Existe una
duda en la interpretacién de la norma, ya sea en su contenido o en su alcance; y c. Se
selecciona la interpretacion que resulte mas favorable al trabajador.”



Al externar criterio, se establece que este principio debe aplicarse solo cuando una
norma no contiene un texto claro y preciso, provocando duda racional sobre su
verdadero sentido, contenido y alcance, es decir, que sea susceptible de
interpretarse de varias maneras, obligando entonces a quien lo aplica, a escoger
aquella interpretacion que resulte mas favorable al trabajador. O sea que el referido
principio esta estrechamente vinculado al tema de la interpretacion de las normas
juridicas, denominado también “hermenéutica”. Sin embargo, como se menciona
mas adelante, hay corrientes doctrinarias y algunas legislaciones que extienden sus
alcances mas all4d. Debe anotarse que, entonces, corresponde al juez o al intérprete
realizar una minuciosa, objetiva y responsable exégesis de la ley a fin de

desentrafiar su auténtico sentido que resulte mas favorable al trabajador.

2. Campo de aplicacion

Al respecto se acota que, tanto en el ambito de la doctrina como de la legislacién
internacional, no existe unidad de criterio acerca del alcance de la aplicacion del
principio objeto de estudio, ya que si bien es cierto que inicialmente se sostiene que
atafie Unicamente a la interpretacion de las normas, se discute también si es
aplicable en caso de duda sobre el establecimiento de los hechos que se debaten
en un proceso laboral, asi como sobre las normas convencionales. De esta manera
puede mencionarse el caso del derecho de trabajo espafiol, cuya legislacion acoge
dicho principio solo en cuanto a la interpretacion y aplicacion del Derecho, y mas
concretamente, de las normas estatales, dejando fuera las establecidas en pactos
y convenios colectivos, reglamentos interiores de trabajo y las clausulas insertas en
los contratos de trabajo. En contraposicion, algunos laboralistas hispanoamericanos
sostienen que ese principio también es aplicable a la interpretacion de toda clase
de normas laborales, tales como las que se mencionaron en el parrafo anterior, y
que asimismo, justifica su aplicacion en el ambito de las pruebas que se aportan

a un proceso en materia laboral, siempre



que su valoracion favorezca al trabajador. En este aspecto, e independientemente
del acierto o equivocacion del criterio doctrinario y legal de las dos posiciones
antagonicas brevemente resefiadas, es importante destacar que, siguiendo los
lineamientos de la legislacion nacional vigente, —como se observara mas adelante—
el principio objeto de estudio debe aplicarse a toda clase de normas laborales, sin

distincidn alguna, pero no a hechos controvertidos ni a valoracion de pruebas.

El aspecto que sin duda esta muy bien definido sobre el tema desarrollado es que
Su esencia es aclarar o despejar la duda que pueda presentar una norma que no
sea clara y que, por consiguiente, de lugar a interpretarla de dos 0 mas maneras,
siendo obligacion de quien tenga que aplicarla, escoger la interpretaciéon que mas
favorezca al trabajador. Sin embargo, es motivo de discusion si este principio
funciona también para la determinacion de la norma que debe aplicarse, cuestion
que corresponde al campo de aplicacién de otro principio, el de LA NORMA MAS
FAVORABLE. Asimismo, se discute si el tantas veces mencionado principio sirve
para resolver problemas de defecto de normas, o sea, la labor de integracion de
normas juridicas, por lo que resulta clarificador transcribir el pensamiento del autor
Aurelio Desdentado Boneto, citado por Canessa Montejo (Canessa Montejo, Miguel
Francisco; Ibid. Pag. 122):

“(...) el principio in dubio pro operario, que es sblo un criterio interpretativo, no una via para
introducir normas nuevas en el ordenamiento. El propio fundamento del principio excluye
ademés esta funcién. En efecto, para la norma estatal, puede sostenerse que, si se ha
dictado para proteger al trabajador, ha de ser interpretada conforme a esa finalidad que
constituye su espiritu. Esto ya no sucede cuando no hay norma: en la laguna no puede
manifestarse una voluntad de proteccién, porque en el vacio no hay voluntad. No se ha
encargado al juez social la tarea de integrar el ordenamiento laboral dictando normas
alternativas favorables al trabajador”.

El presente articulo coincide con el criterio externado por el citado autor en mencion,

por acertado y congruente con la naturaleza o esencia del referido principio.

lll. Reglas sobre interpretacion de la ley en el ordenamiento juridico

guatemalteco



Previo a resefiar las reglas sobre esta materia contenidas en el ordenamiento
juridico de nuestro pais, se expone un resumen de lo que la doctrina ha expresado

sobre la interpretacion de las normas juridicas.

Garcia Maynez (Garcia Maynez, Eduardo; 1955. Pag. 129) connotado jurisconsulto
mexicano, expresa:

“(...) todo precepto juridico encierra un sentido. Pero éste no siempre se halla manifestado
con claridad. Si la expresion es verbal o escrita, puede ocurrir que los vocablos que la
integran posean acepciones multiples, o que la construccion sea defectuosa y haga dificil la
inteligencia de la frase. En tal hipétesis, el intérprete se ve obligado a desentrafiar la
significaciéon de la misma. El conjunto de procedimientos destinados al desempefio de esa
tarea constituye la técnica interpretativa. La labor de que hablamos representa un trabajo
previo, relativamente al acto por el cual las reglas del derecho son aplicadas. Segun su autor,
la interpretacion puede ser privada, judicial o auténtica. La primera es obra de particulares.
Si éstos son especialistas se habla de interpretacién doctrinal. La segunda proviene de los
jueces o tribunales encargados de aplicar el derecho a casos concretos. La Ultima la realiza
el mismo legislador, con la mira de fijar el sentido de las leyes que ha dictado. Se le da el

nombre de interpretacion legislativa.”

En el parrafo anteriormente transcrito, su autor expresa con claridad y precision en
qué consiste la interpretacion de las normas juridicas, y solo puede agregarse que
dicho vocablo se refiere al entendimiento de una norma, que consiste en
comprender y hacer comprensible el sentido de la norma juridica, delimitando su

alcance y contenido.

La Ley del Organismo Judicial, Decreto namero 2-89 del Congreso de la
Republicay sus reformas contiene las siguientes disposiciones:

“articulo 9. Supremacia de la Constitucion y jerarquia normativa. Los tribunales observaran
siempre el principio de jerarquia normativa y de supremacia de la Constitucion Politica de la
Republica, sobre cualquier ley o tratado, salvo los tratados o convenciones sobre derechos
humanos, que prevaleceran sobre el derecho interno.”

El articulo 10, establece:

“‘Interpretacion de la ley. Lasnormas se interpretaran conforme asu texto, segun el

sentido propiode sus palabras, a su contexto y de acuerdo con las disposiciones
constitucionales. Cuando una ley es clara, no se desatenderd su tenor literal con el
pretexto de consultar su espiritu. El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido



de cada una de sus partes, pero los pasajes de la misma se podran aclarar atendiendo al
orden siguiente: a) A la finalidad y al espiritu de la misma; b) A la historia fidedigna de su
institucion; c) A las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas; d) Al
modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios generales del derecho.”. (el
resaltado no es propio del texto).

Y el articulo 13 dispone: “Las disposiciones especiales de las leyes prevalecen

sobre las disposiciones generales de la misma o de otras leyes.”.

En congruencia con tales principios, el legislador, al promulgar el Codigo de Trabajo,
insertd normas especiales sobre la integracion y la interpretacion de ese cuerpo
legal, contenidas en los articulos 15, que prescriben:
“Los casos no previstos por este Codigo, por sus reglamentos o por las demas leyes relativas
al trabajo, se deben resolver, en primer término, de acuerdo con los principios del derecho
de trabajo; en segundo lugar, de acuerdo con la equidad, la costumbre o el uso locales en

armonia con dichos principios; y por Gltimo, de acuerdo con los principios y leyes de derecho
comun.”.

Y el 17, que expresa: “Para los efectos de interpretar el presente Codigo, sus
reglamentos y demas leyes de trabajo, se debe tomar en cuenta,
fundamentalmente, el interés de los trabajadores en armonia con la conveniencia

social.”.

Las normas legales citadas en este apartado sustentan la incorporacion del principio
objeto en este articulo, dado el ordenamiento juridico guatemalteco, especificado

dentro del derecho de trabajo, como se expone a continuacion.

IV. La aplicacion del principio in dubio pro operario en el derecho del trabajo

guatemalteco

1. Suinclusién en la legislacion guatemalteca

La aplicacion del principio aludido en la rama del derecho del trabajo en

Guatemala, no se realiza solo por atender razones de orden doctrinario, sino

porque esta incorporado a la legislacion nacional de esta materia, por lo que, en



consecuencia, debe atenderse y observarse obligatoriamente para resolver los
casos concretos que puedan ocurrir dentro de la sustanciacién de los procesos
laborales. Es decir que, los 6rganos jurisdiccionales del ramo de trabajo y prevision
social tienen la obligacion de cumplir las disposiciones legales contentivas del
principio In Dubio Pro Operario cuando tengan que aplicar una norma que, por
carecer de un texto claro y preciso, induzca a ser interpretada de dos o mas formas,
aplicando la interpretacion que sea mas favorable al trabajador. Y en tal sentido,
estimamos que dicha aplicacién debe estar referida tanto a normas sustantivas

como adjetivas o procesales.
Se transcriben los textos de las normas constitucionales y legales respectivas:

a) CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. Articulo 103.
“Tutelaridad de las leyes de trabajo. Las leyes que regulan las relaciones entre
empleadores y el trabajo son conciliatorias, tutelares para los trabajadores y

atenderan a todos los factores econémicos y sociales pertinentes. (...)”

Por su parte el articulo 106, estipula que:

“Irrenunciabilidad de los derechos laborales. Los derechos consignados en esta seccioén son
irrenunciables para los trabajadores, susceptibles de ser superados a través de la
contratacion individual o colectiva, y en la forma que fija la ley. Para este fin el Estado
fomentara y protegera la negociacién colectiva. Seran nulas ipso jure y no obligaran a los
trabajadores, aunque se expresen en un contrato colectivo o individual de trabajo, en un
convenio o en otro documento, las estipulaciones que impliquen renuncia, disminucion,
tergiversacion o limitacion de los derechos reconocidos a favor de los trabajadores en la
Constitucién, en la ley, en los tratados internacionales ratificados por Guatemala, en los
reglamentos u otras disposiciones relativas al trabajo. En caso de duda sobre la
interpretacién o alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales
en materia laboral, se interpretaran en el sentido mds favorable para los trabajadores.”
(los resaltados son agregados).

b) CODIGO DE TRABAJO. Articulo 17. “Para los efectos de interpretar el presente

Caodigo, sus reglamentos y demas leyes de trabajo, se debe tomar en

cuenta, fundamentalmente, el interés de los trabajadores en armonia con la

conveniencia social.”.



2. Campo de aplicacion.

De acuerdo con el texto constitucional se puede afirmar que en Guatemala, el
principio In dubio pro operario procede aplicarlo en los casos de duda sobre la
interpretacion de toda clase de normas laborales, es decir, legales, reglamentarias
o contractuales, y no solo en las llamadas estatales, como en Espafa. Es decir que,
contrario a otras legislaciones, la legislacion guatemalteca extiende su aplicacion
hasta las clausulas o estipulaciones contenidas en los contratos colectivos o
individuales de trabajo. Ambito de aplicacion que comprende normas, tanto
sustantivas como adjetivas o procesales, pero, lo limita al &mbito normativo, sin que
sea aplicable a los casos de duda sobre hechos que se puedan plantear como
controvertidos en un proceso de trabajo y menos, a la valoracion favorable al
trabajador, de las pruebas producidas en el mismo. También no es posible confundir
dicho principio con otras figuras procesales como la llamada “inversion de la carga

probatoria” o con las presunciones legales a favor del trabajador.

V. Sentencias de la Corte de Constitucionalidad en las que se aplica el

principio in dubio pro operario.

A continuacién se hace referencia de algunas sentencias emitidas por la Corte de
Constitucionalidad, en las que se ha hecho aplicacion del principio In Dubio Pro

Operario.

En tal sentido, la Corte de Constitucionalidad en la sentencia de fecha 20 de
noviembre de 2012, emitida dentro del expediente numero 1090-2012, Amparo
en Unica Instancia, expresa que:

“Este Tribunal arriba a la conclusién que la Corte Suprema de Justicia, Camara Civil, al
declarar parcialmente con lugar el recurso de apelacion promovido, analizé los hechos
justificativos de su decision, dandole respuesta a todos los motivos de inconformidad

esgrimidos por la trabajadora en el proceso administrativo disciplinario que antecede a la
presente accion de amparo, motivo por el cual modificé la resolucién apelada estimando
necesario imponerle la sancion pero de forma gradual, ajustando su actuacion a los



principios constitucionales de Inocencia e In Dubio Pro Operario, sustentando
adecuadamente su decision, sin vulnerar los derechos denunciados por la amparista, pues
arrib6 a la conclusién aludida en cumplimiento de la ley rectora del acto, que la facultaba
para emitir las consideraciones juridicas pertinentes, luego de efectuar el analisis de las
actuaciones practicadas y de valorar la prueba aportada y diligenciada en el procedimiento
administrativo mencionado, entre la cual estimé que habia evidencia que hacia concluir que
los hechos denunciados no eran totalmente imputables a Norma Elizabeth Canahui Cardona
por lo que debia rebajarse la sancion impuesta de veinte dias de suspension sin goce de
salario como originalmente se impuso, a cinco dias de suspensién sin goce de salario.”. (el
resaltado no es propio del texto).

En resumen, la Corte de Constitucionalidad interpret6 en forma favorable —
conforme al principio in dubio pro operario— a la amparista, el articulo 59
(Sanciones) de la Ley de Servicio Civil del Organismo Judicial, en cuyo inciso b)

esta contemplada la suspension hasta por veinte dias, sin goce de salario.

Cabe indicar que la Corte de Constitucionalidad, ha reiterado el criterio de

proteccion al principio in dubio pro operario, en sus sentencias: a) de fecha 3 de

febrero de 2005, expediente nimero 1081-2004, Amparo en Unica Instancia (la

Corte de Constitucionalidad aplica el principio referido, a favor del trabajador del
Organismo Judicial afectado por una medida de destitucion, permitiendo la
aplicacion del articulo 74 de la Ley de Servicio Civil, que contempla el recurso de
Revocatoria); b) fecha 16 de octubre de 2009, expediente numero 1478-2009,

Apelacién de Sentencia de Amparo (se aplica el principio citado al interpretar en
la forma mas favorable, el articulo 110 de la Norma Fundamental, sefialando que la
indemnizacién era comprendido en el llamado “servicio exento”); y, c¢) de fechas 20
de agosto de 2010y 21 de enero 2011, expedientes numeros: 1563-2010 y 2650-

2010, Apelacion de Sentencia de Amparo (casos analogos al expuesto

anteriormente) y, en esta Ultima sentencia de las mencionadas, el Alto Tribunal

Constitucional hace notar que en ese mismo sentido se ha pronunciado en las



sentencias de fechas 26 de marzo, 7 de mayo y 6 de agosto, todas del 2010,
dictadas dentro de los expedientes 56-2010, 4634-2009 y 1174-2010,

respectivamente.

VI. Conclusiones.

« Algunos autores ubican al In Dubio Pro Operario como una de las tres reglas del
PRINCIPIO PROTECTORIO O TUTELAR DE LOS TRABAJADORES, vy es
considerado como uno de los mas relevantes. Sin embargo, conforme lo
expresado en este articulo, debe ser considerado como un verdadero
PRINCIPIO, como se reconoce en varias legislaciones y en la practica de la
justicia laboral guatemalteca.

« El principio referido debe aplicarse solo cuando una norma no contiene un texto
claro y preciso, provocando duda racional sobre su verdadero sentido, contenido
y alcance, es decir, que sea susceptible de interpretarse de varias maneras, lo
que obliga a quien la aplica, a escoger aquella interpretacion que resulte mas
favorable al trabajador

o Al seguir los lineamientos de la legislacion nacional vigente de Guatemala, este
principio debe aplicarse a toda clase de normas laborales, sin distincion alguna,
pero no a hechos controvertidos ni a valoracion de pruebas.

« Como lo afirma uno de los autores laboralistas citados, este principio debe ser
considerado Unicamente un criterio interpretativo y no una via para introducir
normas nuevas en el ordenamiento. La opinidn referida, es considerada por
expertos en la materia como correcta, por ser mas apegada o congruente con la
naturaleza de dicho principio.

« EI Cbodigo de Trabajo incluyd normas especiales sobre la integracion y la
interpretacion de ese cuerpo legal, sus reglamentos y demas leyes laborales en
beneficio del trabajador, contenidas en los articulos 15 y 17, distintas a las

aplicables al derecho comun.



El ordenamiento juridico guatemalteco incorpord el principio in dubio pro
operario a nivel constitucional, estando plasmado en el articulo 106 de la Carta
Magna, y desarrollado en una ley especial, el articulo 17 de Codigo de Trabajo.
De acuerdo con la norma constitucional citada, se puede afirmar que
en Guatemala el principio In dubio pro operario procede aplicarlo en los casos
de duda sobre la interpretacion de toda clase de normas laborales, es decir,
legales, reglamentarias o contractuales y no solo a las llamadas estatales, pero
lo limita al &mbito normativo, sin que sea aplicable a los casos de duda sobre
hechos que se puedan plantear como controvertidos en un proceso de trabajo,
y menos, a la valoracion favorable al trabajador, de las pruebas producidas en
el mismo.

No es posible confundir dicho principio con otras figuras procesales como la
llamada “inversion de la carga probatoria” o con las presunciones legales a favor
del trabajador.

En los fallos referidos en este trabajo, la Corte de Constitucionalidad ha
realizado una correcta aplicaciébn del principio in dubio pro operario,
interpretando a favor del trabajador las normas analizadas.
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LA MOTIVACION Y SUB MOTIVACION EN EL RECURSO DE
APELACION ESPECIAL EN GUATEMALA

Carlos Enrigue Casado Mac

Para que proceda al estudio del recurso de apelacion especial interpuesto por el
interesado, es importante, para el efecto, cumplir cabalmente con el mandato
indicado en el Codigo Procesal Penal. Asi las cosas, tenemos que Unicamente
existen dos motivos por los que puede presentarse un recurso de esta naturaleza:

de fondo o de forma.
1.- DE LOS MOTIVOS DE FONDO

Para presentar los recursos de apelacién especial por motivos de fondo, el
fundamento es el articulo 419 numeral 1. del Cédigo Procesal Penal, cuidando eso
si, que se realice apropiadamente la fundamentacion en la submotivacion; es decir
gue se distinga si es un vicio que se ha producido por inobservancia de la ley, por

interpretacion indebida de la misma, o por errénea aplicacion de la ley.

El efecto que tiene el acogimiento de un submotivo de estos sera la anulacion del
fallo impugnado, y la emision de uno nuevo por parte del tribunal de segunda

instancia.

Con relacién a este punto indica la jurista Yolanda Pérez Ruiz, en el libro RECURSO
DE APELACION ESPECIAL, (pagina 22), que: “El juez o tribunal pueden incurrir en
vicios de juicio, los que motivan el recurso de apelacion especial por el fondo y ellos
consisten en la inobservancia o interpretacion indebida o (aplicacion) erronea de la

ley material”.

Vale la pena tomar en cuenta en este articulo, lo manifestado por Alejandro
Rodriguez Barillas y Carlos Roberto Enriquez Cojultin en la obra APELACION
ESPECIAL, pagina 128 cuando se refiere a los motivos de fondo:



“Se partira aqui de un concepto de error in iudicando como un vicio en la aplicacion del
derecho penal sustantivo, que ha llevado a la inobservancia o errénea aplicacion de la ley
penal. La premisa tedrica es que los hechos que el tribunal ha dado por acreditados hansido
determinados de una manera correcta y dentro de un proceso que ha observado todas las
garantias... El vicio que alega es puramente de encuadramiento legal del hecho en la norma
material sustantiva, es decir, existe un error de subsuncion entre hecho enunciado por el
tribunal y norma juridica sustantiva aplicada”.

2.- DE LOS MOTIVOS DE FORMA

Para la interposicidon del Recurso de Apelacion Especial por motivos de forma, este
siempre debe fundamentarse en el articulo 419 del Codigo Procesal Penal, y puede

plantearse en recurso por dos motivos.
2.1 DE LOS MOTIVOS RELATIVOS DE ANULACION FORMAL

En el caso de motivos relativos de anulacion formal, el que los contiene es el
numeral 2 del articulo 419 del Cédigo Procesal Penal, y para el efecto, la Licenciada
Yolanda Pérez Ruiz indica en su libro RECURSO DE APELACION ESPECIAL que:
“Uno de los presupuestos para la validez de la sentencia es que tanto los jueces como los
sujetos procesales observen las reglas del debido proceso, lo que equivale a decir que
cumplan con todas las formalidades establecidas por la ley y que garantizan la realizacion
de un juicio justo... Asi es que mediante la interposicién del recurso de apelacion especial el

tribunal superior establecera si fueron o no cumplidos los preceptos reguladores de la
actividad que el tribunal de sentencia o las partes debieron cumplir”.

En cuanto a los motivos de forma, cabe hacer una subclasificacion, ya que en el
articulo 419 numeral 2. del codigo citado se establece que los recursos de apelaciéon
gue se presenten con ese fundamento, para ser admitidos, deberan cumplir con el
requisito de que el interesado haya reclamado oportunamente su subsanacion o

hecho protesta de anulacion, salvo en los casos del articulo siguiente.

Dos son los requisitos que deben cumplirse, pero es preciso indicar que, como
indica la conjuncion ‘o’, disyuntiva: o es uno o es otro. En el primer caso, se refiere
a gue el interesado haya los articulos 281 al 284 de la ley de rito, que regulan la

actividad procesal defectuosa.



El articulo 281 del referido cédigo establece que no podran ser valoradas para
fundar una decision judicial, ni utilizados como presupuestos de ella (es decir de la
decision judicial), los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones
provistas en este coédigo. Por eso se necesita que se haya requerido la

subsanacion.

El segundo requisito que es necesario indica: “o protesta de anulacién...” (se omite
lo que dice a continuacion por ser tema de otro apartado). Quiere decir que para la

procedencia de este motivo de forma, se debe agotar uno u otro requisito:

1. Reclamar oportunamente su subsanacion. O dejar asentada la protesta de

anulacion.

Hay algo que estda muy claro. ¢Puede dejarse asentada la protesta por el acto
realizado con inobservancia de la ley sin requerir que sea subsanado? De acuerdo
con lo establecido taxativamente en la ley citada, si, porque solo se puede impugnar
la resolucién con la que no se esta de acuerdo. Lo que ha sido consentido no puede
ser motivo de impugnacion; pero en este caso establece claramente el articulo 282
de la ley citada, que la subsanacion o protesta debe hacerse “mientras se cumple
el acto” o “inmediatamente después de cumplido” cuando haya estado presente en

el mismo.

Este aspecto es muy importante, ya que las partes deben ser perspicaces y estar
atentas, para que cuando se realice alguna actividad procesal que no esté de
acuerdo con lo establecido en el Cédigo Procesal Penal, se indique de inmediato;
en el acto e in situ, puesto que si culmina la audiencia y no se dijo nada al respecto,
crea cosa juzgada y no podra ser susceptible de impugnacion; o bien si se presenta,

sera declarada sin lugar por no cumplir el requisito de “inmediatez”.



Por ende, se puede concluir que, para presentar un recurso de apelacién especial
por motivos de forma, los cuales son motivo relativos de anulacién formal, “debe

cumplirse” con cualquiera de estos dos requisitos:

I.Requerir la subsanacion de la actividad procesal que se cree que es defectuosa, ya

sea a través de actividad procesal defectuosa, o mediante el recurso de reposicion;

Il.Dejar asentada la protesta de ley. Pero esto sujeto a que el acto procesal conlleve
la violacion que sea producida por inobservancia de la ley, o erronea aplicacion de

la ley, por supuesto esta ley es la procesal, porque dice, “defecto de procedimiento”.

Se debe, entonces, concluir en el submotivo, ¢es por inobservancia o por errénea
aplicacion de la ley? Ese ya resonde al estudio pormenorizado del asunto, del que
debera indicarse si se presenta alegando inobservancia o erronea aplicacion de la

ley, y depende del vicio detectado y denunciado como violado.

También puede darse que, en contra de la actividad procesal defectuosa, se solicite
la subsanacion de la misma a través de la actividad procesal defectuosa. Si lo
declaran sin lugar, se puede solicitar que se deje asentada la protesta de anulacién
formal, derivado de que el motivo correspondia a la anulacién; pero, al no
concederlo a través del diligenciamiento del recurso de reposicion, existe la
posibilidad que el superior conozca y resuelva dicha situacion, en virtud que se le

pidi6 al tribunal de la causa que lo subsanara y resolvié negativamente.

Esta resolucion y el asentamiento de la protesta, se convierten en la llave para abrir
la puerta al recurso de apelacién especial, por motivo de forma de los conocidos

como “relativos de anulacién formal”.

Por otro lado, si lo que se quiere es impugnar a través del Recurso de Apelacion

Especial es una actividad defectuosa que conlleve motivos absolutos de anulacién

formal, sera fundamento el articulo 420 de la ley de rito. Este articulo tiene seis

submotivos, y para alegarlos no sera necesario referirnos ya a los submotivos



establecidos en el articulo 419 numeral 2 indicados antes, que son especificos para
los motivos relativos a la anulacion formal, sino a los motivos absolutos de anulacion

formal.
2.2 DE LOS MOTIVOS ABSOLUTOS DE ANULACION FORMAL

Los submotivos que establece el articulo 420 del Cadigo Procesal Penal, son:

No sera necesaria la protesta previa, cuando se invoque la inobservancia o errénea
aplicacion de las disposiciones concernientes: 1. Al nombramiento y capacidad de los jueces
y la constitucion del tribunal. 2. A la ausencia del Ministerio Publico en el debate o de otra
parte cuya presencia prevea la ley. 3. A la intervencion, asistencia y representacion del
acusado en el debate, en los casos y formas que la ley establece. 4. A la publicidad y
continuidad del debate salvo las causas de reserva autorizada. 5. A los vicios de la sentencia.
6. A la injusticia notoria.

Cabe hacerse la pregunta: ¢(Cémo se distingue un motivo relativo de un motivo
absoluto de anulacién formal? Para el efecto se debe distinguir en primer lugar, si
la resolucion es una sentencia o es otro tipo de resolucion: auto o decreto. Si es
sentencia, se deberd fundamentar en el articulo 415; y si es otra resolucion, el

fundamento sera el articulo 404, ambos del Codigo Procesal Penal.

A la vez es menester estudiar si la resolucién es un auto que pone fin a la accion,
gue pone fin a la pena o que pone fin a una medida de seguridad y correccion; que
imposibilite que ellas continden, (la pena, la medida de correccion o la medida de
seguridad), que impida el ejercicio de la accién o deniegue la extincién, que
deniegue la conmutacion o que deniegue la suspension de la pena. Se deben cuidar
estos aspectos para determinar cual es el recurso que se debe presentar; si es el

regulado en el articulo 404 o es el del 415, ambos del Cédigo Procesal Penal.

En términos generales se puede afirmar que si es un auto el que se impugna, debe
ser el articulo 404 su fundamento; si es una sentencia corresponde fundamentarlo

en el articulo 415 de la ley ibidem.



Lo importante de establecer es que si se presenta un recurso de apelacion especial
por motivos relativos de anulacion formal, debera ser con base en el articulo 419
numeral 2°. Eso si, debiendo siempre aclarar, indicar y sefialar que se presento la
subsanacion o la protesta de ley, en que parte de la sentencia o del acta de debate
aparece tal circunstancia, e individualizando el acto viciado; el porqué del vicio y la
forma de acuerdo con el criterio del apelante debio resolverse, indicando los
agravios, formulando la tesis, solicitando que se revoque la resolucién impugnada y
se dicte la que en derecho corresponde, que seria la que de acuerdo con el articulo
421 ultimo pérrafo del cédigo referido, anula la sentencia subida en grado y el acto
procesal impugnado, ordenando el reenvio para que dicten otra sentencia en el

tribunal de primera instancia.

Ahora bien, si se trata de un motivo absoluto de anulacion formal, no se debe indicar
como submotivo la inobservancia o errénea aplicacion de la ley procesal; sino se
debe adecuar a cualquiera de los seis casos que establece el articulo 420 tantas
veces mencionado, procurando individualizar el error, indicando cémo se resolvio,
manifestando cémo es que de acuerdo a criterio del apelante debe resolverse; y en
el fondo de la peticion, que se anule el fallo subido en grado declarando con lugar
el recurso, ordenando que se realice nuevamente la actividad impugnada y que

conozca de ella otro tribunal o Juez, distinto a quien la dicto.

En muchas oportunidades se ha establecido que los recursos de forma por motivos
absolutos de anulacion formal estan fundamentados en la inobservancia de la ley o
en la errénea aplicacion de la ley, en este caso la ley procesal; lo que técnicamente
no debe ser asi. Sin embargo, asi se han presentado algunos recursos y, por
supuesto, se han conocido, tramitado y resuelto. Por supuesto, se les ha dado el
tramite necesario y en otros se ha mandado a ampliar o a corregir el recurso con

base en el articulo 399 del Cédigo Procesal Penal.

Es importante mencionar que algunos recursos de apelacion especial se refieren a
CASOS DE PROCEDENCIA en sustituciéon de lo que fuera el fundamento de



derecho, manifestando lo siguiente: “La presente gestion descansa en lo
preceptuado en los articulos 398, 415, 416, 418 y 419 del Cdadigo Procesal Penal,
que faculta a recurrir la sentencia dictada”, lo que va contra lo indicado en el articulo
418 del CPP: El recurso de apelacion especial sera interpuesto por escrito, con

expresion de fundamento.

Al leer el libro denominado Apelacidon Especial de los autores Alejandro Rodriguez
Barillas y Carlos Roberto Enriquez Cojulin, (pagina 174 hasta la pagina 261
inclusive), al referirse a los motivos y submotivos de apelacién por vicios de forma,
lo hacen denominandolos Motivos Especificos de anulacibn por vicio de
forma, apartado donde trata cinco de los vicios conocidos como motivos absolutos
de anulacion formal contenidos en el articulo 420 del Cdodigo Procesal Penal; no

trata el nUmero seis que se refiere a la Injusticia Notoria.

Es de destacar que, se les llame como se le llame, sea submotivos absolutos de
anulacion formal o Motivos Especificos de Anulacion por Motivos de forma, el tema
es que cuando se quiera indicar que se ha violado un submotivo de forma de los
conocidos como motivos absolutos de anulacion formal, el libro de los autores
mencionados, le otorgan la razén al ponente de este aspecto, en virtud que no son
los submotivos contenidos en el articulos 419 sino los que contempla el articulo 420,

ambos del Cadigo Procesal Penal.

CONCLUSIONES

Los motivos por los cuales pueden presentarse los recursos de apelacion especial,

son dos, de fondo y de forma. Pero con relacién a los motivos de forma, son dos



formas a través de las que se pueden presentar. 1. Motivos de forma, que se
refieren a motivos relativos de anulacion. Y 2, Motivos absolutos de anulacion

formal.

Los motivos de fondo o in iudicando pueden presentarse por tres sub motivos: 1.
Inobservancia de la ley. 2. Interpretacion indebida de la ley; y, 3. Errobnea aplicacion
de la ley. Necesariamente se debe indicar que la ley a la que se refieren los tres
submotivos, se refieren a la ley sustantiva, es decir, a la ley penal o cualquier otra

ley, pero de cardcter sustantivo.

Con relaciéon al recurso de apelacién especial por motivos de forma, se pueden
presentar por dos clases de submotivos: 1. Por motivos relativos de anulacion, que
son los regulados en el articulos 419 numeral 2. Y, 2. Por motivos absolutos de
anulacion formal, que son los regulados en el articulo 420, ambos del Cddigo

Procesal Penal.

Para que proceda el recurso de apelacion especial por motivos relativos de
anulacion formal, se debe cumplir con cualquiera de los dos requisitos siguientes:
1. Requerir la subsanacion de la actividad procesal que se cree que es defectuosa;

y/o 2. Dejar asentada la protesta de ley.

Si se presenta un recurso de apelacion especial por motivos relativos de anulacién
formal, debera ser con base en el articulo 419 numeral 2°. Pero si se trata de un
motivo absoluto de anulacion formal, no se debe indicar como submotivo la
inobservancia o errénea aplicaciéon de la ley procesal; sino se debe adecuar a
cualquiera de los seis casos que establece el articulo 420, los dos del Cddigo

Procesal Penal.
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FALTAS AMBIENTALES EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA

Rosa Herlinda Acevedo Nolasco de Zaldafia
Magistrada Vocal Il de la Sala 22.de la Corte de Apelaciones del Ramo Civil y
Mercantil

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en el articulo 97 lo

siguiente: Medio ambiente y equilibrio ecoldgico.

El Estado, las municipalidades y los habitantes del territorio nacional estan obligados a
propiciar el desarrollo social, econémico y tecnoldgico que prevenga la contaminacion del
ambiente y mantenga el equilibrio ecolégico. Se dictardn todas las normas necesarias para
garantizar que la utilizacion y el aprovechamiento de la fauna, de la flora, de la tierra y del
agua, se realicen racionalmente, evitando su depredacién. (Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, Asamblea Nacional Constituyente, 1986).

En Guatemala, la primera ley que tipifica las faltas al ambiente es la Ley de Caza,
Decreto 8-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, publicada el diez de
febrero de mil novecientos setenta. En el Articulo 47 de dicha ley, se constituyen

ocho incisos que corresponden a cada una de las faltas sancionadas.

En su parte introductoria la Ley de Caza, Decreto 8-70 del Congreso de la Republica
de Guatemala, en su primer considerando establece:
"Que es obligacion del estado dictar las disposiciones legales para la proteccién, incremento
y conservacion de la riqueza representada por la fauna silvestre y para evitar la extincion de

las especies zooldgicas, a causa de la explotacion inmoderada de que han venido siendo
objeto, sin la observancia de normas que determinen su racional aprovechamiento."

El objeto de esta ley es regular y controlar la caza de fauna cinegética, y asi
conservarla.

Los antecedentes histéricos de la ley de caza los encontramos a través de la historia
desde la antigua Grecia. Soldn, viendo que el pueblo de Atenas se entregaba al
ejercicio de la caza, no tuvo inconveniente en prohibirla por entero. En el derecho

romano existe mas bien una reglamentacion civil de este derecho y



este es el camino que siguid nuestra legislacién histérica, representada por el Fuero
Real y las Partidas, la ultima de las cuales consigna que "ningin hombre puede
entrar en heredad ajena para cazar en ella; ni en otra manera contra detenimiento

de su sefior". (Puig Pefa, 1997)

La Ley de Caza promulgada en Guatemala, tiene histéricamente sus origenes en
estas disposiciones, ya que la legislacion guatemalteca procede del Fuero Real y

las Partidas.

Se debe reconocer que en la Doctrina existen limitaciones para determinar la falta
ambiental, por tal motivo es necesario elaborar con los elementos generales de la
falta, un concepto que se adecue, tomando en cuenta la bibliografia consultada en
materia ambiental, al partir del precepto de que falta ambiental es el
guebrantamiento voluntario de las leyes ambientales; las que al ser violadas ponen
en peligro la salud, el entorno ambiental y la biodiversidad. En Guatemala estas

faltas son en su mayoria muy leves y fuera de actualidad.

Los sujetos de la falta ambiental. Se establece que el sujeto activo puede ser una
persona natural como juridica y, el sujeto pasivo en las faltas ambientales son la
salud, el entorno ambiental y la biodiversidad. El sujeto es sobre quien recae la

accion, tipica, culpable, punible, que puede ser un animal, una planta, entre otros.

Caracteristicas de las faltas ambientales

- Las faltas ambientales son quebrantamientos leves a las leyes ambientales;

- Son penadas con multas y arrestos de diez a sesenta dias;

- En las faltas ambientales las cosas incautadas caeran en comiso;

- En caso de insolvencia del infractor deberan purgar en algunos casos un dia de
prision simple por cada cinco quetzales; y

- Las faltas forestales daran lugar a amonestaciones por escrito y, en caso de

reincidencia, con prisién de 15 a 60 dias.



Las penas pecuniarias tuvieron antiguamente un desarrollo tan extenso como en la
actualidad las de privacion de libertad. Sin embargo, hoy no revisten sino la forma
de multa que a decir de Cuello Calén, presentan muchas ventajas como medio

represivo. Tales ventajas son las siguientes:

Esta pena lleva consigo una privacion y, por consiguiente, un sufrimiento. Algunos,
se ha dicho, se habittan a la céarcel; pero nadie se acostumbra al pago de las multas.
Mientras muchos individuos no sélo no temen la prision; sino hasta la desean en
ciertos momentos de su vida, no se encuentra a nadie que permanezca indiferente

ante una condena al pago de una multa. En resumen, la multa es siempre aflictiva.

La multa es una pena sumamente divisible, flexible cual ninguna otra: puede
adaptarse perfectamente a las condiciones de fortuna del condenado, aumentando

o disminuyendo su importe proporcionalmente a su patrimonio.

Para conseguirlo no seria preciso que el Juez se entregara a una investigacion de
las fortunas de los acusados: bastaria tomar como punto de partida el impuesto
pagado sobre la renta. La multa, a diferencia de la carcel, no degrada al condenado
ni a su familia; no es obstaculo a su rehabilitacion social. EI multado permanece
entre los suyos, puede proveer a su subsistencia, no pierde su empleo ni su

ocupacion.

"Desde el punto de vista econdmico es recomendable por dos razones: puede constituir una
fuente de ingresos para el Estado y contribuir a la indemnizacion de los dafios que causados
por delito o falta. Por otra parte, mientras la pena de prisién cuesta enormes sumas al Erario
Publico, la ejecucion de esta pena no entrafia gasto alguno”. (Zecefia, 2000)

Penas impuestas por faltas ambientales en legislacion guatemalteca

Arresto: consiste en la privacion de libertad impuesta al infractor, durante el tiempo
previsto por la norma. ES una sancioén principal, que a veces se aplica en forma

conjunta o alternativa con la de multa.



El arresto no debe confundirse con la prision, que es pena del derecho penal, ni
mucho menos con la reclusion. Los arrestados deben cumplir su sancion en lugares
especiales, diferentes de aquellos en que se cumplen las penas, y sin que deban
estar sujetos a trabajos obligatorios. No deben ser tratados como delincuentes.

El comiso o decomiso: consiste en la pérdida definitiva de la propiedad o simple
tenencia de una cosa mueble, que debe sufrir el infractor como resultado de la
trasgresion en que ha incurrido de una norma juridica.

Caodigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala

Articulos 485, 487, 490, 491, 493, 494, 495.

Ley de Areas Protegidas, Decreto 4-89 y sus Reformas (Decreto 110-96) del

Congreso de la Republica

Articulo 81.

Ley Forestal Decreto 101-96 del Congreso de la Republica de Guatemala

Articulo 103.

Ley General de Caza Decreto 8-79 del Congreso de la Republica de Guatemala

Articulo 47.

Ley de Sanidad Vegetal Decreto Presidencial nUmero 446

Articulo 27, 28.



Derecho comparado con relacion a las faltas ambientales

Ciudad de México con la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al
Ambiente. Delitos Ambientales.

El 13 de diciembre de 1996, se publica en el Diario Oficial de la Federacion los
Decretos por los que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente y del Cédigo Penal
para el Distrito Federal en materia de Fuero Comun y, para toda la Republica en

materia de Fuero Federal.

Con estas disposiciones México pretende fortalecer y enriquecer los instrumentos
de la politica en la materia, con el fin de que cumplan efectivamente con su funcion,
reducir los margenes de discrecionalidad de la autoridad, a efecto de ampliar la
seguridad juridica de la ciudadania en materia ambiental; e incorporar conceptos
fundamentales como los de sustentabilidad y biodiversidad, con el objeto de
aplicarlos a las distintas acciones reguladas por el propio ordenamiento, asi como
los compromisos asumidos por México en los Tratados y Convenciones

Internacionales en la materia.

Por su parte, las reformas al Codigo Penal tipifican como delitos, conductas
contrarias al medio ambiente que no tenian ese caracter, protegiéndose con ello
importantes recursos, como el suelo, bosques y diversas especies de flora y fauna
silvestre; ademds, integran en un solo cuerpo normativo todos los delitos

ambientales para darles mayor coercibilidad y orden.

La integracion de los delitos ambientales en un solo cuerpo normativo, a efecto de
lograr un mayor orden y sistematizacion de su regulacion. Segundo: Establecer

normas que incrementan las penas y multas, se amplian las figuras tipicas. La



nueva estructura literal de los tipos previstos en la reforma, permite concebir a los
delitos ambientales en su verdadera naturaleza, regulandolos como delitos de
peligro y dafio, asi como la agravacion del delito cuando las conductas delictuosas

se lleven a cabo en un centro de poblacion.

Como se aprecia, la Ley general del Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente.
Delitos Ambientales, promulgada en México, es un avance en la legislacion
ambiental actual, ya que sus objetivos son claros y precisos; es una ley, estudiada,
planificada, y muy bien sustentada, en la cual participaron la mayoria de sectores

involucrados en el tema ambiental.

Argentina en la legislacion comparada

Argentina cuenta con un Cadigo del Ambiente Humano y de los Recursos Naturales
Renovables que sirve como ejemplo para conocer los diferentes criterios que se han
tomado en cuenta para legislar en estos paises. El Codigo del Ambiente Humano y
de los Recursos Naturales Renovables esta distribuido de la siguiente manera.

Ninguna de estas leyes argentinas contienen normas que tipifiquen delitos
ambientales. Todas las leyes remiten a las normas del Codigo Penal, pero todas
estas leyes si tienen bien establecidas el régimen de contravenciones, las
autoridades que deben de conocer y las sanciones que deben imponerse, de una

forma ordenada y que facilita su conocimiento.

En la actualidad, Guatemala cuenta con variedad de leyes que regulan los

recursos naturales. Existen proyectos que contemplan la creacion de una ley
general que contenga todas las normas ambientales que ayuden a su conocimiento
y aplicacion, sin embargo, debido a tropiezos en el camino no se ha concretado

nada en esta materia.



A pesar de los esfuerzos realizados por personas interesadas en el tema, las leyes
ambientales guatemaltecas todavia no cuentan con una ley general del ambiente,
con la cual tendriamos los guatemaltecos un avance en el tema ambiental, tan

necesario en la actualidad.

Guatemala cuenta con las siguientes normas ambientales, las cuales estan
contenidas desde la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, pasando

por los Cédigos, Reglamentos, Acuerdos Gubernativos, y Resoluciones.

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, de fecha 3 de junio de 1985.
Caodigo Penal Decreto 17-73 de fecha 5 de julio de 1973 y sus reformas.

Cddigo de Salud, Decreto 90-97 de fecha 2 de octubre de 1997.

Cddigo Procesal Penal, Decreto 51-92 de fecha 14-12-92.

Caodigo Municipal, Decreto 58-88 de fecha 18 de octubre de 1988.

Cadigo Civil, Decreto 106 de fecha 14 de septiembre de 1963.

Cédigo Maritimo Decreto 2946 de fecha 15 de septiembre de 1942, articulos
vigentes del 827 al 1319, segun inciso 1°. Articulo 1°, disposiciones derogatorias y
modificaciones del Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Ley General de Caza, Decreto 8-70 de fecha 16 de abril de 1970.

Ley Forestal, Decreto 101-96 de fecha 4 de diciembre de 1996.

Ley que Reglamenta la Piscicultura y la Pesca, Decreto 1235 de fecha 18 de
noviembre de 1932, derogado parcialmente por Decreto 1470 del Congreso de la
Republica de Guatemala.

Ley de Areas Protegidas, Decreto 4-89 de fecha 10 de febrero de 1989 y sus

modificaciones Decreto 18-89 de fecha 3 de marzo de 1989, y reformada por
Decreto 110-96 de fecha 12 de diciembre de 1989.

Ley de Sanidad Vegetal, Decreto 446 de fecha 20 de octubre de 1955 Derogada por
Decreto 36-98 de fecha.



Se aprecia que Guatemala cuenta con una larga lista de disposiciones Ambientales;
las normas al ambiente se encuentran reguladas en cdédigos, leyes, reglamentos,
acuerdos gubernativos, resoluciones de contenido muy variado. Los delitos, las
faltas e infracciones, las encontramos en cédigos, leyes y reglamentos de una forma
a veces confusa, y en algunos otros casos, de forma contradictoria, por eso creemos
gue una compilacion de leyes o la creacion de un codigo ambiental, ayudaria
enormemente para que las personas involucradas en éste tema tengan un respaldo

en el momento de hacerlas exigir.

Guatemala, cuenta con 99 areas protegidas, con mas de veinte organizaciones
ambientalistas, con varias organizaciones gubernamentales, que diariamente ponen
su granito de arena para avanzar en éste campo. Puede apreciarse que existen
proyectos que ayudarian a crear una Ley de Aguas, ya que en esta materia las
disposiciones son muy vagas y obsoletas, pero debido a problemas legislativos y a

intereses de personas privadas, no se ha logrado concretar.

Discrepancias entre delitos y faltas

Existen doctrinas que sostienen la distincion sustancial entre el Delito y la Falta.
Entre otras pueden citarse las siguientes:

- Teoria que se fija en los criterios de dafio o peligro. En esta direccion se

pronuncian algunos tratadistas italianos, para quienes el delito

constituye una violacion del Derecho y la mera falta no constituye mas que

un mero peligro para el orden social.



- Doctrinas que encuentran la separacion en razones de moralidad. Para sus
partidarios, el delito y la falta se distinguen en que esta presenta una

inmoralidad minima.

- Doctrinas que encuentran la separacion en la intima naturaleza de la

infraccion.

- Relacionada con la anterior, se encuentra la tesis de Feuerbach, para quien
hay delito cuando se viola un derecho existente antes de que la ley lo haya
conocido, y hay contravencion cuando se hace una cosa que seria licita si el

Estado no la hubiere prohibido.

- Doctrina que quiere encauzar la diferencia en el examen del Derecho
Positivo. Esta es la tesis de Vicente Manzini, para quien la nocién diferencial
no puede encontrarse acudiendo a sistemas especulativos ni por
indagaciones socioldgicas, sino acudiendo a los preceptos del Cédigo Penal

y leyes especiales.

Infracciones ambientales

Las infracciones al derecho ambiental las encontramos por primera vez legisladas

en la Ley que Reglamenta la Piscicultura y la Pesca.

Decreto 1253 del Congreso de la Republica de Guatemala, de fecha 1B de enero

de 1932, que contempla desde el Articulo 135 al 139 las infracciones que se

impondran a las personas que quebranten las disposiciones en ella dispuestas.

En su origen, el fin de esta ley fue el de reglamentar la piscicultura y la pesca en el

pais, con el fin de intensificarla. Esta ley si tiene caracter ambiental, ya que lo que



busca es proteger la piscicultura y la pesca y evitar su uso indiscriminado, pero no

es congruente con la época actual.

En tanto que no es congruente, el Congreso de la Republica de Guatemala debe
buscar reformarla ya que en la actualidad los problemas de la fauna marina son
multiples, dada la evolucion industrial que hemos adquirido desde la época en
donde se emiti0 esta ley. Es necesario acoplar la ley a nuestra realidad, para que
se apligue a casos concretos de nuestra época. Si bien es cierto, nuestros
antepasados nos heredaron importante legislacion en materia ambiental, hay

necesidad de actualizarla.

En cuanto a la infraccion ambiental, debemos de reconocer que en la actualidad
existen limitaciones para determinarla. He aqui una elaboracion posible con los

elementos de la infraccion.

Infracciéon ambiental

Es una trasgresion, violacion o quebrantamiento de alguna ley o reglamento
ambiental, que ponga en peligro la salud, el entorno ambiental y la biodiversidad.
Por regla general, se da cuando no se cumple con un requisito administrativo, o
cuando se incumple con un Reglamento. Un ejemplo de una infraccion en el tema
ambiental, es causar molestias publicas sin la debida autorizacion, tales como:
ruidos, vibraciones, malos olores o pestilencias, que puedan afectar la salud o el

bienestar de la poblacion.

Las caracteristicas de la infraccion son transgresiones a una ley o reglamento.
- Las impone la autoridad administrativa segun la ley o reglamento infringido.
- Las penas impuestas son. Amonestacion escrita, multa, suspension o clausura por

tiempo indeterminado o definitivo de las actividades que den lugar a ellas.



- Las infracciones ambientales daran lugar a comiso, la definicion de comiso se

encuentra establecido en el codigo penal decreto 17-73.

Las infracciones ambientales pueden ser las siguientes:

Amonestacion: La amonestacion consiste en una seria advertencia o conminacion

al infractor, de la cual se toma nota, y que da lugar a reincidencia.

Multa Administrativa: La multa como sancion, es la obligacion impuesta al infractor
de pagar una suma determinada de dinero. Con dicho pago obtiene la
desvinculacién del dafio que la infraccion haya causado o podido causar. Esta multa
administrativa en la actualidad no representa gran preocupacion por los infractores,

ya que muchas leyes son antiguas.

Clausura: La clausura que es, por lo ordinario, una sancidén accesoria o conjunta, y
que puede revestir el caracter de temporal, definitiva, o por tiempo indeterminado,
consiste en la cesacion o suspension de una actividad determinada casi siempre
industrial o comercial de cualquier tipo, y recae sobre el lugar, local o

establecimiento en que dicha actividad se lleva a cabo.

Medida que se encuentra especificamente, en nuestro codigo penal, que bien es la
gue regula las penas multas de dichos delitos que se les asigna el comiso, las penas
se definen como una consecuencia eminentemente juridica y debidamente
establecida en la ley, que consiste en la privacion o restriccién de bienes juridicos,
que impone un 6érgano jurisdiccional competente en nombre del estado al

responsable de un ilicito penal.

El problema del deterioro ambiental en Guatemala no es producto de la falta de
normas, se da mas bien por la falta de aplicacion pronta y cumplida sobre estas

normas. La degradacion de los recursos naturales es una realidad mas que evidente



en Guatemala, por lo que se sufren las consecuencias, especificamente sobre la

calidad de vida de cada uno de sus habitantes.

Otra ley de importancia es la Ley Forestal, creada mediante el decreto 101-96 del
Congreso de la Republica de Guatemala. Por medio de esa ley se declar6 “de
urgencia nacional y de interés social la reforestacion y la conservacion de los
bosques, para lo cual se propiciara el desarrollo forestal y su manejo sostenible,

mediante el cumplimiento de los siguientes objetivos”:

a) Reducir la deforestacion de tierras de vocacion forestal y el avance de la frontera
agricola, a través del incremento del uso de la tierra de acuerdo con su vocacion y

sin omitir las propias caracteristicas de suelo, topografia y el clima;

b) Promover la reforestacion de areas forestales actualmente sin bosque, para

proveer al pais de los productos forestales que requiera;

¢) Incrementar la productividad de los bosques existentes, sometiéndolos a manejo
racional y sostenido de acuerdo a su potencial biolégico y econémico, fomentando
el uso de sistemas y equipos industriales que logren el mayor valor agregado a los

productos forestales;

d) Apoyar- promover e incentivar la inversién publica y privada en actividades
forestales para que se incremente la produccion, comercializacién, diversificacion,

industrializacion y conservacion de los recursos forestales;

e) Conservar los ecosistemas forestales del pais, a través del desarrollo de
programas Yy estrategias que promuevan el cumplimiento de la legislacion

respectiva;



f) Propiciar el mejoramiento del nivel de vida de las comunidades al aumentar la
provision de bienes y servicios provenientes del bosque para satisfacer las

necesidades de lefa, vivienda infraestructura rural y alimentos.”

(Articulo 1). La ley también crea el “Instituto Nacional de Bosques, que podra
abreviarse INAB e indistintamente como el instituto, para designaciones en esta ley,
con caracter de entidad estatal, autbnoma, descentralizada, con personalidad
juridica, patrimonio propio e independencia administrativa. Es el érgano de direccién
y autoridad competente del sector publico agricola en materia forestal.

Conclusiones:

Fuera de las leyes relacionadas, existe una variedad de normas creadas por medio
del Congreso de la Republica de Guatemala, relevantes para el tema ambiental en

general, las cuales no son mencionadas en el presente articulo.

La tesis doctoral, una Propuesta de reformas a la Ley de Areas Protegidas para
agilizar el pago de multas que contiene dicha normativa de quien suscribe, es
un aporte a la problematica ambiental en Guatemala a efecto de que algun dia
podamos comprender la necesidad de contribuir al medio ambiente para evitar

problemas graves futuros.



EL FLAGELO DEL BLANQUEO DE CAPITALES Y SU INCIDENCIA EN LA
ECONOMIA DEL ESTADO

Néctor Guilebaldo De Le6n Ramirez
Magistrado Presidente de la Sala 42. de la Corte de Apelaciones del Ramo
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente

El blanqueo de capitales constituye en la actualidad la nueva forma de la
delincuencia organizada, fendmeno que se desarrolla en los paises del mundo, y
Guatemala no es la excepcién, Es asi como surgio la legislacién sobre este flagelo
basados en la Ley de 2001 para la Supresion Internacional del Lavado de Dinero y
la Financiacion de Actividades Terroristas —denominada también “LEY
PATRIOTA”—creada en Estados Unidos, y que vino a darle una mejor solucion a
este mal endémico, y que acompafa asimismo al terrorismo asi como el comercio

y consumo de la droga.

La Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos fue emitida mediante Decreto
No. 67-2001 del Congreso de la Republica, al considerar que el Estado de
Guatemala habia suscrito anteriormente Tratados Internacionales, aparte de que
tenia el compromiso de prevenir, controlar y sancionar el lavado de dinero u otros
Activos, como una manera de proteger la economia nacional y la estabilidad y

solidez del sistema financiero guatemalteco.

Al ser obligacion del Estado proteger la formacién de capital, ahorro e inversion y
crear las condiciones adecuadas para promover la inversion en el pais de capitales
nacionales y extranjeros, se hizo necesario dictar las disposiciones legales para

prevenir la utilizacion del sistema financiero para la realizacién de negocios ilegales.

Esta ley tiene como objetivo prevenir, controlar, vigilar y sancionar el lavado de
dinero u otros activos procedentes de la comision de cualquier delito, y establecer

las normas que para este efecto deberan observar las personas obligadas a que



se refiere el articulo 18 de esta ley y las autoridades competentes. Asimismo, el
articulo 2 de la Ley de Lavado de Dinero u otros Activos preceptua los diferentes
presupuestos de comision del delito de Lavado de Dinero u otros Activos en tres
casos distintos, dado que el propdsito de las organizaciones criminales es generar

ganancias para el grupo o para un miembro del mismo.

El lavado de dinero consiste en la disimulacion de los frutos de actividades delictivas
con el fin de encubrir y disimular sus origenes ilegales. El concepto encubrir implica
la accion dirigida a lograr que el crimen cometido o sus consecuencias queden
impunes en cuanto no pueda ser aprehendido el criminal y no pueda ser
secuestrado el botin obtenido. En cambio el concepto disimular si bien puede ser
entendido como encubrir, se diferencia de este toda vez que no abarca Unicamente
el concepto clasico del delito de Encubrimiento, sino la obstruccion al
descubrimiento del origen de una cosa, en el tema en andlisis del origen ilicito de

los bienes.

Actividades criminales tales como el desvio y comercio de armas, el contrabando,
o el tréfico ilicito de drogas generan grandes sumas de dinero, por lo que las
organizaciones criminales necesitan encontrar una via para utilizar las ganancias

sin despertar sospechas, respecto al origen ilicito de estos.

En la segunda mitad del siglo XX, con las amenazas de modernas y al mismo tiempo
sofisticadas formas de actividad criminal transnacional, ha surgido la preocupacién
por la insuficiencia de legislaciones nacionales eficaces para combatir el crimen
organizado y las actividades tendientes a lavar el dinero proveniente de actividades
llicitas. A partir del fendmeno anteriormente referido, surgieron nuevas
legislaciones y esfuerzos en el ambito internacional para combatir el lavado de
dinero, asi como la Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1988, conocida como Convencion
de Viena, el Reglamento Modelo sobre Delitos de



Lavado Relacionados con el Tréfico llicito de Drogas y otros Delitos Graves de la
Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) y la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Trasnacional.

Del mismo modo tenemos que, tanto el Banco Mundial como el Fondo Monetario
Internacional han realizado esfuerzos tendientes al control de esta actividad. Como
ha podido observarse, el desarrollo actual de la delincuencia es con tendencia hacia
una criminalidad organizada, y no individual. Asi tenemos empresas regidas por las
leyes del mercado que dirigen su accion a la obtencién de beneficios econdmicos

aprovechando las oportunidades que brinda una economia mundial globalizada.

Las estimaciones sobre los alcances del lavado de dinero indican que este supera
el producto bruto interno de la mayoria de los paises. Esto permite comprender la
cobertura que tiene el crimen organizado en donde se manejan grandes fortunas, el
gue es necesario estudiar y legislar a efectos de combatirlo. Las consecuencias
dafiinas de ésta nueva realidad pueden describirse como la contaminacion y
desestabilizacion de los mercados financieros, que ponen en peligro las bases
econdémicas, politicas y sociales de la democracia. Dado que la integridad del
sistema bancario y de los servicios financieros depende fundamentalmente de la
percepcion que de los mismos tenga la sociedad, dicha reputacién, entendida como

integridad, es uno de los valores mas importantes de ambos sectores.

Debido a las razones anteriormente descritas es que el fendbmeno del lavado de
dinero u otros activos afecta en forma novedosa valores sociales tales como el
orden socioeconémico. El lavado de dinero y los defectos en la transparencia
financiera que los lavadores de dinero aprovechan, resultan criticos para el
financiamiento de terrorismo global y la provision de fondos destinados a organizar

ataques terroristas. Los lavadores de dinero subvierten los mecanismos



financieros y relaciones bancarias legitimas, utilizandolos como una “cubierta” para
el movimiento de fondos de origen delictivo, —el narcotréafico, por ejemplo —

y para el financiamiento del crimen y el terrorismo, y al hacerlo, pueden amenazar
la seguridad de los ciudadanos de los paises y minar la integridad de las entidades
financieras de cualquier pais y de los sistemas financieros comerciales globales de

los cuales dependen la prosperidad y el crecimiento.

Cabe destacar que en otros paises distintos a los E.E.U.U. sus instituciones
bancarias y su legislacion permiten el anonimato de los cuentahabientes, aparte de
gue existen sistemas de control muy débiles para detectar y verificar este tipo de
transacciones ilegales. Muchas veces el dinero depositado, y lavado, tiene origenes
ilicitos tales como: trafico de drogas, terrorismo, contrabando de armas y trafico de
personas incluyendo fraudes financieros en donde las victimas resultan ser los
ciudadanos que cumplen con la ley. Hasta las propias remesas que envian los
extranjeros que viven en el pais del Norte (Estados Unidos), son de origen ilicito

desde el momento en que ellos viven de forma ilegal en ese pais.

Los servicios de la banca privada pueden ser susceptibles de manipulacion por
parte de estos lavadores de dinero, aunado a funcionarios corruptos de gobiernos
extranjeros, especialmente si dichos servicios incluyen la apertura de cuentas en

paraisos fiscales.

Se observa pues tanto la no tributacién como el lavado de dinero y narcotrafico —
entre otros males —, no han permitido que entren a las arcas nacionales el producto
de los tributos con el objeto de que el Estado cuente con un presupuesto solido y
suficiente para cubrir las necesidades que requiere la sociedad guatemalteca, lo
gue agrava el problema econémico que ha atravesado el pais en los ultimos afios,

sin incluir a la corrupcion y otros flagelos relacionados.

En el marcode la globalizacion progresiva, los ordenamientos internos deben



reaccionar en forma organizada y firme frente a estos fendmenos disfuncionales
conforme a criterios generalizados, sin olvidar las particularidades de cada Estado,

lo que incluye a nuestro pais.

CONCLUSIONES

1. Se hace necesario que el Estado controle el lavado del dinero u otros activos
mediante acciones que promuevan la inversién de capitales con origen licito en

nuestro pais.

2. Hay que promover una comision integrada por miembros de sectores tales como:
el propio gobierno, la iniciativa privada, los partidos de oposicion, entre otros, a
efecto de que se concienticen y tomen medidas para evitar que el sistema

econdémico y financiero siga afectado gravemente en nuestro pais.

3. No obstante que los flagelos tales como: el narcotréfico, el lavado de dinero u
otros activos, el terrorismo, el contrabando, la corrupcion, el crimen organizado, etc.
deben de combatirse por medio de estrategias concretizadas en planes y programas
bien estructurados para poder castigar a los responsables, debiéndose respetar al
mismo tiempo el Debido Proceso y respetar los derechos fundamentales que
contempla la Carta Magna.
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LA CORTE CONSTITUCIONAL DE GUATEMALA

Esmeralda Judith Orozco Navarro
Magistrada Titular de la Sala Regional Mixta

de la Corte de Apelaciones de Zacapa

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE GUATEMALA

¢ Qué tanto se sabe de este tan importante tribunal, cuando surgid, en dénde
surgio, cual fue su objetivo y su finalidad, cual es su naturaleza? bueno, estas y
muchas otras preguntas se hacen, para arribar a la conclusion de entender la
importancia de este 6rgano encargado de administrar la Justicia Constitucional en

Guatemala.

1. EL “REICHSGERICHT”

De conformidad con el Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y
Convencional, Tomo Il, (2014, pagina 1212), la autora Christina Binder, refiere lo
siguiente: “El Tribunal Constitucional de Austria esta establecido como guardian de
la Constitucion”, encargado de garantizar la prevalencia de la Constitucion dentro
del funcionamiento del Estado. Denominado el guardian de la Constitucion, ha
sido una de las formas como se le ha conocido a este tribunal, y se le ha reconocido

su calidad trascendental dentro del @mbito juridico.

En la misma obra, la autora refiere en la pagina 1213, “El precursor histérico
del Tribunal Constitucional de Austria, es el “Reichsgericht’,...” Sigue manifestando
enla referida obra: “establecido...  Staatsgrundgesetz de  1867...
Reichsgericht... tarea de proteger los derechos fundamentales incorporados en
el Staatsgrundgesetz. No obstante las competencias, del Reichsgericht eran

mas modestas que las del Tribunal Constitucional actual.” Se puede apreciar



como, en 1867, en Austria ya se encontraba establecido el Reichsgericht, que
consistia en el Tribunal de Justicia en Alemania, con competencias ordinarias como
lo son civil y familia, entre otras, pero debido a la vigencia en 1867 de la Ley Basica
conocida como Staatsgrundgesetz, se delegaron competencia de proteccion en
materia de Derechos fundamentales, convirtiéndose asi en el Primer Tribunal de
rango Constitucional. Esa Ley Basica o Fundamental le conferia tales calidades de
proteccion a estos derechos fundamentales, que tal cual lo refiere la autora, se
asemeja al sistema de justicia actual, al asumir la funcién de vigilante de la
violacion de los derechos fundamentales. Queda de esta manera demostrado que
el antecedente basico e histérico de lo que hoy son los tribunales constitucionales,

lo constituye, sin duda, el Tribunal Reichsgericht.

2. PRECURSOR DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Dicho lo anterior, corresponde hablar sobre el referente principal de este
Tribunal, Hans Kelsen, quien es conocido como el Padre del Constitucionalismo.

En 1920, de conformidad con la Carta Federal de Austria, se establece el
funcionamiento de la Corte Constitucional. Hans Kelsen propone que los
problemas relacionados a la defensa de Derechos fundamentales establecidos
en la Constitucion, debian ser sometidos al conocimiento de un Tribunal
especializado, convirtiéndose esta en una Corte Constitucional, con la finalidad
de declarar la inconstitucionalidad de las normas ordinarias contenidas en las

leyes.

Segun el autor Victor Malpartida Castillo, en su Tesis Cosa Juzgada
constitucional versus casa juzgada judicial, (2012, pag 51), cita a Hans
Kelsen, y manifiesta lo siguiente: “Hans Kelsen parte de un concepto de

constitucién. Asi sefiala: “...la constitucibn no es solo una regla de



procedimiento, sino, ademas, una regla de fondo.”

De conformidad con lo manifestado por el autor antes referido, quien a su
vez estudia el aporte grandisimo de Hans Kelsen, respecto al Tribunal
Constitucional, este ilustre filosofo habla sobre la Primacia constitucional, que al
implementarla como el principio basico que hoy conocemos y estar inmerso en
nuestras constituciones, constituiria el punto de partida de la Justicia
constitucional y de los Tribunales Constitucionales en un sistema forma y
establecido, sobre normas de la misma Carta Magna y no orientado y contenido
en leyes ordinarias, de tal manera que sidicho principio de supremacia
constitucional estaba en la misma Constitucion, la observancia seria de

naturaleza obligatoria, de rango Constitucional e imperativo para todos.

De esa cuenta, al estudiar a Hans Kelsen, el autor establece que fue creado
el Tribunal Constitucional como un Legislador negativo, pues su funcién
es eminentemente jurisdiccional, pero su punto de partida lo es la
propia Constitucion, ejerciendo el control sobre cualquier ley ordinaria, creada
por el poder Legislativo que la contrarie. En ese sentido, de forma contundente,
concreta y precisa, es creado el Tribunal Constitucional, segun la propuesta de

Hans Kelsen.

Fue de esta manera que se le dio vida a una justicia constitucional mundial, de
tal manera que hoy en dia encontramos Justicia Constitucional en Europa,
Estados Unidos, los paises de América Latina y Sudéfrica, a través de los

controles Difusos, Concentrados y Mixtos.

3. TRIBUNAL AMERICANO

Este surge con la Constitucion de 1787, aplicando wuna jurisdiccion



constitucional, un sistema americano y un control politico, sustentado en el caso
Marbury versus Madison, evidenciandose que estos tribunales invadieron la
perspectiva de la justicia, tratando de encontrar un mecanismo de control

supremo.

Al principio se habla de sistema, pero no concretamente de tribunal constitucional
conformado por varios jueces, toda vez que, si el caso de referencia fue resuelto
por un juez, en este caso el juez Jonh Marshall, no por un tribunal especializado
0 especial, sino por un juez ordinario que ejerce el control de constitucionalidad
en el conocimiento de los casos que son de su competencia, especificamente, en

el cumplimiento de ser garante de los preceptos constitucionales.

Es asi como surgirian dos sistema de justicia constitucional: el sistema
concentrado y el sistema difuso, ello, dependiendo de quien o quienes

lo apliquen.

4. NATURALEZA

En principio, para la justicia constitucional alemana, la naturaleza de la Corte
Constitucional, era impatrtir justicia a nivel del mas alto organismo, puesto que, de
conformidad con los estados federales, se hacia necesario que existiera un
tribunal de rango mayor, que permitiera el cumplimiento de la ley suprema.

La autora Elena D’Orlando, en su articulo LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN
ALEMANIA, recopilado por los coordinadores Lucca Mezzetti-Eduardo
Andres Velandia Canosa, en la obra Justicia Constitucional, Sistemas y
Modelos comparado, (2017, pag. 280) dice: “La GG (Ley Fundamental de Bonn)
establece que algunos pronunciamientos del TCFA (Tribunal Constitucional
Federal de Alemania), deben tener fuerza de ley...” 1o que denota la importancia

del mismo. La sefiora D’Orlando sigue manifestando



en la obra: “..los pronunciamientos que tengan un alcance erga omnes y no solo
entre las partes, tienen eficacia general y, en todo caso, fuerza de ley, desde el

momento de publicacion de la sentencia en el Boletin Federal de las leyes”.

De tal manera que, a través de la reconocida autora, se pueden apreciar
dos elementos importantes de la Naturaleza de los Tribunales Constitucionales
en sus origenes en Alemania, mismos que persisten y sentaron las bases para

replicar en todo el mundo, como lo son: Eficacia general y Fuerza de ley.

Y son hoy por hoy, dos aspectos que van de la mano con los
Tribunales Constitucionales, caso contrario perderian esa naturaleza que los
caracteriza, en su fuerza de ley, con cada fallo que emiten y que de conformidad
con la ley, producen jurisprudencia de observancia obligatoria, constituyéndose

en el efecto general por tener una eficacia que no podemos dejar de observar.

El autor Oscar Estuardo Paiz Lemus, en la obra Manuel de Derecho
Procesal Constitucional, (2017, pag. 91, 92.) dice: “En términos generales, hoy
en dia la mayoria de legislaciones europeas y latinoamericanas se han inclinado
por la magistratura constitucional especializada...” Esto implica que los tribunales
constitucionales son una tendencia y no se pueden obviar. Sigue refiriendo
“..separada y distinta de los tribunales ordinarios...”, por lo que se aprecia como

un tribunal distinto a la justicia ordinaria. Explicando el autor :

“...modelos. 1. Tribunal especializado al margen de los tres poderes clasicos, su origen
en el modelo kelseniano... 2. Tribunal especializado auténomo, dentro del Poder
Judicial... es decir el Tribunal Constitucional coexiste con otros tribunales supremos. 3.
Tribunal especializado dentro de la Corte Suprema; en este caso el Tribunal
Especializado aparece como una sala especializada dentro de la Corte Suprema...”

Este es otro aspecto que caracteriza latrascendencia de los Tribunales



Constitucionales, como la especializacion, de tal manera que el
control constitucional se le encarga a un tribunal especializado, pero que, sin
embargo, puede adoptar sistemas distintos de control, como lo son el
concentrado, el difuso o el mixto. Lo que no puede negarse es que a través del

sistema que se utilice, la especializacién del tema debe prevalecer.

5. IMPORTANCIA

Desde su origen, este tipo de Tribunales Constitucionales se ha revestido de una
actuacion importante y trascendental en la vida de los estados, y es por ello que
se han realizado diversos estudios sobre su funcién e importancia, debido a que
propiamente sus fallos han traspasado los tiempos y se han conocido
traspasando las fronteras, fallos y tribunales que se han convertido en un icono
de la justicia y del derecho, que bien necesitan ser incluidos en cualquier estudio

de tipo constitucional como el presente.

Desde sus origenes, como se anoté al principio de este articulo, el
Reichsgericht, como Tribunal constitucional, se caracterizd por ejercer el control
de normas fundamentales que han dejado huella y cuya importancia ha

trascendido fronteras.

En ese sentido, el autor Oscar Estuardo Paiz Lemus, en la obra Manuel de
Derecho Procesal Constitucional, (2017, pag. 92) cita a Javier Pérez Rojo, y
dice: “Una institucion vigorosa, que no solo se ha difundido con el paso
del tiempo, sino que se ha ido convirtiendo en una institucion cada vez

mas importante, en el Estado Constitucional democratico.”

Hoy en dia los Tribunales Constitucionales o Cortes Constitucionales, tanto

en Europa como en América Latina, tienen facultades de trascendencia y ello,



debido a los fallos emitidos para establecer ese control, esas garantias y ese
respeto al Estado de Derecho, que debido a la vida politica de un pais en
cualguier momento puede perderse, por lo que se reconoce la labor del Tribunal

Constitucional.

6. LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA

Dicho lo anterior, como un resumen de lo que es el Tribunal Constitucional, su
origen, naturaleza e importancia a nivel mundial, corresponde aterrizar
en Guatemala, y establecer la linea que permitid6 la incorporaciéon del
Tribunal Constitucional, mismo que hoy en dia mantiene su vigencia, su auge y

Su importancia.

Los antecedentes de creacion del Tribunal Constitucional guatemalteco,
se encuentran, como punto de partida, en la Constitucion de la Republica
de Guatemala, decretada por la Asamblea Constituyente el 15 de septiembre
de 1965. En el Titulo VII establece lo relativo al Organismo Judicial,
concretamente en el Capitulo V, con el epigrafe Corte de Constitucionalidad. Con
base en lo antes manifestado, el Tribunal Constitucional en Guatemala fue creado
en 1965, pero con el nombre de Corte de Constitucionalidad y asi sea

establecido hasta nuestros dias.

En la Constitucion Politica de Republica de Guatemala, decretada por la
Asamblea Nacional Constituyente de 1985. En el Titulo VI, establece lo relativo a
las Garantias Constitucionales y Defensa del Orden Constitucional,
concretamente en el Capitulo 1V, con el epigrafe Corte de Constitucionalidad.

Se integra con un total de cinco magistrados titulares, cada uno con su
respectivo suplente, designados de la forma siguiente: Un magistrado por el
pleno de la Corte Suprema de Justicia, otro por el Congreso de la Republica, uno
mas por el Presidente de la Republica en consejo de Ministros, el otro por



el Consejo Superior Universitario de la Universidad de San Carlos de Guatemala

y el quinto por la Asamblea del Colegio de Abogados.

7. COMPETENCIA

Segun la Constitucion de 1985, su competencia es la defensa del orden
constitucional, segun la Constitucion y la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
de Constitucionalidad, constituida como tribunal colegiado y permanente, con
independencia de los tres Organismos del Estado

La de 1965 se diferencia de la de 1985, en que esta Ultima tiene competencia
mas amplia, es independiente de los tres organismos del Estado, es permanente
y privativa, como tribunal, y cuenta ya con una independencia econémica que le

permite dar un avance e independencia en su desarrollo.

Como lo refiere Julio César Corddn Aguilar en Ila obra Opus
Magna Constitucional, 2018 Tomo XIV, (2018, pag. 224), cita a Eduardo Garcia

Enterria y dice:

“Segun indicaba el jurista austriaco, el 6rgano ad hoc competente para ejercer aquel
control no es, en si, un verdadero tribunal, pues es su funciébn no se ocupa del
enjuiciamiento de hechos concretos, sino que se constrifie a examinar la compatibilidad
entre dos normas abstractas, dejando sin valor aquella que resulte contraria a la norma
superior, pero haciéndole ex nunc (desde ahora) y no ex tunc (desde entonces).”

De tal manera que el Tribunal Constitucional en Guatemala esta establecido
y cumple con las funciones de un tribunal especializado, debido a que se
denomina Corte de Constitucionalidad, habiéndolo creado de esa manera la
Constitucion  Politica de la Republica, reconociéndole su funcion
especialisima debido a que tiene delegada la defensa del orden constitucional, la

defensa de los Derechos fundamentales y de las garantias constitucionales,



asi como velar para prevenir cualquier violacion de derechos humanos.

Esta separada de los tres Organismo del Estado y cuenta con un
presupuesto propio, de tal manera que le permite tener una funcion
independiente y fortalecida, que le facilita hacer una labor apegada a esa

proteccion juridico — politica del orden constitucional.

Esta séptima magistratura, como se le ha denominado debido a la vigencia
que tiene la actual constitucion y que permiti6 establecer la Corte
de Constitucionalidad tal cual la conocemos en el 2019, esta integrada con
los magistrados y magistradas siguientes: Presidente BONERGE AMILCAR
MEJIA ORELLANA, DINA JOSEFINA OCHOA ESCRIBA, GLORIA PATRICIA
PORRAS ESCOBAR, JOSE FRANCISCO DE MATA VELA, NEFTALY
ALDANA HERRERA. Corte que ha dictado fallos en materia de amparos,
exhibiciones e inconstitucionalidades, asi como opiniones consultivas, en donde
se logra apreciar los fallos emitidos con criterios modernos, innovadores,
siguiendo la linea del control de Constitucionalidad y hoy en dia, la linea del
Control de Convencionalidad.

Los fallos dictados por las magistraturas de la Corte de Constitucionalidad,
han tenido una trascendencia en el pais, traspasando los Organismo del Estado,
como lo fue el Ejecutivo, con el caso de Auto-Golpe de Estado, que intent6 el
expresidente Jorge Serrano Elias, en 1993, o con el fallo emitido ante la
declaracion de Non Grato del presidente de la Republica Jimmy Morales, en el
afio 2017. Fallos que han sido polémicos, pero que se han cumplido y han

realizado la funcién de defensores de la Constitucion.

CONCLUSION



Concluyo en referir la importancia de la creacion de los
Tribunales Constitucionales, si bien es cierto, se puede atribuir un tinte
eminentemente politico, también lo es que su funcién es relevante al ser el
defensor de la constitucion y el intérprete de la misma, aplicando y defendiendo
las garantias constitucionales, derechos fundamentales, derechos humanos,
realizando la labor en cuanto a la interpretacion inconstitucional de cada norma,
ejerciendo el control constitucional y, hoy en dia, también el control convencional,
dentro de un sistemade justicia mixto, por ser complementado entre el

concentrado y el difuso.

La presencia del Tribunal Constitucional, hoy en dia se hace necesaria
como garantia de los ciudadanos y de los Derechos Fundamentales, tal cual

fueron establecidos desde sus origenes.
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VALIDEZ Y EFICACIA DE LA CONSTITUCION GUATEMALTECA

Magister Benicia Contreras Calderon

Desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, se
reconocio en Asamblea Nacional, la importancia de la garantia de los derechos del
hombre y la division de poderes, preceptuado en su articulo 16 de esta manera:
“Toda sociedad en la cual no esta asegurada la garantia de los derechos, ni definida

la separacién de poderes, carece de constitucion”.

Durante la historia, esta garantia la han observado muchos pueblos, y Guatemala
tiene un historial de Constituciones, tanto durante el régimen colonial como en el de

la Republica.

Este articulo circunscribe su analisis a la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, en sus articulos 6°. y 9°., por lo corto de su contenido, en el limite de
las paginas, siguiendo instrucciones de la Coordinacion del Doctorado. Vale la pena
recordar que esta Constitucion inicio su vigencia el 14 de enero de 1986 y sufrio su
primera reforma en el aflo1993, en lo relativo al poder legislativo y judicial, asi como

en el sistema econdémico financiero.

Sobre nuestra Constitucion, el jurista guatemalteco Jorge Mario Garcia Laguardia,
en su texto titulado Breve Historia Constitucional de Guatemala se refiere a su
nacimiento y aprobacion en estos términos:
“Dictada en un momento de euforia democrdtica, al final de un largo periodo muy oscuro de gobiernos
autoritarios, en su mayoria militares, es totalmente legitima, producto de un cuerpo constituyente
libremente electo, en el que las distintas fuerzas, ninguna mayoritaria, tuvieron que realizar
permanentes negociaciones para obtener consensos y definiciones; y su preocupacion central es la de

establecer la consagracion y garantia de los Derechos Humanos, en un sistema democrdtico ya que
siempre estuvo presente la preocupacion por el pasado autoritario que se pretendia rebasar”.

Resultdé ser una Constitucion de vanguardia en América Latina, ante los
antecedentes de gobiernos autoritarios y de dictadura militar. Ello, por ser
eminentemente de corte humanista, ya que en su preambulo afirma la primacia de

la persona humana como sujeto y fin del orden social; asimismo, se responsabiliza



al Estado de la promocion de sus valores e ideales de su pueblo, afirmados en
dicha Constitucion, por lo que cabe destacar el impulso a la plena vigencia de los

Derechos Humanos.

Esta manifestacion con ideales nobles, influyen necesariamente e implica la
elaboracion de normas juridicas manifestadas en garantias de derechos
fundamentales de la persona, importante subrayar también que el momento
historico fue determinante para el reconocimiento de los mismos desde una
Constitucion, especialmente los relacionados al derecho penal y procesal penal,
ante la vigencia de un Estado Constitucional de Derecho. Cualquier persona puede
percibir los margenes de libertad y respeto a los derechos humanos que imperan en

el pais.

Sin embargo, esa creencia debe cuestionarse para establecer si es suficiente la
existencia de una norma constitucional escrita y de ello provenga per se la
observancia de las garantias fundamentales de la persona, especificamente con la

persona detenida, relacionado con los articulos 6°. y 9°. de la Constitucion.
Estos articulos regulan respectivamente, lo siguiente:
Detencién Legal

“Ninguna persona puede ser detenida o presa, sino por causa de delito o falta y en virtud de
orden librada con apego a la ley por autoridad judicial competente. Se exceptlan los casos
de flagrante delito o falta. Los detenidos deberan ser puestos a disposicion de la autoridad
judicial competente en un plazo que no exceda de seis horas, y no podran quedar sujetos a
ninguna otra autoridad.

El funcionario, o agente de autoridad que infrinja lo dispuesto en este articulo sera
sancionado conforme a la ley, y los tribunales, de oficio, iniciaran el proceso
correspondiente”.

Interrogatorio a detenidos o presos

“Las autoridades judiciales son las unicas competentes para interrogar a los detenidos o
presos. Esta diligencia deberd practicarse dentro de un plazo que no exceda de veinticuatro
horas.

El interrogatorio extrajudicial carece de valor probatorio.”

Sobre estos articulos esta dirigido el analisis critico de los criterios de validez y



eficacia de esas normas constitucionales en la practica judicial; hasta donde
pueden estimarse con validez y eficacia en la vida juridica de aplicacion diaria en
los tribunales penales de Guatemala; dos criterios de valoracion necesarios para su
estudio y comprension del tema, y concluir si el valor justicia es una realidad o

Unicamente buenas intenciones escritas en un documento llamado Constitucion.

El desarrollo del trabajo inicia con aspectos tedricos de caracter constitucional y su
exposicion desde una perspectiva filoséfica respecto a los criterios de validez y
eficacia de la norma, vinculados con la interpretacion y aplicacion de la
misma. Finaliza con una conclusién pertinente sobre la observancia por parte de
los operadores de justicia, relacionada con el respeto a las garantias fundamentales

de la persona detenida.

LA NORMA CONSTITUCIONAL

Las normas contenidas en una Constitucion son de singular importancia por
constituir el pacto social acordado entre Estado y Pueblo, con regulaciones de peso
y contrapesos en el ejercicio del poder, aparte de las funciones propiamente
organicas de los distintos entes administrativos. Es la base sobre la cual pueden
partir las demas leyes y comportamientos de las entidades y autoridades de
gobierno, representado en los tres poderes del Estado.

El estudio de una norma juridica, cualquiera sea su categoria, implica un analisis de
la misma en atencion a su creacion, contenido, alcances, limites y consecuencia
juridica. Cada uno de estos aspectos presenta toda una clasificacion y exposicion
de diversos autores, que tratan de desentrafar las diferentes situaciones de un
planteamiento juridico derivado de la observancia e inobservancia de una norma
juridica. Por ejemplo, no todas las normas juridicas traen consigo una sancién, pues
también pueden ser solo para otorgar facultades o potestades, o bien son

eminentemente procedimentales, y las normas de



la Constitucion de Guatemala, no escapan de esas situaciones.

Como se indica en un reciente texto sobre filosofia del derecho contemporaneo:

“(...) la Constitucién ya no es solo el fundamento de autorizaciones y marco del Derecho
ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad, libertad, igualdad y Estado de derecho,
democracia y Estado social, la Constitucion proporciona un contenido substancial al sistema
juridico. Esta circunstancia se materializa en la aplicacion del Derecho a través de la
omnipresencia de la maxima de proporcionalidad, y en una tendencia insita a reemplazar la
subsuncion clésica de los hechos en reglas juridicas, por una ponderacion que sopese
valores y principios constitucionales.”

Por ello ha surgido la doctrina denominada “Neoconstitucionalismo”, con la idea de
armonizar norma constitucional con norma ordinaria, en virtud que la norma
ordinaria puede encontrarse atrasada o desfasada, incluso en contradiccion con la
misma norma constitucional, y por lo mismo, se hace imperativo aplicar la norma de

jerarquia superior.

El Neoconstitucionalismo como proceso de constitucionalizacion, limita a los
poderes del Estado y/o protege los derechos fundamentales del sistema o vida

juridica de un Estado Constitucional de Derecho.

El Neoconstitucionalismo, que significa justicia constitucional contemporanea,
pretende perfeccionar al Estado Constitucional de Derecho, sometiendo todo poder
al derecho y apelando a la constitucionalidad y no a la legalidad, es decir que coloca
a la jurisdiccién constitucional como garante y como ultima instancia de cualquier
materia juridica a evaluar, decidir vicisitudes de una nueva realidad politica,
econOmica y social ya globalizada, encontrandonos frente a la entronizacién del

paradigma de un Estado Constitucional.

El Neoconstitucionalismo y las repercusiones en el diario que hacer de los jueces
guatemaltecos, no importando si se trata de un Juez de Paz, de Primera
Instancia, magistrados de las Cortes de Apelaciones o de la Corte Suprema de
Justicia, como de la Corte de Constitucionalidad, representa un trabajo de mucho

significado para nuestro pais, puesto que constituye un cambio bastante radical,



en virtud que el juez verdaderamente debe hacer una argumentacion juridica
constitucional; hace que cada uno de los que ejercemos la funcién de jueces
seamos mAas conscientes de nuestro propio quehacer vy, sobre todo,
sustancialmente apoyada en bases del Derecho, hace que trascienda la labor
interpretativa del juez. Ademas, como refiere el tratadista Edwin Figueroa Gutarra
‘De igual forma, coadyuvan a que los jueces puedan manejar estandares

argumentativos y brinden a sus decisiones una suficiente motivacion”.

A través del Neoconstitucionalismo se exige, con base en los derechos
fundamentales de la persona, una motivacién mas profunda, debiéndose tener muy
claro los derechos esenciales de las personas, teniendo como objetivo la
compatibilidad que debe existir entre los principios, valores y directrices que
establece la constitucion, y los conflictos que atafien a las personas. Es de suma
importancia la interpretacion de la constitucion, aparte de que marca la diferencia
con la tradicional interpretacion del Derecho que se manejaba con anterioridad. El
Neoconstitucionalismo asigna al juez la aplicaciébn de mas principios que reglas; es
mAas, corre a cargo del juez la interpretacion en un Estado Neoconstitucional, cuyos

argumentos de interpretacion van asumiendo un caracter de criterios comunes.

Todo lo anterior hace que el juez, al emitir una sentencia, sea lo mas ajustada a la
justicia, en virtud de que, ademas, el juez debe llevar a cabo una ponderacion de
los principios de los derechos fundamentales, y en esta actividad puede
vislumbrarse mejor los criterios de legitimidad, validez y eficacia de la norma en pro

del valor justicia.

Nos refiere el autor Norberto Bobbio, que a su juicio:

“(...) si se quiere establecer una teoria de la norma juridica sobre bases sélidas, lo primero
qgue hay que tener bien claro es si toda norma juridica puede ser sometida a tres distintas
valoraciones, y si estas valoraciones son independientes entre si. En efecto, frente a
cualquier norma juridica podemos plantearnos un triple orden de problemas: 1) si es justa o
injusta; 2) si es valida o invalida; 3) si es eficaz o ineficaz. Se trata de tres diferentes
problemas: de la justicia, de la validez y de la eficacia de una norma juridica”.



En ese sentido, se pretende evaluar la validez y eficacia de los articulos 6°. y 9°. de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, lo cual es factible hacerlo,
con base en la experiencia tribunalicia adquirida mediante el ejercicio profesional en
la judicatura del ramo penal, la observacion sobre la praxis y la problemética que

puede apreciarse.

LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La interpretacion constitucional puede darse desde muchas vertientes, tanto como
la indicada en el apartado anterior, como también por la interpretacion “funcional’;
por los efectos que origina, toda vez que, si la sentencia proviene del tribunal
constitucional tiene efectos erga omnes, fija parametros interpretativos que deben

ser atendidos por los tribunales de jerarquia inferior.

Por otro lado, se encuentran los jueces ordinarios, quienes también tienen la
obligacion de ponderar los valores constitucionales en la resolucién del conflicto
sometido a su conocimiento, y por lo mismo puede concluirse que tienen una
funcion creativa y, de repente, hasta innovadora en la aplicacion de las normas al

caso concreto, convirtiéndose entonces en los cientificos del derecho.

El autor Néstor Pedro Sagies, en La interpretacion Judicial de la Constitucion,

refiere:

“(...) lo de la interpretacion practica, es decir, ademas de interpretacion fundamentalmente
‘profesional” (para el oficio de juez constitucional), interpretaciéon util, apta para dar
respuestas sensatas y provechosas para la sociedad y para el sistema politico donde se
integra el juez constitucional, también debe optimizar las posibilidades de Ila
Constitucién para resolver adecuadamente los problemas, y no para agudizarlos o dejarlos
inconclusos. En tal quehacer, le toca armonizar, y no contraponer, a los poderes del Estado,
y encontrar (e imaginar) nuevas aptitudes en la Constitucion para que ella resulte cada vez
mas operativa.”

Para visualizar lo dicho por el Doctor Sagues, en Guatemala podemos citar un

ejemplo y que es atendido por los jueces de sentencia penal:

Articulo 16 de la Constitucion: Declaracion contra si y parientes:



“En proceso penal, ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si misma, contra
su conyuge o persona unida de hecho legalmente, ni contra sus parientes dentro de los
grados de ley.”

Articulo 370, segundo parrafo del Cédigo Procesal Penal: Declaraciones del

acusado. ...

“Si el acusado se abstuviere de declarar, total o parcialmente, o incurriere en contradicciones
respecto de declaraciones anteriores, que se le pondran de manifiesto, el presidente
ordenara, de oficio o a peticion de parte, la lectura de las mismas declaraciones, siempre
que se hubiere observado en ellas las reglas pertinentes...”

Aqui podemos observar como la norma constitucional tiene un marcado caracter
garantista en relacion a los derechos del imputado; en tanto, la norma ordinaria no
lo tiene. Como jueces respetuosos de la supremacia constitucional, nuestra
actuacion se circunscribe a la observancia del articulo 16 de la Constitucion,
respetamos el derecho del imputado si su deseo es no declarar, no obstante lo

regulado en norma ordinaria.
Otro Ejemplo

Articulo 4 de la Constitucion: Libertad e igualdad. “En Guatemala todos los seres

humanos son libres e iguales en dignidad y derechos...”

Articulo 481 del Cadigo Procesal Penal: Desistimiento tacito.

“Se tendra por desistida la accion privada: 1)... 2) Cuando el querellante o su mandatario no
concurriere a la audiencia de conciliacion o del debate sin justa causa, la cual debera ser
acreditada dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la fecha sefialada.”

Respecto a los otros sujetos procesales en cuanto a su incomparecencia, en este
mismo procedimiento especifico no se tiene norma; por consiguiente, por principio
constitucional de igualdad, el Tribunal tiene el criterio que el mismo trato procesal
deben tener el acusado y su defensor, y confiere dicho plazo también a estos otros

sujetos procesales.

No obstante nuestra Constitucion de corte humanista, contamos con todo un
andamiaje juridico de caracter internacional, sobre derechos humanos, y esto viene

a darle a nuestro pais mayor valia a su derecho interno, se estima que a la



fecha ya no tiene que ser objeto de discusion, si prevalece el derecho interno o si
hay violacion de la soberania; ha costado entenderlo y aceptarlo, sobre todo en la
administracion de justicia, por parte de sus jueces (Primera Instancia hasta Corte
de Constitucionalidad) llevd su tiempo hacer su reconocimiento a través de las
resoluciones judiciales dictadas; hubo necesidad de sendos fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para su efectiva aplicacion, e indicé en su
momento que “La responsabilidad primaria y fundamental de protecciéon de los
derechos de la persona humana corresponde a los Estados conforme a sus
Constituciones Politicas y sus Leyes”, asimismo, esperaba “que sus resoluciones
influenciaran cada vez mas en las resoluciones de los tribunales internos, para que
todo ser humano de nuestro continente tenga garantizado el acceso a la justicia y
que la impunidad desaparezca de la vida politica, social y juridica de nuestros

pueblos americanos.”

NUESTRA POSTURA CRITICA SOBRE LAS REFERIDAS NORMAS
CONSTITUCIONALES, RELACIONADAS CON LA PERSONA DETENIDA

El autor Bobbio nos refiere que para determinar la validez de una norma, deben

realizarse tres operaciones:

o Determinar si la autoridad que la promulgoé tenia el poder legitimo para
expedir esa norma juridica

« Comprobar si no ha sido derogada, que no haya surgido una norma posterior
que la derogara

o Comprobar que no sea incompatible con otras normas del sistema, que en el
caso de la norma constitucional, debe guardar armonia con las normas de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por ser Estado Miembro

de la Organizacion de Estados Americanos.

En atencién a estos parametros, podemos afirmar que los articulos 6°. y 9°. de

la Constitucion de Guatemala, es totalmente legitima y valida, toda vez que fueron



aprobados via Asamblea Nacional Constituyente, guarda armonia con la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, por lo que su caracter de ley
suprema le corresponde, y el respeto a los derechos humanos de la persona
detenida estan ampliamente observados, al fijrsele plazo a las autoridades de
gobierno, entiéndase Policia Nacional Civil, para presentarla ante autoridad judicial
y, luego el plazo a esta ultima autoridad, para ser escuchada y resolver la situacion

juridica de la persona detenida.

Plazos legales que pueden calificarse de muy poco tiempo, pero asi se encuentran
regulados. Seguramente, por parte del Constituyente prevalecié el afan de no
repetirse y evitar actos similares a los ocurridos en las dictaduras militares y, por lo
mismo, hasta puede considerarse justa, porque fue dictada en forma razonable y
proporcional a una persona detenida, limitarle lo menos posible su garantia de
libertad y libre locomocion y, a la vez, que su estado de incertidumbre juridica

también fuera el menor tiempo posible.

Ahora bien, calificadas como normas validas, incluso justas, también pueden

considerarse como normas eficaces; esa seria la consecuente pregunta.

Y la respuesta es un contundente no. Es lamentable lo que sucede a diario en las
Comisarias de la Policia Nacional Civil y Juzgados de Primera Instancia Penal, de
instruccion o contralores de la investigacion. Estos juzgados tienen a su cargo
recibir la primera declaracién de los detenidos, en un plazo de veinticuatro horas,
contados a partir de la detencion, e inmediatamente resolver la situacion juridica del
detenido, y luego quedarse a cargo de la etapa de investigacion y etapa intermedia
del proceso penal, y ya en este momento decidir si abre a juicio penal, o bien si

ordena el sobreseimiento o clausura provisional del proceso.

¢Sucede asi, no. ¢Por qué? Existe imposibilidad material para cumplir con ese
plazo legal, ante la sobrecarga de procedimientos policiales con personas
detenidas. En un solo operativo policial puede ponerse a disposicion de un juez de

turno mas de diez personas. Imposible recibir primera declaracion de todas estas



personas en el plazo de dieciocho horas, que son las efectivas para la autoridad
judicial.

Nuestra Constitucidon entré en vigencia en 1986, a la fecha, los indices de
criminalidad comun, crimen organizado, en lo cual entran temas de trasiego de
armas de fuego, narcotrafico, corrupcion, trata de personas, etc., han aumentado

en porcentajes altisimos; lo cual no sucede con la infraestructura fisica, presupuesto

estatal y recurso humano de los entes del ejecutivo y del judicial.

Materialmente imposible ese incumplimiento de plazos establecidos en la
Constitucion, porque la administracion de justicia la conforma todo un sistema. Al
referirnos al proceso penal, intervienen instituciones como Policia Nacional Civil,
Fiscalia del Ministerio Publico, Defensor Publico o Privado, Juez de Primera
Instancia Penal y el Sistema Penitenciario; de faltar uno de ellos, el procedimiento
no se puede llevar a cabo y el plazo legal no se detiene; las sanciones disciplinarias
no solucionan porque el problema no es del personal nombrado, corresponde a un
problema estructural, que implica duplicar el presupuesto nacional para estas
entidades, y la voluntad politica no aparece.

De nada sirve una norma valida, si la misma no es eficaz en su aplicacion, porque
trastoca el valor justicia. Es desafortunado que constitucionalmente haya una
regulacion muy atinada con el poder punitivo del Estado, y que la realidad juridica
sea otra en el mundo practico. Razones hay muchas, pero no se ha tenido la suerte

de contar con autoridades de gobierno que quieran resolverlas.

De parte del Organismo Judicial se han dado esfuerzos en muchas vias, pero es de
reconocer el colapso del sistema de justicia en Guatemala. En el area penal, se
nombraron jueces de turno para cubrir las veinticuatro horas y la inobservancia de
los plazos legales aun subsisten, muchas veces porgue no se cuentan con fiscal,

defensor o agente de seguridad penitenciaria.



Nuestra Corte de Constitucionalidad ha conocido sobre los articulos mencionados,
y han dado su interpretacion como corresponde; estamos de acuerdo con sus

pronunciamientos. Se cita uno de ellos relacionado con el articulo 6°.:

“...La normativa constitucional y la legal persiguen que la detencién preventiva o cautelar se
prolongue lo menos posible, articulando para ello medidas que, de no ser por conductas
especificas, permiten en general un régimen de libertad controlada mediante las
denominadas medidas sustitutivas, a fin de hacer prevalecer los valores de la libertad y de
presuncion de inocencia. (...) Esto significa, que descontando las seis horas que la autoridad
ejecutiva tiene como maximo para consignar a un detenido, quedarian dieciocho horas para
hacer comparecer al aprehendido a efecto de que preste su declaracién. Estos tiempos, por
precarios que parezcan dentro de una realidad de sobrecarga de asuntos a resolver (algunos
gue exigen la inmediacion procesal del juez) no exime para que se cumpla con ellos, por
tratarse de derechos publicos subjetivos de razonable exigibilidad”. (Gaceta 57, Expediente
73-2000. Fecha de sentencia: 25/07/2000).

Las garantias fundamentales de la persona, en cuanto a su libertad de accion y de
locomocion, son de estricta observancia por parte de las autoridades de gobierno,
en tanto no haya politicas publicas serias, de caracter estructural, no cosméticas ni
temporales, estaremos adoleciendo de la ineficacia de las normas constitucionales

contenidas en los articulos 6°. y 9°. de la constitucion guatemalteca.

Es inevitable la correlacion existente entre derecho y poder, toda vez que la teoria
juridica constituye el mecanismo formal de investidura, y con ello, la legitimidad de
la que deben gozar los actos realizados con fundamento en un poder otorgado a
través de una norma juridica. Precisamente del derecho surge la diversidad de
analisis y aplicaciones respectivas en los actos de gobierno y de Estado, asimismo,
las politicas que deben implementarse, siempre dentro de un marco legal

previamente establecido.

Si bien es cierto, ambos temas pueden ser analizados separadamente, ya que los
alcances y limites de los mismos son distintos, también es cierto que en alguna
parte van a coincidir y trabajarse conjuntamente, pues como sociedad nos
encontramos inmersos dentro de un sistema politico-juridico, mismo que responde
a una determinada organizacion politica, econdémica y social, la que también puede

ser susceptible de cambios, ya sea en forma pacifica o violenta, que de ser



violenta algunos estudiosos lo refieren como una revolucion.

El autor Norberto Bobbio, concibe el derecho perfecto como aquel que une a un
tiempo los requisitos de la validez, la eficacia y la justicia, es decir, los conceptos
juridicos que resumen las perspectivas normativa, sociolégica y valorativa del
derecho. Se considera que el esfuerzo intelectual y valorativo de los jueces y
juezas esta encaminado dentro de esa perspectiva y esa es la lucha diaria, aunque
sus resultados no son tangibles ante el desbordamiento de los conflictos sociales

gue amenazan a la sociedad guatemalteca.

En el Derecho Penal, la norma juridica se conceptua como “dogma”, pues su
naturaleza asi lo exige para evitar arbitrariedades caprichosas o antojadizas por
parte de los juzgadores; no obstante, la consideracion de “dogma” establecida y la
relacion juridica intersubjetiva, con apoyo en las propias normas juridicas, el
juzgador debe emitir una resolucion judicial con aplicacién de la norma juridica al
caso concreto y la misma debe responder a las cualidades sefialadas por Norberto

Bobbio. ¢ Tarea dificil? Asi es.

Sin embargo, aunque una resolucion judicial significa el dinamismo del derecho, en
su emision debe acudirse a un método que comprende su creacion, interpretacion,
aplicacion y ensefianza. ¢Como evaluar si esa resolucién cumple su cometido?
Dicha resolucién debe reflejar en su contenido y decision, condiciones como la
racionalidad, comunicabilidad y verificabilidad, quiere decir, que sea razonable,
responder a los principios logicos del pensamiento; que contenga una redaccion
comprensible, con capacidad para ser socializada hasta con las personas legas o
profanos y, finalmente, que se encuentre apoyada en ley, en norma juridica

aplicable al caso concreto.

Por supuesto que la existencia legitima y valida de las mencionadas normas

constitucionales para nuestro pais, es un triunfo, algo positivo; toda vez que lo



ineficaz puede ser una situacion temporal y para algunos casos, en los que las
circunstancias les han sido adversas y se han visto afectados por el incumplimiento

del plazo constitucional y legal.

Actualmente las autoridades de los tres poderes del Estado de Guatemala estan
conscientes de la problematica surgida con las personas detenidas, por las ultimas
detenciones ordenadas en contra de altos funcionarios involucrados con delitos
relacionados con corrupcion, y han sentido en su propio ser lo grave que ha sido su
indiferencia, pues no consideraban la administracion de justicia una necesidad
social, menos en el area penal, con la idea que las personas detenidas

corresponden a estratos sociales marginales y que a nadie importa.

Se rompio el mito, en Guatemala pueden abrigarse mejores oportunidades con los
esfuerzos que cada uno de sus ciudadanos hacemos, desde nuestras propias
trincheras en el lugar que nos corresponda y vamos con fe para adelante,
conscientes de los mandatos que nuestra Constitucion ha establecido y la obligacion

de respetar los mismos.
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LOS DERECHOS HUMANOS COMO FUNDAMENTO DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

Doctor Estuardo Cardenas
Magistrado Titular de la Corte de Apelaciones de Guatemala

Cada vez es mas comun escuchar, y leer, sobre el “Control de Convencionalidad”,
ya sea en conferencias especializadas, aulas universitarias o, inclusive, en alegatos
sustentados por los abogados litigantes y en fallos de los distintos tribunales,
especialmente de las mas altas Cortes de los diversos paises que, en particular, se

encuentran inmersos dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Es por ello que deviene relevante el que se trate lo relativo al fundamento u objeto
de dicho control; es decir, cual es el fin o propdsito toral de que se ejerza el mismo.

En ese sentido, a través del presente articulo lo que se pretende es que, en efecto,
se advierta sobre lo trascendental de identificar y precisar el fundamento y objeto
del Control de Convencionalidad como lo son los Derechos Humanos. Y, mas alla
de los mismos, como un simple concepto, su proteccion a través de las instituciones
obligadas a tal Control, ya sea a lo interno de los Estados, o bien a nivel

internacional.
GENERALIDADES

Es indiscutible que después de la Segunda Guerra Mundial y la consiguiente
creacion y establecimiento de la Organizacion de las Naciones Unidas, lo relativo a
los Derechos Humanos tuvo una preponderante relevancia en el concierto de las
naciones; teniéndose como motivacién subyacente, especialmente, los horrendos
crimenes de lesa humanidad perpetrados por el régimen nazi, en el sistema del
nacional socialismo, bajo el mando de Adolfo Hitler, en el denominado holocausto

del pueblo judio, que precisamente perseguia su exterminacion.



Partiendo de lo anterior, y posteriormente a la puesta en vigencia de la Carta de las
Naciones Unidas, se empiezan a gestar a nivel regional —continental—, sistemas
que, atendiendo a las particularidades de las poblaciones afectadas, atiendan de
forma mas especializada y directa la proteccion a los derechos humanos y que, a

su vez, también procuren la sancién y no impunidad de las violaciones a los mismos.

Es asi como en América surge la Organizacién de Estados Americanos y, como
resultado de la misma, lo que ahora conocemos como el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, cuyo fundamento sustancial parte de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre —1948—, la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos —1948—, asi como también de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos —1969—.

Este Sistema Interamericano de Derechos Humanos tiene como érganos especiales
de control y proteccién de tales derechos las siguientes instituciones: a) la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos —con sede en Washington D.C., Estados
Unidos—; vy, b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos —con sede en San
José de Costa Rica—; las que surgen como producto de la promulgacion y entrada
en vigor de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos -también
denominada “Pacto de San José’-. Dentro de estos organismos, el segundo de
ellos, con su competencia contenciosa, reviste toral relevancia para el tema que
ahora se aborda; pues es este el que, en principio, ha forjado y desarrollado la

denominada doctrina del control de convencionalidad.
Derechos Humanos
PRECISIONES CONCEPTUALES

Para efectos practicos, basta con decir que los derechos fundamentales son, a su
vez, derechos humanos reconocidos como tales por los Estados; es decir, aquellos
gue se han positivizado. En ese sentido, el tratadista Javier Jiménez Campo, en su

obra titulada Derechos Fundamentales: Concepto y Garantias, manifiesta que:



“..la diferencia se acentua en el ambito constitucional y politico, toda vez que un derecho
fundamental es ante todo un derecho creado por la Constituciéon. Por esa razén, debe ser
considerada la preexistencia del derecho mismo al momento de su configuracion o
delimitacion legislativa...” (1999: 24).

Y ello tiene sentido, si se parte de la base de que las normas juridicas, sean de
derecho interno o internacional, solo reconocen y aseguran derechos humanos,

pero no los constituyen ni los crean.

Por su parte, el insigne autor Luigi Ferrajoli, en su libro Los fundamentos de los
derechos fundamentales, sefala lo siguiente: <<...son “derechos fundamentales”
todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a “todos” los
seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o

personas con capacidad de obrar... >> (2009: 19).

A su vez, sobre el particular, el autor Humberto Nogueira Alcala, en su libro titulado
Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, refiere que la distincion
entre dichos términos surge especialmente de diferencias semanticas;

manifestando que:

“El concepto de derechos humanos, en el contexto contemporaneo, se reserva generalmente
para denominar a los derechos de la persona, reconocidos y garantizados por el derecho
internacional, sea éste consuetudinario o convencional (derecho internacional de los
derechos humanos y derecho internacional humanitario). Muchas veces el concepto se
extiende a los derechos constitucionales”; agregando al respecto: “El concepto de derechos
fundamentales o derechos constitucionales se reserva generalmente a los derechos de la
persona, que se encuentran reconocidos por el ordenamiento juridico de un Estado en la
carta fundamental...”; y, concluyendo en que: “En todo caso, los conceptos de derechos
humanos, derechos esenciales o derechos fundamentales pueden utilizarse
alternativamente como derechos reconocidos juridicamente a nivel nacional o internacional,
y que vinculan a las personas y a los estados” (2003: 58).

Por lo que, independientemente de la diferenciacion técnica y doctrinaria que pueda
existir en cuanto a tales conceptos, en el presente trabajo, dada su extension y fines,
se entenderan como sinénimos; dado a que no se pretende cavilar filoséficamente
sobre ello, sino mas bien, por una parte, evidenciar que muchas veces se aborda el
tema del control de convencionalidad, pero no se parte necesariamente del objeto
0 proposito esencial del mismo: los derechos humanos y su proteccion a traves de

la garantia del irrestricto ejercicio de ese control; y, por otra parte, concientizar en



gue al realizar el control de compatibilidad que conlleva insito el mismo, se tenga

presente que, ademas de ser su objeto, a su vez constituyen el fin mismo del control.
Control de Convencionalidad

Si bien es cierto se tiene la generalizada idea de que el control de convencionalidad
surge a partir del 2003, con los votos razonados del juez de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Sergio Garcia, y que posteriormente se hace suyo por la
propia Corte en mencién a partir de sentencias del 2006, asi también lo es que, en
realidad, ese mismo Control ha sido ejercido desde siempre por el tribunal
interamericano en cada una de sus actuaciones jurisdiccionales, o sea, desde el
momento mismo del desarrollo de su funcion, puesto que este es, precisamente, su

“razén de ser’.

No obstante lo anterior, y a pesar que de manera permanente la Corte
Interamericana ha ejercido Control de Convencionalidad, es a partir de los votos
razonados aludidos y, en especial, de la Sentencia dictada por dicha Corte en fecha
veintiséis de septiembre del 2006, que ya se conceptualiza expresamente la
Doctrina del Control de Convencionalidad, dentro del “Caso Almonacid Arellano

versus Chile”.

Para el jurista mexicano Eduardo Ferrer Mac-Gregor —actual Presidente de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos—:

<<El “control...de convencionalidad” ...Consiste en el examen de compatibilidad que
siempre debe realizarse entre los actos y normas nacionales, y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), sus Protocolos adicionales, y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), dnico érgano jurisdiccional del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, que interpreta de manera
“ditima” y “definitiva” el Pacto de San José. // Se trata de un estandar “minimo” creado por
dicho Tribunal internacional para que en todo caso sea aplicado el corpus iuris
interamericano y su jurisprudencia en los Estados nacionales que han suscrito o se han
adherido a la CADH y con mayor intensidad a los que reconocido la competencia contenciosa
de la Corte IDH...>> (2016: 683 y 684)

En sintesis, debe entenderse como ese control de compatibilidad que siempre
debera realizarse, ex officio, con respecto al corpus iuris de los derechos humanos;

ya sea de manera concentrada, por la propia Corte; o difusa, por todos los jueces.



DERECHOS HUMANOS Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Al partir de lo anteriormente expresado, como punto central se aborda la
coexistencia de ambas instituciones dentro del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos; teniendo presente, desde luego, la
preexistencia de estos con respecto al control en mencion, pues constituyen el
fundamento y objeto subyacente y, a la vez, su fin ultimo, en cuanto a garantizar su

proteccion se refiere.

Es relevante asentar formalmente, que el objeto del denominado Control de
Convencionalidad precisamente lo constituye los Derechos Humanos y, mas
especificamente aun, su irrestricta proteccion —a nivel nacional e internacional—;
puesto que, si bien actualmente se ha expandido el conocimiento y aceptacion de
dicha doctrina surgida de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pareciera que se ha dejado de lado enfatizar que el propdsito mismo de la
legitimidad de su ejercicio lo constituye el reconocimiento de la existencia de los
derechos humanos, y su consecuente proteccion, a través del examen y analisis de
compatibilidad precitado, entendiéndoseles inmerso tacitamente en el mismo, y con

ello dandoseles un trato indiferente y hasta secundario, o por lo menos invisibilizado.

En ese sentido, es importante traer a colacion que, en todo caso, no basta con
realizar este examen de compatibilidad teniendo como parametro para ello solo la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sino mas bien, como la propia
Corte Interamericana de Derechos Humanos lo preciso, entre otros, en la sentencia
dictada en el Caso Gudiel Alvarez y otros (‘Diario Militar’) Vrs. Guatemala,

también debe realizarse con respecto al denominado “Corpus luris Interamericano”.

Dicho Corpus luris Interamericano de Derechos Humanos —denominado “Bloque de
Convencionalidad” o “Corpus luris de Convencionalidad” por diversos doctrinarios—
, comprende en especial entre otros, ademas de la propia Convencién Americana
de Derechos Humanos, de 1969, la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (1948); Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

(1985); Protocolo Adicional a la Convencion Americana en Materia de Derechos



Econdmicos, Sociales y Culturales (1988); Protocolo a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte (1990); la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (“Convencion de Belem do Para”) (1994); Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (1994) y la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con

Discapacidad (1999), conforme la jurisprudencia del propio tribunal interamericano.

Sin embargo, todo ello seria simple retdrica si no se parte y se concluye en que, el
fundamento y el objeto mismo, asi como fin del control de convencionalidad, dentro
del Sistema Interamericano de los Derechos Humanos, lo constituye la proteccién,

per se, de dichos derechos fundamentales, partiendo de la dignidad de la persona.

En ese orden de ideas, el autor argentino Osvaldo Alfredo Gozaini, en su libro
denominado Procedimientos en la Comisién y ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, cuestiona cual es en realidad el objeto de fiscalizacion en el

control de convencionalidad: arriba a la siguiente conclusion:

“..De este modo, el objeto que fiscaliza la actuacion se razona sobre tres pilares que la
jurisprudencia supranacional fue elaborando.//Primero, el principio de la pacta sunt
servanda, proveniente del derecho internacional, segun el cual cuando un Estado asume
compromisos internacionales, contrae el deber de cumplirlos aunque su derecho interno le
oponga reparos.//Segundo, se introduce el efecto dtil de la Convencion propiciando que los
Estados partes pongan sus mejores esfuerzos por darle eficacia al Sistema
Interamericano.//Y tercero, se subraya la importancia de conseguir un Corpus luris
Americano, que se visualiza con mayor acierto cuando vemos que los fallos de la Corte IDH
rara vez se apoyan en las decisiones de su homoénimo Tribunal Europeo, dando entender
gue el control de convencionalidad es una posicion propia y elaborada sobre fundamentos y
razones debidamente establecidos” (2016: 472 y 473)

Con lo que se puede colegir que en todo acto que conlleve el ejercicio del control
de convencionalidad, mas alla de las formas instituidas para hacerlo, debe tomarse
en cuenta como cuestion de fondo, la debida proteccion de los derechos humanos
en cuanto derechos fundamentales; ya que a ello debe estar orientado su ejercicio,

siendo que su contenido esencial subyacente lo constituyen precisamente estos.

Queda evidenciado que, para efectos practicos de comprension del presente tema,
cabe entender que mientras el control de convencionalidad importa un aspecto de



orden adjetivo, por su parte los derechos humanos propiamente dichos, conllevan

el elemento sustantivo cuya proteccion debe realizarse mediante dicho control.

Por consiguiente, el control de convencionalidad debe entenderse no simplemente
como una doctrina novedosa, interesante y en evolucion, sino mas bien como la
garantia para la debida observancia, respeto, proteccion y defensa de los derechos
humanos y/o derechos fundamentales en general; partiéndose, precisamente, de
que estos constituyen precisamente su razon de ser, es decir, su fundamento o

propdsito toral.

Lo precedente reviste trascendental importancia, porque se realza y puntualiza en
que, inclusive, el control de convencionalidad podria desaparecer toda vez que en
el futuro, nuevas tendencias doctrinarias o jurisprudenciales puedan surgir y sean
mas garantistas y objetivas. Sin embargo, por el contrario, la existencia de los
derechos humanos no depende de dicho control, sino que se bastan asi mismos,
en cuanto son inherentes a todos los seres humanos por su mera condicién de ser.
Se concluye que, sea a través de los instrumentos 0 mecanismos que se pretenda
proteger los derechos fundamentales de las personas, lo verdaderamente relevante
es tener en cuenta el objeto de dicha proteccién, mas alla del medio o procedimiento
que se elija para su materializacion, lo cual constituye su fundamento, pero también

su fin.

Es asi como, de manera sintética, se ha tratado de insistir y pretender que no se
olvide, que el objeto y, a su vez, fin del control de convencionalidad ha sido y es la
garantia de proteccion de los derechos humanos, y no simplemente un ejercicio

simplista de confrontacion o compatibilidad del derecho interno y el interamericano.

CONCLUSIONES

Si bien es cierto, actualmente se tiende a afirmar que el control de convencionalidad
es una doctrina reciente y que surge a partir de sendos votos del juez mexicano de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos Sergio Garcia Ramirez, y que con

posterioridad recoge la propia Corte en sus distintos fallos, empezando con el



“Caso Almonacid Arellano Versus. Chile”, asi también lo es que, en realidad, ese
control de convencionalidad lo ha llevado a cabo dicho Tribunal Interamericano
desde el momento mismo del ejercicio de la funcion que le ha sido delegada; ya que
ese es el proposito mismo de su existencia, conforme a la Convencion Americana

sobre Derechos Humano, también llamado cominmente “Pacto de San José”

Resulta imposible negar o discutir que, precisamente, es a partir del fallo que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos emitiera en fecha veintiséis de
septiembre del afio 2006, en el caso contencioso precitado, que al ejercicio de dicha
funcién por parte de ese Tribunal, se le empieza a reconocer, aceptar y denominar
como la Doctrina del Control de Convencionalidad, con los matices que a lo largo

de mas de una década de la expresion del concepto se han ido definiendo.

A manera de colofén, se evidencia que dicha doctrina continda en evolucion, lo cual
es importante, pero no debe pasar desapercibido que su fundamento y a la vez, su
objeto y fin, lo constituyen precisamente los Derechos Humanos, asi como la
garantia de la proteccion irrestricta, ya sea en sede interna —control primario o
difuso—, o bien en sede internacional, a través del propio Sistema Interamericano de
Derechos Humanos —control secundario o concentrado—; haciendo énfasis en que,
al final e independientemente del medio, lo verdaderamente relevante es el objeto

y fin cuya proteccion se busca garantizar, puesto que ello constituye su fundamento.
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APUNTES SOBRE LA CASACION CIVIL

Msc. Luis Fernando Aroche Arrecis
Magistrado Vocal Il de la Corte de Apelaciones
del ramo Penal, en materia Tributaria y Aduanera

Generalidades

El recurso de casacion es un medio de impugnacion extraordinario que posee
caracteristicas muy especiales, lo que lo distingue de los medios de impugnacién
ordinarios. A pesar de que el articulo 25 de la Convencién Americana sobre los
Derechos Humanos, conocida como el Pacto de San José, impone a los Estados el
compromiso de velar para que los sujetos que intervienen en un proceso judicial
tengan el acceso a un recurso sencillo, el instituto de la casacion parece no encajar

en esa concepcion de “sencillo”.

Efectivamente, en la actualidad de nuestro sistema juridico, la casacion civil se
presenta como una herramienta juridica sumamente compleja, pues en la practica
reiteradamente se produce el rechazo o la desestimacion de un sinnimero de
recursos. En primer lugar, el rechazo es debido al incumplimiento de requisitos
formales y, en segundo lugar y en mayor porcentaje, la desestimacion se debe a la
deficiencia en el planteamiento de las tesis, por lo que es oportuno realizar un
estudio de este instituto juridico, con el fin de conocer con detalle las causas mas

comunes que provocan tales resultados.

En esta oportunidad se analizara el procedimiento y los requisitos formales que
exige nuestro ordenamiento procesal, indispensables para que el recurso de

casacion sea admitido para su tramite.

Previamente, es importante acotar que las ramas o los procesos en las cuales es

viable interponer el recurso de casacion ante la Camara Civil de la Corte Suprema



de Justicia, son: civil y familia (articulo 620 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil);
mercantil (articulo 1039 del Cédigo de Comercio); juicio de cuentas (articulo 220 de
la Constitucion Politica de la Republica) y contencioso administrativo (articulo 221

de la Constitucion Politica de la Republica).

El procedimiento en casacion

Las normas que regulan el procedimiento del recurso de casacion se encuentran en
el Libro Sexto, Titulo V, del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, articulos del 619 al
635. El trdmite es sumamente sencillo, ya que son pocas fases hasta llegar a la

resolucion final. Estas son:

1. Fase deinterposicién

1.1 Legitimacion

De conformidad con la ley, Gnicamente estan legitimados para interponer el recurso,
los directa y principalmente interesados en un proceso (articulo 619 del Cdadigo
Procesal Civil y Mercantil). Esto significa que la persona que promueve este
recurso, justifica o legitima su actuacion, con el hecho de haber sido parte en el
proceso, ya que su interposicion se encuentra limitada para las personas cuyos

intereses se encuentran en conflicto.

2. Plazo parainterponer el recurso

Segun el articulo 626 del mismo cuerpo de leyes citado, el término para interponer
el recurso es de quince dias, contados desde la ultima notificacion de la resolucion
respectiva, por lo que el plazo en este caso resulta ser comun para todas las

partes.

3. Requisitos para interponerlo
Uno de los aspectos mas importantes en el procedimiento del recurso de
casacion, lo constituye el examen de admisibilidad, que no es mas que la

verificacion del cumplimiento de los requisitos que exige la ley para su



interposicion. El tribunal de casacion, por mandato legal, es exigente en ese
sentido, pues dada la naturaleza limitativa de este medio de impugnacion, resulta
obligatorio la observancia de los requisitos, ya que su incumplimiento o
inobservancia obliga a su rechazo, sin que pueda darse la oportunidad de ser
corregido por el interponente, ni puede ser enmendado de oficio por el Tribunal. La
doctrina ha considerado que existen requisitos formales o de procedimiento y
sustanciales o de contenido, que deben de ser tomados en cuenta por los
recurrentes. En nuestra legislacion, el articulo 619 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil regula los requisitos propios del recurso de casacion; sin embargo, ese
mismo articulo sefiala que, ademas, deben cumplirse con los de toda primera
solicitud, por lo que los litigantes que hagan uso de este medio de impugnacion,
deben cumplir categéricamente con los sefialados tanto en el articulo citado, como
en el articulo 61 del mismo cuerpo de leyes, que es el que contiene los
correspondientes a toda primera solicitud. A continuacién, se comentan cuales son
esas formalidades de cumplimiento obligatorio, que estan contenidas en los

articulos mencionados:

1.3.1 Requisitos de toda primera solicitud

Aunque parecen elementales y el catadlogo esta claramente descrito en el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, en la practica generan cierta dificultad, por lo que es
importante examinarlos con detenimiento, ya que cualquier equivocacién provoca el

rechazo del recurso.

1.3.1.1. Designacion del Juez o Tribunal a quien se dirige.Para cumplir con este
requisito el memorial debe dirigirse especificamente a la Corte Suprema de Justicia,

Céamara Civil.

1.3.1.2. Nombres y apellidos completos del solicitante o de la persona que lo
represente, su edad, estado civil, nacionalidad, profesiéon u oficio, domicilio e

indicacion del lugar para recibir.



En relacion a esta formalidad, existe alguna confusion entre los litigantes, pues
algunos estiman que es suficiente indicar que el compareciente es de generales
conocidas en los procesos antecedentes de la casacidon. Esto no es correcto, pues
la casacion no es tercera instancia, por lo que debe considerarsele como un proceso

nuevo, en el que deben identificarse plenamente a los comparecientes.

1.3.1.3 Relacion de los hechos a que se refiere la peticion

Para cumplir con este aspecto, es necesario hacer una sucinta relaciéon de los
hechos y los procesos que sirven como antecedente del recurso de casacion. Debe
exponerse una historia juridica de los sucesos que dan origen a la interposiciéon de
este medi6 de impugnacién, es decir que deben exponerse las causas que
provocaron el conflicto de intereses subjetivos que motivaron las acciones judiciales
gue desencadenaron el proceso judicial, tanto en primera como en segunda
instancia y las respectivas sentencias, en los procesos en lo que existan dos

instancias.

En el caso del proceso contencioso administrativo, debe relacionarse el conflicto
surgido con la administracion publica y el resultado del propio proceso contencioso

a través de la sentencia respectiva, ya que este se sustancia en una sola instancia.

1.3.1.4 Fundamento de derecho en que se apoya la solicitud, citando las leyes

respectivas.

En relacién a este requisito, es importante incluir dentro del fundamento de derecho,
principalmente las normas que regulan el recurso de casacion, de acuerdo a larama

0 materia a la que corresponda el juicio.



1.3.1.5 Nombres, apellidos y residencia de las personas de quienes se reclama un

derecho; si se ignorare la residencia, se hara constar.

Este requisito no amerita mayor explicacion y solamente debe recalcarse que deben
citarse todas aquellas personas que hayan sido demandadas en el proceso
subyacente y a quienes pueda afectar, en determinado momento, la sentencia de

casacion.

1.3.1.6 Peticion en términos precisos.

La forma en que esta formulado este requisito en la ley, provoca que su
interpretacion sea diversa. En cuanto a las peticiones de tramite tradicionales, no
hay ningun inconveniente. El problema surge por las peticiones que se refieren al
fondo de la cuestidn que se pretende. Es importante destacar que la peticién de
fondo del recurso de casacion debe ser lo mas especifica posible, empezando por
lo relativo el recurso de casacion en si, debiéndose solicitar que se declare
procedente el mismo y se case la resolucion impugnada. Si es por motivo de forma,
gue se haga el reenvio correspondiente; si es por motivo de fondo, se dicte nueva
sentencia, incluyendo las pretensiones concretas y precisas sobre la materia que se
esta discutiendo, practicamente en forma similar a la peticion de fondo de la
demanda presentada en primera instancia. La peticién estara técnicamente bien

planteada si se hace de esa forma.

1.3.1.7 Lugary fecha.
1.3.1.8 Firmas del solicitante y del abogado colegiado que lo patrocina, asi como
el sello de este. Si el solicitante no sabe o no puede firmar, lo hara por él otra

persona o el abogado que lo auxilie.

Los requisitos antes descritos, son los que corresponden a toda primera solicitud,

los cuales pueden considerarse formales. Existen otros requisitos como el



establecido en el articulo 45 del mismo cédigo, el cual establece que los
representantes deben justificar la personeria con que actian en la primera gestion
gue realicen, acompafiando el titulo correspondiente, debidamente registrado en la

oficina respectiva.

1.3.2 Requisitos especificos del recurso de casacion

Después de los requisitos generales detallados anteriormente, corresponde
examinar los requisitos especificos del recurso de casacion, contenidos en el

articulo 619 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil:

1.3.2.1 Designacién del juicio y de las otras partes que en él intervienen.

Es importante especificar cual es el proceso subyacente, dentro del que se llego
hasta la casacion. Es decir, que tipo de accion se promovio y la numeracion
asignada al mismo. Ademas, debe identificarse el expediente que corresponde al
recurso de apelacion en la segunda instancia, cuando proceda. También es
necesario mencionar los otros sujetos que intervienen en la relacion procesal, es
decir, la contraparte y cualquier otro tercero que tenga interés y que haya intervenido

en el asunto.

1.3.2.2 Fecha y naturaleza de la resolucion recurrida.

La naturaleza de la resoluciébn es determinante para establecer sila misma es
recurrible mediante la casacién. El articulo 620 del mismo Cddigo, regula que
procede el recurso de casacion contra las sentencias y autos definitivos, que
terminen los juicios ordinarios de mayor cuantia. Cualquier otra resolucién en
materia civil, que no reuna estas caracteristicas, no es susceptible de ser
impugnada mediante casacion. En las otras materias, no se exigen esas mismas
caracteristicas. Por ejemplo, son susceptibles de ser impugnadas en casacion, las

resoluciones emitidas en los juicios sumarios mercantiles de valor indeterminado o



en aguellos cuya cuantia exceda de cuatrocientos mil quetzales. Fundamento legal:

articulo 1039 del Cédigo de Comercio.

En los procesos contencioso administrativos, juicios de cuentas y de familia

(divorcios), no se exige cuantia minima.

1.3.2.3 Fecha de la ultima notificacion al recurrente y de la ultima, si fueren varias

las partes en el juicio.

Este dato sirve para establecer si el recurso de casacidon se present6 en el plazo

correspondiente, o por el contrario si se planteé en forma extemporanea.

1.3.2.4 El caso de procedencia, indicando el articulo e inciso que lo contenga.

Este requisito, como los que se analizan a continuacion, se consideran sustanciales
o de contenido. Como se ha mencionado, el recurso de casacion procede por
motivo de forma y por motivo de fondo. Cada uno de estos motivos tiene varios
casos de procedencia, que también son conocidos como submotivos de
casacion. Para cumplir con este requisito es necesario indicar en forma clara y
precisa el caso de procedencia, el cual debe estar en congruencia con el motivo de
casacion gue se invoca. Los casos de procedencia estan regulados en los articulos
621y 622 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

1.3.2.5 Articulos e incisos de la ley que se estimen infringidos y doctrinas legales en
su caso, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 627 del citado Codigo.

El articulo referido establece que:

“En el escrito en que se interponga el recurso deben citarse los articulos violados y
exponerse las razones por las cuales se estiman infringidos. No sera necesaria la cita de
leyes, en relacion al motivo de casacion que consiste en error de hecho en la apreciacion de
la prueba. Si se alegare infraccion de doctrina legal, deben citarse, por lo menos, cinco fallos
uniformes del Tribunal de Casacién que enuncien un mismo criterio, en casos similares, y no
interrumpidos por otro contrario.- El tribunal no tendra en cuenta otras leyes y doctrinas



legales que las citadas al interponerse el recurso o antes de sefialar dia para la vista del
asunto.”.

Esta norma précticamente explica la forma en que debe cumplirse con este
requisito. En cuanto a las razones por las que se estiman infringidas las leyes, este
aspecto forma parte de lo que es el planteamiento de la tesis en el recurso de
casacion. Para efectos de cumplimiento de esta formalidad, queda claro que deben
sefalarse las razones por las cuales el recurrente considera que se violan las leyes

que cita como infringidas.

1.3.2.6 Si el recurso se funda en error de derecho o de hecho en la apreciacion de
las pruebas, debe indicarse en qué consiste el error alegado, a juicio del recurrente;
e identificar, en el caso de error de hecho, sin lugar a dudas, el documento o acto

auténtico que demuestre la equivocacion del juzgador.

Como puede apreciarse, el texto de la norma contempla dos exigencias; primero,
que se indique en que consiste el error alegado. De acuerdo a la técnica en
casacion, tanto el error de hecho como el de derecho tiene caracteristicas muy
particulares, por lo que debe exponerse con propiedad en que consiste el error de
acuerdo a su naturaleza. La segunda exigencia consiste en que debe identificarse
sin lugar a dudas, el documento o auto auténtico que demuestre la equivocacién del
juzgador. Ese requisito se refiere a la plena identificaciéon que debe hacerse del
medio de prueba sobre el cual recae el error. Es decir que deben indicarse sus
caracteristicas que la distingan del resto de pruebas, como por ejemplo, si se trata
de un instrumento publico, deben indicarse los detalles mas relevantes, fecha, lugar

y notario autorizante.

Debe entenderse por “documento o acto auténtico” todos aquellos medios de
conviccion que hayan sido incorporados legalmente al proceso y hayan pasado por
todo el iter probatorio correspondiente, incluidos su ofrecimiento, proposicion y

diligenciamiento.

1.3.3 Otros requisitos



Existen otros requisitos que no estan contemplados en los articulos citados, pero
gue de igual forma provocan el rechazo del recurso. Por ejemplo, en el articulo 624
del Codigo Procesal Civil y Mercantil, se exige la alegacidén conjunta de los motivos
de la casacion, es decir, que debe interponerse un solo recurso, debiendo invocarse
de una vez todos los motivos y submotivos que se estime pertinentes, para
impugnar la resolucion de que se trata. La presentacion de dos recursos por un

mismo actor, provoca el automatico rechazo del segundo.

2. Fase de admision

Esta fase corresponde con exclusividad a la Corte Suprema de Justicia, segun lo
regulado en el articulo 628 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, el cual establece
que: “Recibido por el tribunal el escrito en que se interpone el recurso, pedira los
autos originales; y si hallare el recurso arreglado a la ley, sefialara dia y hora para

la vista. En caso contrario, lo rechazara de plano sin mas tramite”.

Al analizar esta norma, se advierte que como primer paso, se deben solicitar los
autos originales al Tribunal que dictd la resolucion impugnada o al GOrgano
jurisdiccional en donde se encuentren. Al contar con los antecedentes, la Camara
Civil procede al examen de admisibilidad del recurso, con el objeto de establecer si
el mismo se encuentra, como lo dice el citado Codigo, arreglado a la ley. Esto
significa que si en el memorial se cumplen con todos los requisitos que exige el
Cddigo en referencia, debe ser admitido para su tramite. En caso contrario, es decir
si no se cumple con alguna de las exigencias o formalidades que se enumeraron, la
Corte Suprema de Justicia esta facultada para rechazar de plano el recurso. De
acuerdo con su regulaciéon legal, este recurso no ofrece posibilidad alguna para
remediar los errores o las deficiencias en que incurren los litigantes, por lo que es
necesario ser muy cuidadoso al interponerlo, pues de lo contrario se agota la Unica

oportunidad para hacerlo valer.



3. Fase de diligenciamiento

Una vez admitido a tramite el recurso de casacion, se sefala dia y hora para la vista,
para que las partes involucradas presenten sus alegatos. La vista puede ser publica
a solicitud de parte. El interponente del recurso solamente podra referirse a los
motivos y submotivos invocados en el memorial de casacion, y no podra hacer
planteamientos nuevos ni invocar otras leyes que las denunciadas como infringidas
en el memorial inicial. La contraparte tiene la oportunidad de destruir la tesis de
casacion y referirse a los argumentos de la sentencia impugnada. Agotada la vista,
la casacion estara en estado de resolver y la Camara Civil debera dictar la sentencia
correspondiente. El Codigo Procesal Civil y Mercantil no establece un plazo
especifico para dictar sentencia, por lo que se aplica supletoriamente la Ley del
Organismo Judicial, y en tal virtud, el plazo para dictar sentencia es de 15 dias

después de celebrada la vista.

4, Fase de decision

La sentencia deberd dictarse en el siguiente orden: primero, si se interpuso
inconstitucionalidad en caso concreto, lo cual permite la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad, este debe resolverse inicialmente, ya que del
resultado de dicha accién, depende el resto de pretensiones promovidas en la
casacion. Segundo: deben resolverse los motivos de forma, y si el recurso es
declarado procedente, ya no se resuelven los otros motivos que se hayan invocado,
ya que debe casarse la sentencia impugnada y ordenar el reenvio al tribunal que
dicté el fallo casado, para que haga la correccion correspondiente y dicte nueva
sentencia sin los errores establecidos en la casacion. Tercero: si los motivos
anteriores fueran desestimados, procede conocer los motivos de fondo, y en el
evento que alguna de las tesis fuera acogida, de conformidad con el articulo 630 del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil, la Camara Civil debera casar la sentencia
impugnada y dictar una nueva, debiendo fallar conforme a la ley, como lo indica el

propio texto del citado articulo, resolviendo las pretensiones oportunamente



deducidas de acuerdo a la naturaleza del proceso que se trate y segun la parte que

lo haya promovido.

5. Publicidad

El articulo 635 del Codigo Procesal Civil y Mercantil establece la obligatoriedad de
dar a conocer las sentencias de casacion en la “publicaciéon oficial de los
tribunales”. El propésito de esta disposicion es la divulgacion de los criterios
sustentados por la Camara Civil en sus sentencias, ya que una de las principales
funciones del instituto de la casacion es la unificacion de jurisprudencia, y porque,
ademas, la reiteracion de cinco fallos emitidos en casos similares crea doctrina legal
(jurisprudencia obligatoria), por lo que es importante dar a conocer a la comunidad
juridica tales criterios. En la actualidad, ademas de la publicacion impresa, la
tecnologia moderna ha permitido que se cree la gaceta electronica, la cual se
encuentra en la pagina web del Organismo Judicial, y en la cual se pueden conocer

los fallos de la Camara Civil (www.0j.gob.gt).



REFLEXIONES E IMPLICACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN
GUATEMALA

M. A. Francisco Medrano Zapeta

Magistrado Vocal Il, de la Sala Cuarta de la Corte de Apelaciones de
Mazatenango, Suchitepéquez.

Introduccién

Como aporte a la noble labor que realizamos en forma cotidiana y con el objeto de
contribuir con el conocimiento social, se aborda en este espacio la Seguridad Social
ala que muy poco se le ha dado importancia, a pesar de ocupar un lugar privilegiado
en el derecho de trabajo y prevision, asi como en los derechos humanos sociales,
por lo que es importante destacar algunos puntos importantes, tanto de su historia
dentro del valladar politico de Guatemala, como su normativa y casos judicializados

por la denegatoria de la prestacion de los servicios o prestaciones a los afiliados.

Se consulté la bibliografia que se relaciona con la seguridad social, la normativa del
Instituto Guatemalteco de Seguridad Social y doctrina legal. Lo anterior como
producto de la experiencia que se ha tenido en la Sala Cuarta de Apelaciones de
Trabajo y Prevision Social de Mazatenango, Suchitepéquez y con los conocimientos
que se han adquirido debido a la especializacién en esta rama del derecho, tan
comprometedor para construir un Estado que vela por el bienestar de sus

habitantes.
Resefia histérica de la Seguridad Social en Guatemala.

La Seguridad Social tal como la conocemos hoy en dia, ha sido el logro de grandes
conquistas de los trabajadores con el recorrer del tiempo, no solo en nuestro pais,

sino en todo el mundo. Como antecedente histoérico:

“en Guatemala, en el afio de 1906 se promulgé la Ley Protectora de Obreros sobre
Accidentes de Trabajo, en la que contemplaba prestaciones sociales a los trabajadores en
caso de accidentes profesionales, asistencia médica y enfermedad y maternidad, subsidios
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en dinero por incapacidades y pensiones vitalicias para las incapacidades permanentes.”
(Fernandez, 2010)

El fracaso de dicho sistema se dio debido a que no existia una entidad estatal que
fuera la encargada de dichos beneficios sociales para los trabajadores. Sin
embargo, se puede decir que fue el inicio de la respuesta estatal hacia una demanda
social, como es la proteccion del trabajador en cuanto a los riesgos que se expone
por ocasion del trabajo, y darle un trato digno en su condicién como la parte mas

deébil de la relacion de trabajo.

Otro avance significativo en el tema de la seguridad social en Guatemala, lo
constituye la promulgacion de la Ley de Trabajo de 1926, dando origen a
importantes beneficios sociales para los trabajadores, como el sistema de
jubilaciones, pensiones, la proteccion de la maternidad y montepios, exclusivo para

los funcionarios y empleados publicos y que estuvo en vigor hasta 1970.

En 1944, a través del Decreto 47, Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo, como una de
las funciones de la Secretaria de Gobernacion, Trabajo y Prevision Social, se le
encomendo procurar la implantacion y funcionamiento de los sistemas de seguro
social, que cubrieran los casos de enfermedad, incapacidad, vejez, desempleo y
muerte del Trabajador. Con estos avances, el Poder Ejecutivo estaba tomando el
control de la seguridad social, a través de una Secretaria, ni siquiera un Ministerio

como el que actualmente se conforma en el Gabinete del Organismo Ejecutivo.

Entre las conquistas sociales que se destacan en la historia de Guatemala, la
constitucion del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social como una institucién
autonoma fue de gran importancia, uno de los resultados de la Revoluciéon de
octubre de 1944. De esa cuenta, por invitacion del presidente Arévalo Bermejo a los
eminentes precursores de la seguridad social en Centro América, Oscar Barahona
Strever y Walter Dittel Mora, elaboraron las Bases de la Seguridad Social en
Guatemala, que sirvio para la creacion del Instituto Guatemalteco de



Seguridad Social.

Por mandato constitucional, quedé establecido en la Constitucion de la Republica
de Guatemala de 1945, en su “Articulo 63:

Se establece el seguro social obligatorio. La ley regulara sus alcances, extension y la forma
en que debe ser puesto en vigor. Comprendera por lo menos seguros contra invalidez, vejez,
muerte, enfermedad y accidentes de trabajo. Al pago de la prima del seguro contribuiran los
patronos, los obreros y el Estado.”

Contemplando desde sus inicios riesgos que mas adelante la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948 de Naciones Unidas, iba a disponer en su
articulo 25:

“toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez y vejez u otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. (...)

En ese orden de ideas, Guatemala se ubicaba en una posicién vanguardista en el

tema de seguridad social.

Con la emision de la Ley Organica del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social,
el Decreto 295 del Congreso de la Republica, publicado el 31 de octubre, 1y 4 de
noviembre de 1946, vigente hasta el dia de hoy, se crea el Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social, el cual, en su articulo 1 establece:

“Crease una institucion auténoma, de derecho publico, con personeria juridica propia y
plena capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, cuya finalidad es la de
aplicar en beneficio del Pueblo de Guatemala y con fundamento en el articulo 63 de la
Constitucion Politica de la Republica (ver anexo 1), un régimen Nacional, unitario y
obligatorio de Seguridad Social de conformidad con el sistema de proteccién minima. Dicha
institucién se denomina “Instituto Guatemalteco de Seguridad Social” y, para los efectos de
esta Ley y des reglamentos “Instituto”.

Hay que resaltar que el Instituto, es una entidad reconocida ampliamente en el
ambito del derecho administrativo como una de las instituciones publicas
autbnomas, asi es como se concibidé, y hoy dia, aun asi funciona. En los
considerandos de la Ley Organica quedo impreso el sentimiento provocado por la
conquista lograda a través de la Revolucion del 44. Cabe resaltar que antes de esa

fecha, nada se habia hecho en la seguridad social.



La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985, en el articulo 100
dej6 establecido que la seguridad social es un derecho, se instituye como funcién
publica, en forma nacional, unitaria y obligatoria. Sobre tales principios se

fundamenta la seguridad social. Para Rodriguez-Arana:

“el derecho a la seguridad social entendido en el sentido amplio se articula como un
auténtico y genuino derecho fundamental social de toda persona. Por el hecho de trabajar,
toda persona debe tener derecho a una cobertura digna y adecuada que le permita una plena
realizacion como trabajador en todos los sentidos especialmente cuando ha finalizado su
vida laboral.” (2014).

Es precisamente esa proteccion la que el constituyente dejé plasmada en la norma
constitucional, la proteccién de aquella poblacién vulnerable después de haber

forjado en su actividad diaria la contribucion en el progreso del pais.

Con la implementacién del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, el Estado
ha cumplido su verdadera funcion de velar por el bienestar de todos los habitantes
del pais y, ademas, provee escenarios para mejorar las condiciones sociales de los
trabajadores, que mucho tiempo atrds, fue la bandera de manifestaciones y

protestas de la clase obrera y campesina.
Principios que rigen la Seguridad Social.

Para Luis Fernandez Molina, existen cinco principios que rigen la seguridad social
en Guatemala, entendiendo como principio las bases o fundamentos sobre los
cuales se construye la seguridad social y que son los siguientes: obligatorio,
universal, unitario, tripartito y patrimonial. También se destaca, algunos principios
gue ha tenido relevancia en las Sentencias de la Corte de Constitucional, como el

principio de progresividad, refiriéndose a él como:

“(...) la idea segun la cual la proteccion que brindan los sistemas de seguridad social debe
ser cada vez mayor para las personas, habida cuenta de las limitaciones econdémicas que
tales sistemas enfrentan para establecer ab initio una proteccion plena. Este principio se
basa en la idea de que las sociedades aspiran cada vez a un mayor bienestar econémico y
social, de suerte que los sistemas de seguridad social deben tener una tendencia
permanente al mejoramiento de la proteccion.” (Arenas Monsalve, 2000).



Lo que significa que, desde ningun pretexto puede disminuirse la proteccién que
gozan los afiliados al Seguro Social, todo lo contrario, debe mejorarse en

incrementar los servicios que reciben.

La doctrina legal establece, segun expedientes acumulados 3-2011, 4-2011 y 52-
2011, casos de Inconstitucionalidad general total y parcial, sentencias de fecha 6 de

septiembre de 21012. Esta Corte ha indicado que la progresividad:

“.. se atribuye a aquellos derechos que requieren la adopcién de conductas que habran de
implementarse durante un lapso para lograr la satisfaccion del derecho de que se trate.
Implicara entonces, la adopcion de medidas cuyo resultado sélo lograra con posterioridad al
inicio de la actividad del Estado destinada a cumplirlas...” (Sentencia de veinticinco de abril
de dos mil siete, expediente 2863-2006).

De igual manera se expresa en relacion al principio de no regresividad. Esta Corte

ha indicado que:

“El principio de no regresividad constituye una limitacién constitucional a la reglamentacion
de los derechos fundamentales que veda en consecuencia a las autoridades publicas la
posibilidad de adoptar medidas que reduzcan el nivel alcanzado por los derechos sociales y
de las prestaciones de que goza la poblacion, mas aln si se encuentran en situaciones de
vulnerabilidad extrema, precariedad o exclusién social.” (en sentencia dictada el veinte de
mayo de dos mil diez en el expediente 4095-2009)

Con lo anterior se complementa la progresividad en la seguridad social, los
derechos como minimos que, desde ninguna circunstancia pueden disminuirse en
detrimento y vulneracién a ese derecho entre afiliados que gozan de este. La Corte
de Constitucionalidad explicé que los derechos sociales constituyen condiciones
minimas de asistencia e inclusion social para los grupos vulnerables que se
benefician con las prestaciones continuas que brindan los programas que tiene a su
cargo la autoridad impugnada, derivados del deber inexcusable de realizar
prestaciones positivas, para su satisfaccién. El principio de no regresividad o de no
retroceso social —consagrado en algunos de los tratados internacionales en materia
de Derechos Humanos, como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales— conlleva la prohibicion de adoptar politicas y medidas que
empeoren la situacion de los derechos sociales o de las prestaciones brindadas. De
acuerdo con este principio, una vez reconocido un derecho y efectivizado su goce

por medio de un servicio prestado por el Estado implica el



reconocimiento de un status juridico basico de inclusion social, por lo que su
vigencia no puede eliminarse posteriormente sin el reconocimiento, por parte del
Estado, de alternativas razonables. En efecto, una vez que la Administracion Publica
cumple con las tareas constitucionalmente impuestas y, en consecuencia, amplia el
ambito de proteccion de los derechos de los més necesitados, esta obligado a

abstenerse en el futuro de desarrollar actividades que atenten contra esa situacion.

Acuerdo 1118 de la Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social.

El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social cuenta con una base normativa para
su funcionamiento, pero interesa y es importante conocer cuales son las normas
gue se aducen cuando se le niega el derecho de las prestaciones a los afiliados que
solicitan ser protegidos, y que estan relacionadas con los programas de Invalidez,

Vejez y Sobrevivencia.

El Acuerdo numero 1118 REGLAMENTO SOBRE RECAUDACION DE
CONTRIBUCIONES AL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL, emitido el diez de
marzo de dos mil tres, por la Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social, con el objeto de reglamentar las normas para recaudar las contribuciones
gue deben pagar los patronos, los trabajadores y el Estado, para financiar los
programas de cobertura del Régimen de Seguridad Social, establece en su

articulo3:

“El patrono estd obligado a descontar las contribuciones de seguridad social a sus
trabajadores, para enterarlas al Instituto junto con la contribucién patronal, dentro del plazo
reglamentario. El incumplimiento de lo anterior dara lugar a que el Instituto inicie las acciones
Judiciales correspondientes.”

Esta norma reglamentaria impone al patrono la obligacion de descontar del salario
del trabajador las contribuciones que debe aportar para el sostenimiento de los
programas establecidos para cubrir la seguridad social. De esa cuenta, por el
incumplimiento, es decir, el no descontar las contribuciones, el Instituto puede iniciar
acciones judiciales en contra del empleador. Sin embargo, el articulo 4 del mismo
Acuerdo, preceptia que por cualquier motivo por el que no hayan sido descontadas

las cuotas oportunamente de sus salarios, “seran de cargo exclusivo del patrono.”



Es decir, se entiende que, al ser vencido en un juicio, ademas de las sanciones que
se pudieran derivar del incumplimiento del articulo anterior, debera la parte patronal

de pagar las cuotas que no se descontaron al trabajador.

El Acuerdo 36-2003, de la Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social establece las cuotas para cada programa del Seguro Social. Existen dos
programas que el Instituto tiene para cubrir los riesgos de sus afiliados, el Programa
de Accidentes, Enfermedad y Maternidad y el Programa de Invalidez, Vejez y
Sobrevivencia. En ese orden, el patrono descontara los montos sobre los salarios

mensuales de cada trabajador, tal como se aprecia en la tabla siguiente:

PROGRAMAS PATRONO TRABAJADOR
Accidentes en general 3.00 % 1.00 %
Enfermedad y maternidad 4.00 % 2.00 %
Invalidez, Vejez y Sobrevivencia 3.67 % 1.83 %
Total de contribuciones a pagar 10.67 % 4.83 %

En la tabla se puede apreciar que el total del monto que el empleador le descuenta
al trabajador sobre el salario es el 4.83 %, mientras que las obligaciones del
empleador en cuanto al descuento son: Debe dejar constancia de las sumas
descontadas individualmente a sus trabajadores en su contabilidad o en su planilla
del IGSS, el patrono debe efectuar los descuentos sobre el salario afecto a
contribuciones, esto incluye el salario ordinario y extraordinario, los rubros exentos
de descuento serian: El pago de indemnizacion y compensacion en dinero por
vacaciones al finalizar la relacion laboral, el pago de aguinaldo, la bonificacion
incentivo, segun Decreto 78-89 y 7-2000 y el pago de la Bonificacion Incentivo Anual

para Trabajadores del Sector Privado y Publico.

El articulo 3 del Acuerdo numero 1118 de la Junta Directiva del Instituto
Guatemalteco de Seguridad Social, impone la obligacion al empleador de descontar
las contribuciones de seguridad social a sus trabajadores. En caso de



incumplimiento, dara lugar que el Instituto inicie las acciones judiciales
correspondientes. Ademas, impone la misma norma legal que si se diera el
supuesto anterior, el patrono debe asumir el pago de las contribuciones no
descontadas. Los articulos 9 y 10 del mismo Acuerdo, preceptlan que, en casos de
incumplimiento de las obligaciones patronales, el Instituto podra ejercer accion
directa por medio de sus inspectores, para realizar lo siguiente: a) obtener
informacion sobre la situacion de la empresa; b) revisar los libros de contabilidad o
registros, y c) Iniciar un proceso de cobro por la via que sea pertinente. Con la
salvedad de que el Instituto dard por rescindido o terminado cualquier juicio, se
debera cancelar previamente el adeudo en su totalidad, incluyendo intereses y
costas judiciales. Con la legislacion citada, en ninguna ley se establece el control
del trabajador sobre las cuotas descontadas, sino que le corresponde al empleador,
lo que se convierte en un verdadero calvario para el trabajador en caso solicitara
ser acogido en algun riesgo. En caso de que el empleador haya dejado de entregar
cuotas al seguro social, y en todos los casos, se verificara el cumplimiento de tales
contribuciones, sin embargo, en los archivos del IGSS, al no establecerlo, la pension
que se solicita sera denegada por el Instituto. Por otro lado, el articulo 4 del Acuerdo
namero 1118 de la Junta Directiva del Instituto Guatemalteco de Seguridad Social,
impone la responsabilidad a los empleadores de entregar las cuotas descontadas a
los trabajadores, a las cajas del seguro social, en todo caso, son responsables de
pagar dichos faltantes, con las posibilidades de otras sanciones administrativas.
Ahora bien, el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social tiene que soportar el pago
de las pensiones, aunque no haya recibido en su totalidad dichas contribuciones por
disposicion judicial, esta circunstancia, desde luego, va en detrimento del patrimonio
del mismo Instituto, sin embargo, tal como se ha resuelto por los 6rganos
jurisdiccionales, posee todo el respaldo legal para hacer que los empleadores

entreguen la totalidad de las cuotas descontadas a los trabajadores.
Conclusiones

La seguridad social tiene sus principios que le son propios y que constituyen su

fundamento. El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social cuenta con una serie de



reglamentos que desarrollan la Ley Organica del mismo, con el objeto de cumplir su
mandato constitucional de proveer la seguridad social a todos los habitantes del
pais. Se establece que los empleadores tienen la responsabilidad de descontar las
cuotas del salario mensual de los trabajadores, y posteriormente, trasladarlos a las
cajas del Seguro Social con la finalidad de obtener los beneficios de los programas
establecidos para todos los afiliados. Al no descontar las cuotas o no trasladar las
cuotas al Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, los empleadores pueden ser
demandados judicialmente, siendo objeto también de sanciones administrativas o,
en todo caso pagarlas en tu totalidad. El Instituto Guatemalteco de Seguridad Social,
al no contar con las cuotas establecidas de los trabajadores, puede llegar a
presentar problemas financieros, ya que los 6rganos jurisdiccionales condenan al
Instituto en los casos de trabajadores a quienes no les aparecen pagadas las cuotas
en su totalidad.
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EL DELITO, TIPOS, PENAS Y LA IMPRUDENCIA (CULPA) EN
RELACION A LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MEDICOS

Edith Marilena Pérez Ordodiiez
Magistrada de Apoyo
Sala Tercera de la Sala Tercera de Apelaciones Penal

[.CONCEPTO MATERIAL DEL DELITO

En una definicion sustancial, Reyes Echandia, definio el delito como: “E/
comportamiento humano que, a juicio del legislador compromete las condiciones de
existencia, conservacion y desarrollo de la comunidad y exige como respuesta una
sancion penal”. (Gonzalez, 2003, p. 27). En una definicion dogmética el delito see
define como: “la accién (o conducta) tipica, antijuridica y culpable” (Gonzalez, 2003,
p. 27).

Toda accion u omisién, tipica, antijuridica, culpable, imputable a un sujeto
responsable. La tipicidad es que esta definida en la ley como delito o falta.
Antijuridico: Lo que es contrario a derecho o el desvalor sobre el hecho. Culpable:
Es la atribucion al autor del acto prohibido. Al juicio de Desvalor sobre el autor del
hecho, se le llama: Culpabilidad. S6lo se puede responder de hechos propios. En el
Caodigo Penal tenemos en el articulo 10 la relacién de causalidad, que refiere que
toda causa tiene un efecto. En la ejecucion de los delitos interviene el dolo, que
consiste en la voluntad deliberada de cometer uno o mas delitos, a sabiendas de su
caracter delictivo (Conocimiento de la llicitud) y la voluntad de realizarlo. En
contraposicion al dolo, tenemos la definicidén de culpa, que segun el Diccionario de
la Lengua Espafiola significa: Falta mas o menos grave, cometida a sabiendas y
voluntariamente. Responsabilidad, causa involuntaria de un suceso 0 accion
imputable a una persona. La que da motivo para exigir legalmente alguna
responsabilidad. La del que no previno ni aun lo que hubiera prevenido un hombre

descuidado y negligente. (2014, p.623).

[I.  BIENES JURIDICAMENTE TUTELADOS



Son aquellos valores humanos que protege el Estado: la vida, la salud, el
patrimonio, la libertad. VON LISZT, creador del concepto, sefialaba que: “bien
juridico es el interés juridicamente protegido (...) Todos los bienes juridicos son
intereses vitales, intereses del individuo o de la comunidad: los intereses no los crea
el ordenamiento sino la vida; pero la proteccion juridica eleva el interés vital a bien
juridico” (Gonzélez, 2003, p. 41).

[ll.  CONTENIDO DEL DERECHO PENAL

El Derecho Penal se compone de la suma de todos los preceptos que regulan los
presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con una pena 0 una
medida de seguridad o correccién. Entre los presupuestos se cuenta ante con las
descripciones de conductas delictivas, tales como el homicidio, las lesiones y el

hurto, entre otros.

La norma penal se compone de dos partes: 1. El supuesto de hecho (la Descripcién
de la conducta); y 2. La consecuencia juridica. Por ejemplo: Articulo 123 del Codigo
Penal: Homicidio. Comete Homicidio quien diere muerte a una persona. Al homicida
se le impondra prisién de 15 a 40 afos. El supuesto de hecho: Dar muerte a una
persona. (descripcion de la conducta). La consecuencia Juridica: Prisién de 15 a 40

afos (Pena).

IV. ELEMENTOS DEL DELITO
1. Sujeto Pasivo: es contra de quien recae la accion (victima o agraviado)
2. Sujeto Activo: quien realiza la accion (responsable)
3. Accion: Posibilidad o facultad de hacer alguna cosa, y especialmente de
acometer o defenderse;

4. Objetos: arma blanca, arma de fuego,

El Derecho Procesal Penal contiene los preceptos que regulan el esclarecimiento
de los hechos punibles y la imposicion del derecho del Estado a castigar. El articulo
5 del Codigo Procesal Penal refiere que el proceso penal tiende a la averiguacion
de un hecho sefialado como delito o falta, a determinar a los



participes y todo aquello que tienda al esclarecimiento de los mismos.

Segun el jurista aleman Welzel, la Mision Central del Derecho Penal no consiste en
la proteccion de bienes juridicos, sino asegurar la vigencia de los valores ético
sociales positivos como el respeto a la vida, la salud, la libertad, la propiedad ajena,

entre otros.
V. LA IMPRUDENCIA EN LOS DELITOS CULPOSOS

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola imprudencia significa: “Falta de
prudencia. Accion o dicho imprudente. Punible e inexcusable negligencia con olvido
de las precauciones que la prudencia vulgar aconseja, la cual conduce a ejecutar
hechos que, al mediar malicia en el actor serian delitos” (2014, p.1149) En
contraposicion, entendemos como prudencia, Una de las cuatro virtudes cardinales
gue consiste en discernir y distinguir lo que es bueno o malo, para seguirlo o huir de
ello. Una persona prudente actia con moderacion y cautela. Templanza, cautela,

moderacion. Sensatez, buen juicio. (2014, p.1685)

Los delitos imprudentes solo son punibles cuando la ley conmina expresamente con
una pena la actuacion imprudente, ello sucede sobre todo en la lesion y puesta en
peligro de la integridad fisica y la vida, o sea en el homicidio culposo.

Los delitos contra la seguridad colectiva (sobre todo en el trafico automovilistico,
pero también en la empresa y en el hogar), cerca de la mitad de ellos son
considerados delitos imprudentes. Una conducta imprudente puede estar justificada

0 exculpada en el caso concreto, pero en el tipo se decide si es imprudente.

En estos delitos la caracteristica principal es la inobservancia del debido cuidado,
en esto, la posicion del sujeto activo es la de garante. En primer término, la mayoria
de las veces se menciona la infraccién del deber de cuidado como primer causal.

Junto a él se encuentra la “previsibilidad”, cognoscibilidad o advertibilidad y



evitabilidad del resultado como presupuestos o requisitos de la conducta
imprudente. La infraccidon del deber de cuidado se caracteriza por el desvalor de la
accion de los delitos imprudentes, pero pretende concretar esa contrariedad al
cuidado debido mediante los criterios de evitabilidad y previsibilidad. Ejemplo: un
sujeto conduce conforme a las normas del transito y, a pesar de ello, lesiona a
alguien que se abalanza contra su vehiculo. Solo la referencia a la observancia del
riesgo permitido hace posible una fundamentacion exacta a la exclusion de la

imprudencia.

Desde el punto de vista de la légica de la norma, produce la impresion de que el
delito comisivo imprudente consistiria en la omisién del cuidado debido, lo que
sugiere una interpretacion errénea como un delito de “omisién”. Al sujeto no se le
reprocha el haber omitido algo sino el haber creado un peligro no amparado por un
riesgo permitido y si abarcado el fin de proteccion del tipo, dando como resultado
un caso tipico. El caso tipico de los delitos imprudentes son los que se causan al
conducir vehiculo. A estos casos va unida la responsabilidad del Derecho Civil,
siendo aplicable el articulo 1645 del Codigo Civil que preceptia: Toda persona que
cause dafo a otra, sea intencionalmente, o sea por descuido o por imprudencia,
esta obligado a repararlo. Salvo que demuestre que el dafio o perjuicio se produjo
por culpa o negligencia inexcusable de la victima”; En este tipo delitos generalmente

se busca una indemnizacién de los dafios y perjuicios que se hayan causado.

Resulta un indicio para la constatacion de la imprudencia, pero no hace superfluo
un examen judicial autbnomo del riesgo creado. En el ambito de la actuacion
médica, vemos en algunos casos la cooperacion con division del trabajo (por
ejemplo: el equipo médico en Sala de Operaciones). Es reconocido que en una
operacion quirdrgica, los médicos especialistas que intervienen confian en la
colaboracion correcta del colega de la otra especialidad. Ademas, en la cooperacion
con division de funciones, el principio de confianza debe retroceder cuando los

intervinientes, por ejemplo, el médico que dirige la operacién, posee



especiales deberes de vigilancia, frente al médico asistente aln inexperto u otras
misiones de control, o a la enfermera que tiene la responsabilidad de contar el
instrumental quirdrgico a emplear, antes, durante y al final de la operacion. Al
especialista solo le pueden imponer deberes de vigilancia que pueda cumplir sin

poner en peligro su parte personal.

En otros paises, se tiene un baremo (cuadro gradual que evalta o mide la conducta
de un médico), para evaluar los dafios derivados de accidentes o enfermedades, de
acuerdo a los méritos personales, la solvencia de la empresa, entre otros. Por
ejemplo: si un médico general o especialista ha presuntamente causado un dafio,
si su actuacion se mantiene dentro del marco establecido por la figura baremo, y no
concurre una creacion de peligro, o al menos no supera el riesgo permitido, no se

configura la imprudencia.

En Guatemala, no se han creado ese tipo de instrumentos, ademas, no existe como
tal el delito de mala practica médica, sino cuando un profesional de la medicina
incurre en alguna negligencia, es sometido al catalogo de los delitos establecidos
en el Cddigo Penal (lesiones, lesiones culposas, lesiones graves, homicidio
culposo). Debe establecerse con cuidado, a través de peritajes, si en la causacion
de dafios a los pacientes, se debio6 a la imprudencia de su actuacion profesional, o
a otros factores.

En esto aplica el sentido comun, que nos ilustra brevemente lo siguiente:

= Quien no sabe algo, debe informarse;

= Quien no puede hacer algo, debe dejarlo.

Por ejemplo: cuando un paciente comunica al médico que tiene algo en “el corazén”,
es imprudente proceder a una anestesia general sin previo examen de un internista
o cardidlogo, o que un médico general atienda a una persona a la que se le ha
expresado que tiene dolencias del corazon. La obligacion, en este caso, es que una
vez verificado los sintomas que presenta el paciente, el internista debera remitirlo

al el especialista que corresponda. O bien, cuando un médico



general que sélo ha recibido cursos de cosmetologia estética en el extranjero,
proceda a realizar tratamientos invasivos, porque esto deberia ser realizado por un
cirujano plastico. Respetando el principio de legalidad y de especialidad, cada
profesional debe actuar Unicamente para lo que estd autorizado, conforme las

acreditaciones respectivas.
CONCLUSIONES

1. En las normas del Derecho Penal estan establecidas todas las conductas
calificadas de delitos o faltas.

2. Las normas penales estan compuestas de dos partes: el supuesto de hecho,
que es la descripcién de la conducta, y la consecuencia juridica.

3. Enlos delitos culposos se causa un dafio, generalmente, cuando se actia de
manera negligente, con impericia y de manera imprudente.

4. En la actualidad no se ha creado un catalogo de delitos, que se aplique de
manera exclusiva a los profesionales de la medicina.

5. En la practica médica profesional, los facultativos tienen el rol de garante, en
los procedimientos en que actuen, con la obligacion de cuidar la vida de los

pacientes que atienden.
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ANALISIS TECNICO JURIDICO DE LAS FORMAS DE INICIACION DEL
PROCESO PENAL

Manfredo Alberto Lopez Fuentes
Magistrado Presidente
Sala Tercera del Tribunal de lo Contencioso Administrativo

A. DENUNCIA

El proceso penal puede iniciarse a través de una denuncia formulada por escrito y
oralmente ante la Policia Nacional Civil, el Ministerio Publico y/o juzgado o tribunal
gue corresponda. Elinicio de cualquier accidn penal, esta sujeto a determinar si las
acciones que se ponen en conocimiento por cualquiera de las formas previstas en
la ley, revisten las caracteristicas de ilicitudes, ya que, cualquier ciudadano puede
comparecer a formularla; sin embargo, los entes arriba mencionados, tienen la tarea
de calificar si los hechos son constitutivos de delito o falta, a efecto de iniciar los
actos de investigacion, una vez, que la denuncia sea trasladada al Ministerio Publico
a quien le corresponde la tarea de perseguir penalmente, siempre cuidando la

legalidad de los actos y la objetividad en el ejercicio de sus funciones.

B. LA PREVENCION POLICIAL

Segun El diccionario de Ciencias Juridicas, Politica y Sociales, prevencion policial,
es: “medio usual de iniciar el sumario en los delitos que dan lugar a la accion publica,
mediante las actuaciones y diligencias practicadas por los funcionarios de la policia,
tan pronto como tienen conocimiento de la comision de un delito...”. (Ossorio,
1976, p. 768). Es por ello, no menos importante, que los elementos de la Policia
Nacional Civil, que tengan noticia de un hecho punible y que es perseguible de
oficio, deben informar inmediatamente al Ministerio Publico, y deberan practicar los

actos de investigacion urgentes, que trasladaran con la



prevencion policial. Es deseable que los agentes de la Policia Nacional Civil cuenten
con un minimo estudio y capacitacion alrededor de la denuncia obligatoria, su
contenido y forma de proceder, cuando estando en ejercicio de sus funciones
presencien cualquier hecho ilicito. En este caso, deberan aprehender, si procediere,
a quien sorprendan en el momento mismo de cometer el delito o instantes después
de ejecutarlo, con huellas o instrumentos del delito, ya que se esta en presencia de

delito flagrante conforme al Codigo Penal.

Ademas, es importante que los agentes de la Policia Nacional Civil conozcan los
derechos y garantias constitucionales y procesales de que gozan todos los
ciudadanos, especialmente saber lo que la ley dispone, la obligacion de poner a
disposicion de autoridad competente a toda persona detenida dentro del plazo legal
de 6 horas después de la aprehension, asi como, de recibir por el érgano
competente su primera declaracion dentro de las 24 horas siguientes. Por ello es
de vital importancia que las personas que sean sindicadas de la comision de un
hecho ilicito, tengan el derecho desde el momento de la sindicacion de un hecho,
de contar o asistirse de un abogado defensor de su confianza que les asesore, para
poder ejercitar el derecho de Defensa y debido proceso, constitucionalmente
establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, como en
Tratados sobre Derechos Humanos, ratificados por Guatemala.

Una de las formas de iniciacion del proceso penal es, como ya se indico
anteriormente, la denuncia, que segun el Diccionario de la Lengua Espafiola
significa: “Accion y efecto de denunciar. Noticia que de palabra o por escrito se da
a la autoridad competente, de haberse cometido algun delito o falta. Documento en
que consta dicha noticia...”. (P. 681). Respecto a la anterior definicion, cualquier
persona que se sienta agraviada, puede poner en conocimiento de cualquier
autoridad algun hecho que revista caracter de ilicitudes. Asimismo, es obligatoria la

denuncia, cuando cualquier funcionario o empleado publico conozca



el hecho en gjercicio de sus funciones. Por ejemplo, los médicos que en el ejercicio
de su profesion se enteren de algun delito de accidn publica cometido por un
particular en contra de la vida, cuando atienda en su consultorio a un herido o0 a un
0 una menor que haya sido ultrajado. Constituye una obligacion efectuar la
denuncia correspondiente para no incurrir en responsabilidad penal por omision de

denuncia (articulo 298 del Cédigo Procesal Penal).

La denuncia es el relato circunstanciado de la comision de un hecho punible,
estableciendo como requisitos indispensables: describir el dia y la hora del hecho,
el nombre de los participes y posibles responsables, los agraviados, si existen
testigos consignar los nombres; estos datos constituyen la noticia de algun
crimen. Los delitos que deben ser denunciados de manera obligatoria son los que
estan clasificados como de accion publica (articulo 24 Bis del Cbédigo Penal),
excepto, los delitos contra la seguridad de transito y aquellos cuya sancion principal,
sea la pena de multa, que seran tramitados ante la autoridad competente conforme

al juicio de faltas.

Uno de los problemas que se presentan con mayor frecuencia tiene que ver con la
debilidad en el planteamiento y formulacién de las prevenciones policiales que se
presentan ante Organos jurisdiccionales Frecuentemente no son redactadas de
manera correcta, es decir, clara, precisa y concreta, lo que conlleva que en el
momento de resolver la situacién juridica de algun sindicado, después de haber
prestado primera declaracion de su analisis para la adecuacion juridica del hecho
imputado por parte del juez de conocimiento, generalmente no cuenta con
elementos facticos de hecho y derecho que sustente, o de soporte probatorio a la
decision del érgano jurisdiccional, provocando en muchos casos, que los jueces

dicten falta de mérito.

C. QUERELLA



Definicién de querella:

“La querella, es una forma de instancia similar a la denuncia y que existe, también, en una
participacion de conocimiento a la autoridad; es decir, que es una participacién calificada de
conocimiento y el caracter calificado radica en que la querella solo puede ser hecha por la parte
directamente afectada por los actos o hechos... y que van a ser objeto de la participacion al 6rgano
estatal...” (http//www.diccionariojuridico.mx/definicién/querella)

Otra de las formas de inicio del proceso penal es la querella, la que debe plantearse
ante el juez de Primera Instancia que controla la investigacion (érgano contralor de
garantia). Es una de las formas mas técnicas de introduccion al proceso penal, y
generalmente, son elaboradas por los abogados en ejercicio que tienen
conocimientos legales, técnicos y doctrinarios, con el propésito de que las mismas
reunan todos los requisitos establecidos en el articulo 302 del Cddigo Procesal
Penal. A través de las querellas, se pone en conocimiento de los 6rganos
jurisdiccionales y del Ministerio Publico los hechos delictuosos, en donde exista una
0 mas personas perjudicadas u ofendidas (agraviados), y una o varias personas

sindicadas.

La Querella, debera contener: los nombres y apellidos del querellante, en su caso,
el de su representado; su residencia, el documento con el que acredita su identidad;
en el caso de personas juridicas, el documento que acredita su personeria; el lugar
que sefala para recibir citaciones y notificaciones. De primordial importancia es el
relato circunstanciado del hecho (dia, lugar y hora), sefialando los posibles
responsables en el hecho o hechos, individualizando quienes son las victimas y, si

existieran testigos, también deben ser individualizados.

Debe ponerse especial atencion a los elementos de prueba que sustenten los
hechos. Estos deben describirse para que se tengan al alcance, entre ellos, los
antecedentes que puedan servir de referencia para que el Ministerio Publico pueda
realizar la investigacion pertinente que permita establecer el movil del delito, asi

como las consecuencias perjudiciales personales o patrimoniales que



causaron en las victimas. Si existiere prueba documental, debe adjuntarse o en su
caso, indicar el lugar donde se encuentre. Ademas, los hechos denunciados,
deberan calificarse de manera provisional como posibles figuras delictivas por el

principio de legalidad, deben estar contenidas en el codigo penal.

Los juzgadores deberan ser cuidadosos en la calificacion de los requisitos exigidos
en la ley para dar tramite a la querella. Es ineludible la obligacion de velar porque
las querellas sean presentadas de manera explicita y completa, para que el juez de
conocimiento, haciendo el ejercicio intelectivo respectivo, pueda verificar si las
mismas reunen los presupuestos exigidos de procedibilidad. Sila querella no tiene
los elementos necesarios para proceder a darle tramite, debe imponer previos a la
misma, a efecto de que sean cumplidos los requisitos que hagan falta, o en su caso,
debe proceder a su rechazo.

Si se da tramite a la misma, deberd remitirla de manera inmediata con la
documentacion acompafiada al Ministerio Publico, para que proceda a la inmediata
investigacion de los hechos denunciados; la ley procesal fija un plazo de 3 dias para
gue sean enviadas con la querella, todas las actuaciones. (Articulos 303 y 307 del

Caodigo Procesal Penal).

CONCLUSIONES

1. Los actos introductorios en el proceso penal son: la denuncia, la prevencion
policial y la querella;

2. La denuncia es el relato circunstanciado de un hecho punible (dia, lugar y
hora, los nombres de los posibles responsables, agraviados, testigos y
cualquier otro medio que sea Util en la averiguacion de los hechos);

3. La prevencion policial constituye el medio mediante el cual los agentes

policiales, que tengan noticia de un hecho criminal de accion publica,



informan inmediatamente al Ministerio Publico para poner en practica los
actos urgentes de investigacion.

La denuncia es el medio a través de la cual se da la noticia de la ocurrencia
de un hecho, sefialado como delito o falta, regulados en el cédigo penal;
Los funcionarios o empleados publicos que conozcan de un hecho delictivo
en el ejercicio de sus funciones, tienen la obligaciéon de denunciarlo ante la
autoridad competente;

La querella constituye el medio técnico juridico para poner en conocimiento
de Organo jurisdiccional competente de hechos calificados como delitos. Su
redaccion debe hacerse de manera clara, precisa y circunstanciada,

debiendo contener todos los requisitos contenidos en la ley.
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EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO APLICADO AL DERECHO
DE FAMILIA

Patricia Leonor Salazar Genovez

El régimen econémico del matrimonio

El analisis econdémico del Derecho aplicado al régimen patrimonial del matrimonio,
demuestra como es posible cuestionar y transformar una institucion legal dada,

cuando se analizan el Derecho y la economia.

En este articulo se hara una relectura de algunos aspectos del régimen econémico
del matrimonio con la finalidad de contemplar la posibilidad de permitir (por medio
de una reforma legislativa), la eleccion de los contrayentes en cuanto a determinar
previamente el destino del patrimonio conyugal en caso de disolucion del
matrimonio; lo cual podria evitar una gran cantidad de conflictos al momento de

terminar, sea por via voluntaria u ordinaria, la relacion juridica matrimonial.

De aprobarse la ley, esta podria incidir positivamente en la celeridad de la
tramitacién de expedientes en los 6érganos jurisdiccionales competentes y en la
resolucién rapida de controversias provenientes de la disolucion del vinculo

matrimonial.
1. Laformaciony ladisolucién del matrimonio y sus consecuencias

A pesar de la semejanza del matrimonio con una sociedad de tipo contractual, la
relacion marital no es un ejemplo puro de los principios del mercado libre. “La
institucion central de la familia es el matrimonio, una relacién que se desenvuelve
inciertamente entre los limites del contrato” (Posner, Richard A. EL ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO. Fondo de Cultura Econémica. México. 2002. Pp.
238.).

Primero, las partes no estan en libertad para fijar la duracion del contrato, o



siquiera para terminar el contrato por mutuo consentimiento, la duracién es de por
vida, sujeta a la terminacion por una causa legal. Segundo, a pesar de la larga
duracion, la sancion por el incumplimiento es mas severa que en el caso de un
contrato regular: si el esposo abandona a la esposa o viceversa, no solo debera
continuar sosteniéndola (lo que es analogo a tener que pagar dafos y perjuicios),
sino que no podra casarse con hadie mas. Esto es como si pudiera prohibirse al que
viola un contrato, la sustitucion de un contrato sustituto del que rompio, y por el resto
de su vida. Tercero: a pesar de la naturaleza fuertemente vinculada de su relacion,
si los cényuges tienen una disputa durante el curso del matrimonio, los tribunales
no intervendran de ordinario para arreglar la disputa, aunque los cényuges hayan
firmado un contrato que asigne derechos y obligaciones que uno de los conyuges
alegue han sido violados; los conyuges estaran obligados a resolver su disputa por

si mismos.

En consecuencia, el derecho matrimonial es una amalgama desconcertante de
intrusion (en lo tocante a la duracion del contrato y a las sanciones del
incumplimiento) y de no intrusién. La explicacion podria ser que el contrato

matrimonial afecta a terceros que no han consentido: los hijos del matrimonio.

Cuando se disuelve una asociacion contractual, los activos de la asociacion deben
distribuirse entre los socios, y lo mismo ocurre con el matrimonio. Pero es dificil la
determinacién de las porciones de los activos respectivos adquiridos por la unidad

familiar durante el matrimonio.

Si la esposa ha tenido muy escaso ingreso econémico, todos o la mayor parte de
los activos tangibles de la unidad familiar han sido comprados con el dinero del
esposo, pero es posible que su capacidad de ganar ingresos se deba mucho a los
esfuerzos de ella. Es posible que ella lo haya sostenido mientras €l terminaba sus
estudios, reduciendo su propio consumo y también sacrificando oportunidades para
aumentar su propia capacidad de ganar ingresos mediante un adiestramiento

avanzado. Entonces, habiendo la esposa invertido enla capacidad de ganar



ingresos del esposo, ella tiene derecho a que se le pague con los activos o los

ingresos de él.

El valor de la contribucidon no pecuniaria de la esposa podria haber sido tan grande
como el de la contribucién del esposo, y en todo caso, es improbable que haya sido
insignificante. Si el esposo hubiera tenido que dedicar una parte sustancial de su
tiempo a la produccién doméstica, su ingreso de mercado habria sido menor, y se
habrian acumulado menos activos; algunos de tales activos se compraron,

entonces, por el trabajo de la esposa en la unidad familiar.

Ademas de prescribir la division de los activos del matrimonio, una sentencia de
divorcio ordenara por lo comun al esposo, que pague a la esposa: i) una suma
periddica fija, a menos que ella se case de nuevo; y ii) una parte del costo de la
manutencion de los hijos del matrimonio, de quienes ella tendra, generalmente, la
custodia. Los gastos de mantenimiento o medios de vida, son analiticamente

complejos y parecieran desempeifiar funciones econdmicas distintas.

La mas importante funcién econdmica del pago de medios de vida podria ser la de
proveer a la esposa de una forma de pago de separacién o subsidio de desempleo.
En la familia tradicional, en la que la esposa se especializa en la produccion
hogarefia, se deprecian todas las habilidades que pueda haber tenido en la

produccion para el mercado, y finalmente, sus posibilidades primarias de empleo.

Es por todas estas dificultades que en algunos ordenamientos juridicos se regula el

denominado contrato prenupcial.
2. El Codigo Civil de Guatemala y el régimen patrimonial del matrimonio

El Cédigo Civil de Guatemala regula un régimen patrimonial matrimonial forzoso e
inmutable, en el cual se debe optar por alguna de las tres opciones legales
reguladas. No obstante ello, en la doctrina, desde hace tiempo se han realizado

propuestas a fin de modificar dicho régimen legal. Los argumentos a favor de



mantener el actual sistema manifiestan que:

“(...) la propuesta de la posibilidad de los cényuges de optar entre distintos regimenes
patrimoniales, incluyendo uno que se rija por la autonomia de la voluntad (de libre
disposicion), no es necesariamente bueno y conveniente, pues siempre se ha concebido al
matrimonio como una institucién del Derecho de familia ajena a toda especulacién pecuniaria
y el régimen de los bienes, corresponde que sea fijado exclusivamente por la ley, de acuerdo
a la justo y razonable” (Tavano, Maria Josefina. COASE: UN TEOREMA PARA EL
DERECHO. SU APLICACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL, LOS DERECHOS
PATRIMONIALES, AL DERECHO DE LOS CONTRATOS Y AL DERECHO DE FAMILIA.
En: Kluger, Viviana (compiladora). ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO. Editorial
Heliasta. Buenos Aires. 2006. Pp. 81.).

Sin embargo, son varios los argumentos a favor de un régimen patrimonial
matrimonial que permita la opciébn de los cényuges a someter el destino del
patrimonio conyugal a la autonomia de la voluntad. Frente a una realidad que
siempre se presenta diversa y cambiante, es dificil poder sostener la existencia de
un unico modelo de familia en el devenir histérico, incluso en la actualidad, se habla

de nuevos paradigmas familiares.

Desde el punto de vista histérico, ha devenido en crisis el modo de estudiar la familia
a través del enfoque aislado y cuantitativo de instituciones inamovibles para tratar
de resolver los problemas patrimoniales que presenta el matrimonio. De manera
que es necesario que la concepcién patrimonial del matrimonio sea revisada frente
a una realidad historica bastante distinta. Los criterios conocidos no deben seguir
sosteniéndose solo como reconocimiento de la tradicion. Los ordenamientos
juridicos deben reflejar la realidad, de tal modo que puedan seguir siendo un

instrumento valido para la convivencia humana.

3. La autonomia de la voluntad como reguladora de los aspectos

econdémicos del patrimonio conyugal

La autonomia de la voluntad contiene implicita la afirmacion de que la voluntad
individual, la voluntad de las partes, tiene el suficiente poder juridico como para
regular los derechos entre ellas, y por lo tanto, lo que las partes acuerdan debe ser
cumplido, y esta concepcion, aceptada de distintas formas en el ambito



patrimonial-contractual, no es vista con agrado en el ambito del patrimonio

conyugal.

De tal manera, se ha sostenido que en el matrimonio, “el régimen de los bienes
corresponde que sea fijado exclusivamente por la ley, de acuerdo a lo que es justo
y razonable” (Ibidem. Pp. 83.). La expresion anterior plantea un fuerte componente
ideologico, pues en tanto los futuros contrayentes acuerdan sobre diversas
cuestiones personales, no pueden acordar libremente sobre el aspecto patrimonial.
Se dice, en ese sentido, que lo patrimonial, lo econdémico, supuestamente contamina
los afectos, por tanto, es necesario dejarlo en un segundo, tercero o si es posible

altimo plano, lo mas lejos posible de los sentimientos.

Se asume, en ese sentido, que se podra argumentar que todos los acuerdos
personales no son obligatorios, ni pueden ejecutarse, pero nadie duda que su
incumplimiento puede causar serios deterioros en el matrimonio. No obstante,
pareciera ser que lo patrimonial, cuya influencia es evidente, no puede ni siquiera
ser tratado, esto plantea el problema de que la sociedad conyugal sera puramente
legal, a fin de evitar las pasiones o intereses menos dignos que tanta influencia

tienen en los matrimonios.

Los factores econdémicos influyen decididamente en diversos aspectos referidos al

vinculo matrimonial. Segun manifiesta Becker:

“(...) los iguales tienden a casarse entre si, cuando esto se mide por la inteligencia,
educacion, raza, antecedentes familiares, altura y muchas otras variables. La implicacién de
gue los hombres con promedio salarial relativamente alto se casan con mujeres con
promedio salarial relativamente bajo sorprende a muchos, pero es consistente con los datos
a la mano cuando estos se ajustan para la amplia fraccion de mujeres casadas que no
trabajan. El enfoque econdmico también implica que las personas de ingresos mas altos se
casan mas jovenes y se divorcian con menos frecuencia que otras, siendo estas
implicaciones consistentes con la evidencia a la mano, pero no con las creencias comunes.
Otra implicacion mas es que el aumento en los sueldos relativos de las esposas aumenta la
posibilidad de disoluciéon marital, lo cual explica en parte el mayor promedio de disolucion
entre familias pobres que entre familias de ingresos altos” (Becker, Gary. EL ENFOQUE
ECONOMICO DEL COMPORTAMIENTO HUMANO. Editorial Coleccién Juridica Social.
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales U.N.L. Santa Fe, Argentina. 1992. Pp. 11.).



Se debe destacar que Becker fue galardonado con el Premio Nobel de Economia,
por haber extendido la esfera del analisis econdmico a nuevas areas de las

relaciones y comportamiento humano.

Por otro lado, pareciera contradictorio que antes de contraer matrimonio, cuando las
partes estan en armonia, tienen fuertes lazos afectivos y estan en mejores
condiciones de acordar, no se les permita hacerlo, y sin embargo, si pueden hacerlo
cuando se divorcian, cuando se supone que la armonia ya esta rota, y los
sentimientos de encono y de rencor los colocan en peores condiciones para llegar

a acuerdos.

Desde el punto de vista econdémico, y aplicando el Teorema de Coase, que puede
sintetizarse del siguiente modo: cuando las partes afectadas por las externalidades
pueden negociar sin incurrir en costo alguno, el resultado es eficiente
independientemente de quien sea juridicamente responsable de los dafios. Las
leyes y las instituciones sociales mas eficientes son las que colocan la carga del
ajuste que obligan a hacer las externalidades en aquellos que pueden lograrlo con
el menor costo posible. En otras palabras, la formulacién de Ronald Coase, para
que pueda formularse como teorema, lo que dice es que: sea cual fuere la
asignacion inicial especifica de los derechos de propiedad, el resultado final sera
eficiente siempre y cuando la asignacion inicial legal esté bien definida y cuando las
partes puedan llegar a un acuerdo y aplicarlo sin costo alguno. Es cuestionable
entonces, que algunos ordenamientos juridicos no permitan a quienes contraen
matrimonio suscribir acuerdos cuando los costos de la transaccion seran
seguramente cero, es decir, que no habra costos de negociacion, y se les permita
hacerlo cuando tales costos puedan llegar a ser prohibitivos. En ese sentido, puede
formularse la pregunta: ¢por qué el acuerdo que era indigno antes del matrimonio

se convierte en digno al momento de su disolucion?.

La autonomia de la voluntad encuentra una nueva formulacién en el Teorema de



Coase en el que subyace la simple idea de que las partes involucradas puedan
llegar a negociar y a darse a si mismas una solucion éptima. Reconocer y revalorizar

la autonomia de la voluntad de las partes como reguladora de sus derechos.

En los ordenamientos juridicos que permiten la suscripcion de un contrato
prenupcial para decidir previamente el destino del patrimonio conyugal al momento
de la disolucion del matrimonio, si bien se admite la necesidad de reconocer la
autonomia de la voluntad de las partes para elegir, para optar por un régimen
disefiado por la autonomia de la voluntad, adicional a los que regule el ordenamiento
juridico de manera rigida, tampoco se deja de reconocer la potestad judicial para
impartir justicia en aquellos casos en que las partes, por diversos motivos, han
actuado notoriamente en contra de sus propios intereses, es decir, en el que se dé

la existencia de clausulas leoninas.

“En los sistemas de amplia libertad, no se admite que las estipulaciones concretas
sean contrarias a las leyes, a las buenas costumbres, o limitativas de la igualdad de
los derechos que corresponden a cada cényuge” (Diez Picazo, Luis & Gullon,
Antonio. INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL. Volumen II. Editorial Tecnos.
Madrid. 1985. Pp. 485.).

Es importante hacer notar que cuando la opcion se admite, igualmente “las leyes
establecen un conjunto de normas imperativas basicas en aspectos de la gestion
de bienes y de responsabilidad por deudas” (Méndez Costa, Maria Josefa. VISION
JURISPRUDENCIAL DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. Editorial Rubinzal-Culzone.
Argentina. 1998. Pp. 36.).

En estos ordenamientos no se propicia la libertad absoluta, indiscriminada, en que
todo debe dejarse en manos de los contrayentes, sino una libertad responsable, que
permita a los sujetos discernir, conforme a las distintas situaciones, qué es lo que

mas les conviene.



4. Laigualdad de derechos de los céonyuges

Un sistema rigido de regulacién del régimen del patrimonio conyugal esta pensado
para una mujer econémicamente débil, susceptible de proteccion preferente, que no
trabajaba en actividad productiva alguna. Pero ninguna de estas consideraciones
puede ya sostenerse, ni la proteccion de la mujer puede relacionarse con ser
inferior, y en realidad, la mujer siempre ha trabajado. La mujer ha trabajado en las
diversas tareas del hogar, que conformaban una economia propia, incluso

autosuficiente, y ademas, se ocupa del cuidado y educacion de los hijos.

Es cierto que el trabajo remunerado era casi un privilegio de los hombres; pero
también es cierto que muchas mujeres, especialmente las de las clases menos
favorecidas, ademas de la economia familiar y de los hijos, se ocuparon —en el caso
de las familias rurales— del trabajo de la tierra a la par de cualquier jornalero; o —en
el caso de las familias urbanas— de ciertas tareas remuneradas, aunque en un

principio muy inferiores en la consideracion social.

Se ha afirmado que, incluso durante la colonia, la mujer se destaco en las tareas
domésticas, pero también estuvo compartiendo con los hombres las innumerables
aventuras del trabajo de todos los dias. El sistema de gananciales, por ejemplo,
tomo6 en cuenta la tarea femenina que no era valorada econdmicamente y la
computé al mismo nivel que los aportes masculinos. En tal sentido, fue un sistema
que favorecio la igualdad; pero desconocié la diversidad de muchas otras

situaciones.

No hay duda de que los distintos regimenes que regulan el patrimonio conyugal

responden a distintas finalidades.

“El régimen de comunidad de gananciales, por ejemplo, representa un esfuerzo por



comunicar a la mujer los productos de la actividad adquisitiva del marido, en justa
compensacion a su trabajo en el hogar; el de separacion absoluta garantiza la intangibilidad
de los bienes y ganancias de la mujer y la independencia econémica de esta (cuando posee
0 gana); el de comunidad absoluta parece aunar ambas ventajas, si bien plantea problemas
dificiles a su liquidacion. Los otros regimenes, que han tenido gran papel en la historia y
todavia se conservan en algunos paises, no ofrecen las ventajas de estos y paulatinamente
van perdiendo terreno” (Lacruz Berdejo, José Luis. ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL.
Tomo IV. Derecho de Familia. Volumen I. Editorial Bosch. Barcelona. 1990. Pp. 271.).

5. Conclusioén

No hubo ni hay un solo modelo de familia, porque la mujer desarrolla muchas otras
actividades fuera del hogar, y en ese sentido, el régimen patrimonial matrimonial
debe permitir que las partes puedan y deban decidir previamente el destino del
patrimonio conyugal, ya que la realidad es muy diversa y no debe mantenerse un
régimen legal patrimonial rigido del matrimonio. Resulta sano reconocer las
diferencias, reconocer la pluralidad y confiar en los propios interesados y en el papel

de los jueces.

»
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LA DIGNIDAD HUMANA DE ACUERDO AL DERECHO

Beyla Adaly Xiomara Estrada Barrientos
Magistrada de la Sala Tercera de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente

La Dignidad Humana

Cuando nos referimos a ‘dignidad’, destacamos que es un derecho inherente al ser
humano en su misma esencia, en sentido estricto, cuando nos referimos a este
derecho, aludimos especificamente al valor intrinseco que tiene toda persona por
ser humana, es decir que al poseer ese valor jamas puede eliminarse de su entorno,
pues la persona nunca pierde su valor y nunca deberia perderlo. La dignidad
también es el respeto y la estima que amerita el ser humano, es darle un realce por
ser una persona. En decir entonces que, en la amplitud del termino dignidad, se
interesa resaltar el especial énfasis en los derechos humanos que le asisten y que
se vea reflejada su distincion a través de esa racionalidad que le hace superior ante

otros seres vivientes.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el articulo 1 establece:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con

los otros”.

La dignidad humana no se pierde por ningiin motivo, se ostenta desde el nacimiento
hasta la muerte, porque es intrinseca a la persona y es lo mas valioso que posee.
Por ese motivo, se considera que la persona no debe ser jamas utilizada como
instrumento. “Dentro de este concepto encontramos que la dignidad de la persona
constituye una realidad ontoldgica supraconstitucional, por lo cual el Estado y la
Constitucion soélo la reconocen y garantizan, pero no la crean”. Declaracion

Universal de Derechos Humanos



Cuando es tratada la dignidad humana como un principio fundamental de
observancia general, resulta imperioso manifestar que constituye el deber del
Estado garantizar a todos sus habitantes una vida digna, en donde se encuentren
inmersos factores tales como el bienestar, las oportunidades de trabajo, condiciones
de vida en sociedad, libertad, calidad de vida, certeza y seguridad juridica a fin de
conformar un entorno sano y estable para todos sus habitantes que merecen un

trato digno.
Definiciones de Dignidad Humana

Distintos autores han expuesto varias definiciones de lo que significa dignidad
humana, una de las mas claras es la que expresa Kant: “Todo tiene un precio o una
dignidad. Lo que tiene un precio puede ser sustituido con otra cosa conocida como
equivalente; en cambio, lo que se halla por encima de todo precio y, por tanto, no
admite equivalente, posee dignidad” Kant, | Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres. Ediciones Encuentro. Madrid 2003. Pp 74. Entiéndase entonces
absolutamente nada puede estar por encima de la persona en virtud de que no

habra un precio que pueda equiparar o ser equivalente con un ser humano.

Con el transcurso del tiempo, la influencia religiosa en la conceptualizacién de la
dignidad humana ha tenido su plena manifestacion; asi, durante la época del
Imperio Romano, las leyes y costumbres surgian sobre privilegios y contratos que
tenian como base el derecho natural, el cual era obligatorio para el papa y el
emperador. “Se reconocia la dignidad del hombre como hijo de Dios, de la cual
brotaban sus derechos fundamentales” IBIDEM Pp.329. En términos religiosos,
desde esa ¢ptica, se puede concluir que la dignidad comudn a todas las personas
proviene de la condicién de hijos de Dios, y por lo tanto, su posibilidad para observar

laley moral. Esta posicién religiosa se contrapone a la que considera



la dignidad humana como la posibilidad real y material de regirnos bajo nuestra
propia decision y consideracion, como seres humanos pensantes de proceder bajo

nuestra propia ley moral, y en consecuencia, por la autonomia moral.

Hay autores que se refieren al término Dignidad como un concepto filosofico y que

asi debe de resaltarse, tal es el caso de Jlrgen Habermas:

“(...) por su parte con Kant alcanzé a materializarse en textos de derecho internacional y en
las constituciones nacionales recientes hasta después de la segunda guerra mundial. Siendo
que durante las Ultimas décadas la dignidad humana ha desempefiado un papel protagénico
en la jurisdiccion internacional” Habermas, Jlrgen. La idea de dignidad humana y la utopia
realista de los derechos humanos, anales de la Catedra Francisco Suarez, Numero 44.
Granada Espafia. 2010. Pp 107.

Jargen Habermas manifiesta: “La defensa de los derechos humanos se nutre de la
indignacion de los humillados por la violacion de su dignidad humana” IBIDEM. Pp
156. El irrespeto a la dignidad de una persona es una penosa realidad, pues se
han conocidos varios casos en donde se ha evidenciado la afectacion y vulneraciéon

al derecho de toda persona a que se le respete su dignidad.

Nogueira Alcala define la dignidad humana de la siguiente manera:

“La dignidad de la persona humana es el valor basico que fundamenta los derechos
humanos, ya que su afirmacién no sélo constituye una garantia de tipo negativo que protege
a las personas contra vejamenes y ofensas de todo tipo, sino que debe afirmar también
positivamente a través de los derechos el pleno desarrollo de cada ser humano y de todos
los seres humanos” Nogueira Alcala, H. Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales.
UNAM. México. 2020. Pp. 145.

Por otro lado, Gonzalez Pérez, le ha asignado cuatro funciones basicas a la

dignidad dentro de un Estado social y democratico de derecho:

“La primera, fundamentar el orden juridico; segunda: orientar la interpretacion del mismo;
tercera: servir como base a la labor integradora en el caso de las lagunas; y, cuarta: ser
eventualmente un limite a ciertas formar de ejercicio de los derechos fundamentales”
Gonzélez Pérez, J. La dignidad de la persona. Editorial Civitas. Madrid.1986. Pp. 94.

De acuerdo a lo definido por los distintos autores, plenamente puede concluirse que
los derechos humanos emanan precisamente de esta dignidad de la persona, por

lo cual es una responsabilidad estatal su reconocimiento, la garantia de



cumplimiento y su proteccion. La dignidad humana se fundamenta o justifica en
cuatro principios fundamentales: la igualdad, la libertad, la solidaridad y la
seguridad. A partir de estos cuatro principios surge la base de todos los demas

derechos fundamentales.
La Dignidad Humana dentro del andamiaje juridico

Como bien indica la Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada,

Christian Steiner y Patricia Uribe, pagina 5

” la base fundamental de los derechos humanos es brindar las condiciones necesarias para
la realizacion del potencial humano (...) La obligacion de respetar significa que los Estados
deben de abstenerse de interferir en el disfrute de los derechos humanos o de limitarlos”

Cuando nos referimos a dignidad, no es solamente una relacién del Estado con el
individuo, sino también entre todas las personas, dado que el respeto es requisito
esencial para el mantenimiento invaluable de la dignidad humana, como lo
establece el articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Esta
implicacion se da necesariamente por el simple hecho de que el ser humano vive
en sociedad, y el respeto mutuo y el reconocimiento como seres iguales es esencial
en la convivencia humana. La dignidad es el valor del individuo como persona
humana, al tener claro su concepto y la utilizacién para los fines que corresponde,
puede evitarse cualquier mal uso de manera indiscriminada y sin razonamiento para

fines particulares.

Asimismo, la dignidad humana trasciende a nivel internacional; su observancia y
tutela es reconocida en tratados y convenios internacionales. Tal es el caso de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, que en el articulo 1.1 refiere lo

siguiente:

“todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. También el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos proclama “conforme a los principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia, la paz del mundo
tienen por base la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus
derechos iguales e inalienables”



La Convencion Americana de Derechos Humanos en el articulo 11.1 también refiere
“(...)toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad”

La jurisprudencia internacional se compacta con lo enunciado por nuestra

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la cual el articulo 4 indica:

“En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos (...)
Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicién que menoscabe su
dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si”

A su vez, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en la jurisprudencia emitida,

ha manifestado lo siguiente:

“Es absolutamente innegable que los asuntos que conciernen a la proteccién de la dignidad
de las personas, tienen el caracter fundamental y prioritario, por lo que debe condenarse
todo acto de discriminacién racial que viole los derechos humanos vy libertades
fundamentales; todo ello con el objeto de promover la comprension y tolerancia, dentro de
los habitantes de la Republica, bajo el insoslayable principio de que todos somos iguales en
dignidad y derechos e impulsando la plena vigencia de lo Derechos Humanos protegidos por
nuestra Constitucion y por los convenios aprobados por el Estado...” Gaceta 70 Expediente
855-2003 sentencia de fecha 27/10/2003.

Como puede advertirse, en cuanto al andamiaje juridico vigente, ya sea nacional
como convencional, la dignidad de la persona es parte de los derechos
fundamentales en materia de derechos humanos, pues cuando se refiere a la
dignidad a su vez se refiere a la igualdad y a la libertad, por lo que es sumamente
importante no desvincularlo y desarrollarlo de forma unificada teniendo en cuenta
gue, como se ha mencionado, no puede separarse del ser humano, es un valor que
es inseparable a la persona y debe fomentarse a fin de observar con cuidado su

proteccion.

Hoy en dia el valor denominado ‘dignidad’ suele someterse a una condicién en



gue puede vulnerarse con frecuencia, la debida fraternidad en cuanto a la conducta
gue debe guardarse entre seres humanos no se ha respetado como un ideal Estatal,
para llevar una vida en sociedad con estandares de verdaderas acciones positivas,

gue logren un desarrollo pleno del sujeto como fin social.

Se reconoce que uno de los deberes prima face por parte del Estado es garantizar
en todo momento el derecho a una vida digna, a una vida de calidad y que conlleva
varias condiciones. EIl reconocimiento constitucional del derecho a la dignidad de
la persona, existente dentro del cuerpo normativo principal, implica una tutela hacia
el ser humano, susceptible de asumir varios significados en lo que mas sea oportuno
a este principio constitucional. También lo es que al reconocerse la dignidad de la
persona, se le limita al Estado y al legislador, pues no podria nunca legislarse o
implementar politicas en detrimento o menoscabo de este valor, pues de hacerlo,

implicaria que se pierde su esencia o su eficacia.

Otro punto importante es que siempre el Estado debera evitar entrar en una
polémica o disyuntiva entre el deber del Estado de no lesionar los derechos
fundamentales de los ciudadanos por un lado, y el deber de protegerlos de forma
activa por otra parte, en caso en que se encuentre en esta disyuntiva, debera
siempre, con especial énfasis, considerar en primer lugar la prevalencia de la

dignidad y los derechos individuales.

Los alcances y dimensiones cuanto al valor de la dignidad humana, evidencia que
con el paso del tiempo se ha alcanzado tutelar, proteger y evitar lesionar los
derechos fundamentales, principalmente el de la dignidad de la persona, basada,
como se ha reiterado, en la importancia de la libertad e igualdad como parte de la
dignidad, y que son esenciales en un Estado de Derecho como principios propios y

oportunos de una democracia.

Es importante indicar que la dignidad humana influye sobre los mecanismos

estatales para limitar el derecho a lalibertad personal, tal es el caso de la



implementacion de penas, a fin de evitar tratos crueles o denigrantes, practicas
humillantes con el proposito de lograr un trato digno y de respeto hacia las persona,

aun si encuentra privada de libertad.
Conclusiones

1. Este articulo realiza un breve analisis del valor otorgado a la dignidad humana
dentro de la amplitud del derecho, tomando en consideracion que la dignidad es un
valor para la esencia individual y social del ser humano. Dicha dignidad debe ser
respetada de acuerdo a sus caracteristicas y condiciones particulares, no
dependiendo de ninguna condicién o diferencia entre etnia, sexo o condicién social,

ya que es, en esencia, un valor inherente al ser humano.

2. Se concluye que al tratar la dignidad humana, debe de hacerse dentro de una
esfera social y no individual, procurando el Estado satisfacer el ideal de una vida
digna en sociedad, lo que significa satisfacer las necesidades basicas y
primordiales, como es la alimentacion, el derecho a una vivienda, a la salud, al
trabajo y la educacién. Cabe aclarar que una persona puede tener todos los
derechos anteriormente descritos, pero no llevar una vida digna al dedicar su vida

a actividades ilicitas o contrarias al buen vivir.

3. Las distintas definiciones planteadas sobre el concepto de ‘dignidad, buscan el
reconocimiento dentro del campo del derecho de un principio y derecho fundamental
del ser humano. A la dignidad humana se le dan varias perspectivas, en el ambito
legal, religioso o popular, pero a pesar que existen varias definiciones y alcances
qgue le puedan dar cada una de ellas, todas tienen en comun que la dignidad es un

valor absoluto, intrinseco y esencial.

4. El andamiaje juridico emanado de 6rganos internacionales que conforman el
control de convencionalidad, asi como del 6rgano constitucional nacional, sustentan

la importancia del reconocimiento a la dignidad humana, su observancia



y debida atencién, debido que actualmente es violentada y no hay existe
preocupacion por parte de la sociedad ante dicha situacion. Por el contrario, a veces
es la misma sociedad la que vulnera los derechos del ser humano, al observar

acciones de desigualdad con ciertos grupos humanos.
RECOMENDACIONES

La dignidad humana debe ser un estilo de vida en la sociedad; un modo de vivir, de
esa forma prevaleceria el bien comun establecido en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala en el articulo 1, en el cual se establece que el Estado de
Guatemala se organiza para proteger a la persona. Asimismo establece en el
articulo 2 que, dentro de los deberes del Estado esta garantizar a todos los
habitantes de la Republica el desarrollo integral de la persona, enmarcando de esa
forma la dignidad humana, en los aspectos de la vida, la libertad, la justicia, la
seguridad y la paz, protegiendo las necesidades y condiciones diferentes de cada

grupo social que habita en el territorio nacional.

El reconocimiento internacional y nacional del principio y derecho fundamental a la
dignidad humana, busca evitar lesionar o vulnerar ese principio y lograr su
proteccién y consideracion necesaria. Esta premisa se logra a través de la seguridad
juridica, en la cual, dentro de un Estado de Derecho, garantiza una legislacién

coherente ante las necesidades de la poblacion.



LEGAL COMPLIANCE

Licda. Flor de Maria Galvez Barrios
Magistrada Presidenta Sala Primera de la
Corte de Apelaciones de Familia

El origen del término LEGAL COMPLIANCE aparece en el sector empresarial
anglosajon vy, especificamente en el financiero, obedeciendo a que este se
considera la meca del sistema financiero europeo, ademas de que este siempre
ha tenido una regulacion bastante estricta o rigurosa. Aunado a lo anterior, también
existen aspectos que pueden sumarse a su origen, por ejemplo, temas politico-
histéricos como fue la guerra fria en los afios setenta, y que es destacado por
algunos autores. Al ser en el sector financiero donde primero se visualiza la
necesidad de dar cumplimiento a toda la normativa existente y aplicable para llevar
a cabo un trabajo confiable, las finanzas de las empresas son las que le brindan a
la misma la solidez necesaria para subsistir y generar la confianza en sus clientes
0 usuarios; por lo que es facil entender que esa es la razén por la que el legal

compliance tiene su origen en aquel contexto.

Es asi como nace la necesidad de asegurar el cumplimiento con toda la normativa
o protocolos, los que en ocasiones son bastante complejos y que, en caso de no
observarse, dan lugar a sanciones costosas. De esta manera dio origen a que se
emplearan departamentos completos dedicados exclusivamente a asegurar el
cumplimiento de aquella normativa, lo que en un principio significé que dicha tarea
fuerarealizada por los departamentos legales de las instituciones o empresas. Con
el paso del tiempo, esta materia se fue especializando y copiando en distintos
departamentos o areas, pero con sus propias especificaciones hasta derivar en

toda una profesion.

Del andlisis de distintos documentos para la realizacion del presente estudio, se

concluye que la utilizacibn y generalizacion en algunos sectores del sistema



aludido, dio origen a la sistematizacion de este por medio de lo que fue
denominado normas ISO, las cuales son especificas y destinadas a la gestion del

cumplimiento.

Las normas ISO, que no son mas que un conjunto de guias orientadas a ordenar la
gestion de una empresa en sus distintos ambientes, son establecidas por la
organizaciéon denominada International Standard Organization (ISO) y se componen
de estdndares y guias relacionadas con sistemas y herramientas especificas de
gestién, aplicables a cualquier tipo de organizacion.

De esta manera se infiere que el COMPLIANCE, o cumplimiento como también ha
sido llamado, no es mas que el establecimiento de las politicas y procedimientos
adecuados y suficientes para garantizar que una empresa, incluidos sus directivos,
empleados y agentes vinculados, cumplan con el marco normativo

internacional aplicable.

El éxito de la institucion estudiada se debe de manera especial a que en la
aplicacion del mismo ha surgido la especializacion, de alli gue el COMPLIANCE se
ha convertido en los ultimos afios en un TRENDING TOPIC —TEMA DE
TENDENCIA o DE MODA— dentro del mundo legal y empresarial, con un super
protagonismo que incluso ha dado origen a una nueva profesiéon, muy solicitada,
como lo es el COMPLIANCE OFFICER.

Amén de lo anterior, y para comprender el papel del compliance officer —CCO —
CHIEF COMPLIANCE OFFICER —, una encuesta reciente sobre sueldos y
beneficios para profesionales ha rebelado que los profesionales de cumplimiento
constituyen una profesion bien remunerada, que arroja un promedio de
ingresos anuales entre US$ 150,000 y US$ 180,000, lo que representa alrededor
de US$ 15,000 mensuales.

BENEFICIOS QUE APORTA



A partir de la implementacion del COMPLIANCE, el resultado es que va generando
un rendimiento que puede verse a través de clientes contentos y, por supuesto,
clientes que vuelven a la empresa, o0 que solidifican las relaciones con el
proveedor. Al mismo tiempo, trabajadores que ya no son considerados como
tales, sino que se sienten como parte misma de las organizaciones, lo que genera
fidelidad hacia la empresa o institucion; y por lo tanto, en este ambito, dejan de
llamarse trabajadores para adquirir un nuevo termino incluyente denominado

‘colaboradores’.

Claro estd que esta cultura o filosofia no se adquiere de la noche a la mafiana,
sino que mas bien deriva como resultado de una serie de cambios dentro de cada
organizacion y que requiere un gran esfuerzo; inicialmente implicard hasta el

rechazo de los distintos integrantes de las instituciones, empresas u organizaciones.

Debe indicarse que el marco normativo que acompafia o0 da origen al cambio
organizacional al que se ha hecho referencia, no contempla solamente las normas
legales como leyes y reglamentos; sino que también involucra en el cambio las
politicas internas, los compromisos con clientes, proveedores o terceros, Yy
especialmente, los cédigos éticos con los que la empresa se haya comprometido a
respetar, ya que existe infinidad de casos concretos en los que una determinada
actuacion, si bien es cierto puede ser legal, no resulta ética. Este es el distintivo del
COMPLIANCE.

Para lograr en una empresa o institucion la implementacion del LEGAL

COMPLIANCE, se deben realizar cinco pasos que deben ser coordinados entre

si, debiendo planearse adecuadamente. Estos son:

Identificaciéon. Deben identificarse los riesgos a los que se enfrenta la empresa

teniendo en cuenta su severidad e impacto y la probabilidad de que se den.



Prevencion. Una vez conocidos los riesgos, se deben disefiar e implementar

procedimientos de control que protejan a la empresa.

Monitorizacion y Deteccion. La efectividad de los controles implementados debe
ser supervisada, informando a la direccion de la exposicion de la empresa a los

riesgos, y realizando las auditorias periddicas que sean precisas.

Resolucion. Cuando a pesar de todos los cuidados surge algun problema de

cumplimiento, debe trabajarse inmediatamente para su solucion.

Asesoramiento. Tanto directivos como trabajadores deben recibir toda la
informacion necesaria para llevar a cabo su trabajo de acuerdo con la normativa

vigente.
ELEMENTOS

Tal y como se habia explicado anteriormente, COMPLIANCE, o sistemas de
gestién de cumplimiento, no es ni mas ni menos que el conjunto de procedimientos
y buenas practicas (elementos) adoptadas por las empresas o instituciones para
identificar y clasificar los riesgos operativos y legales a los que se enfrentan, con el
fin de establecer mecanismos internos de prevencion, gestion, formacion,

deteccion, minimizacion y control de los mismos.

Una vez explicado el concepto, encontramos como primer componente del LEGAL
COMPLIANCE la existencia del elemento esencial: el convencimiento de los
directivos de una empresa o entidad de querer adoptar este sistema para que cobre
vida dentro de aquellas; convencimiento que no solo debe existir en una persona,
sino que debe estar en el subconsciente y razén de cada una de las cabezas que
dirigen la organizacion. Sin duda, esta parte constituye el reto mas dificil, pues solo
podra echarse a andar un proyecto de esta naturaleza si existe de primero en el
corazén y razon de quienes dirigen la empresa. Se debe estar consciente que,

como seres humanos, existe resistencia al cambio, menos aln



cuando se esta en una zona de confort. Este es el principal obstaculo para
implementar este sistema en el sector publico, no obstante, este segmento (sector
publico) se tratara de manera especial en el apartado correspondiente del presente

articulo.

Una vez agotado el paso anterior, se toma como elemento del sistema en
estudio el tipo de normas que constituiran nuestro propio COMPLIANCE. Este
depende de cada empresa o entidad asi como de las actividades o servicios que
presten, y es aqui donde se encuentran diversos tipos de normas, ya sean legales

0 voluntarias.

Significa que  dependerd de cada empresa u organizacion el adoptar el
compromiso de cumplir con los requisitos, no solo legales de aplicacién, sino que
también decidira sobre los que voluntariamente adoptaran y que se encuentran

basados en los valores esenciales de la organizacion.

De alli que el COMPLIANCE puede trabajarse con dos tipos de
normativas: HARD LAW y SOFT LAW.

Las primeras se refieren a las normas de cardacter juridico cuyo cumplimiento es
obligatorio, tales como leyes nacionales, normas y directrices nacionales e

internacionales de cumplimiento obligatorio.

Las segundas son practicas voluntarias que han asumido las empresas o
instituciones y, a pesar que no son obligatorias en sentido legal, poseen fuerza
autoritaria, es el caso de recomendaciones o directrices bajo estandares privados

nacionales e internacionales.
ORIGEN DE LAS NORMAS DE CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO

Estas normas han nacido como consecuencia de la globalizacion, ya que al

haberse incrementado la complejidad de la verificacién de las normas legales a



nivel general, también existe para los Estados la dificultad de su verificacion, por lo
que al darse el incremento y complejidad de las normas legales que son de
aplicabilidad obligatoria a la actividad empresarial, requirieren la implementacion
de instrumentos que faciliten la comprensién y el adecuado cumplimiento de las
mismas. En el mismo sentido, se hace necesario que los miembros de la
organizaciéon conozcan los valores y practicas voluntarias con los que se ha
comprometido la empresa o institucidbn, y que se constituyen como normas

voluntarias.

De la complejidad de lo anteriormente expuesto, asi como la poca especializacion
estatal para la verificacion legal de los mercados transnacionales donde estas
operan, provocan que al mismo Estado le sea dificil legislar respecto de los nuevos
modelos de negocios que van surgiendo, asi como inspeccionar su cumplimiento.
De alli deriva la autoregulacion como una posible solucion a dicho problema;

constituyéndose plenamente en un tema de voluntad.

Como ejemplo de lo anteriormente expresado, encontramos actividades como el
denominado servicio de taxis “Uber”, o el servicio de hospedaje “Airb&b”, mercados
con los cuales a los Estados se les ha dificultado la verificacion de cumplimiento
de normas legales, y que dicho sea de paso, en Guatemala se encuentran
operando de alguna manera abierta y libre, sin que el Estado tenga alguna
participacion en la verificacion y cumplimiento de normas legales, menos aun la

comprobacién del pago de impuestos.

Esta situacién dio origen que, en otras latitudes, las empresas privadas han
recurrido a la AUTORREGULACION, que puede conceptualizarse como la
devolucion de parte de la autoridad reguladora del Estado a los actores del sector
privado; y puede llegar a definirse como una forma de autoimposicion voluntaria de

normas o cédigos de conducta por parte de las organizaciones.

Las normas voluntarias de las que se viene hablando pueden manifestarse de



diferentes maneras, por ejemplo:

« Etica empresarial
e Responsabilidad Social Corporativa (RSC)
e Buen gobierno

e Cumplimiento

Las ideas anteriores y siempre dentro del tema de las normas voluntarias,
conducen al campo de los denominados Codigos de Conducta, que no son mas
que reglas de comportamiento no exigidas por la ley, pero voluntariamente
establecidas por los interesados, quienes dan publicidad a su compromiso de

actuar conforme a estas reglas, siempre armonizadas con el Derecho aplicable.

También debe indicarse que existen diferentes tipos de autorregulacion, atendiendo
a la relacion que esta guarda con el ordenamiento juridico y los 6rganos estatales
0, lo que es lo mismo, el grado de voluntariedad:

e Autorregulacion voluntaria: EI Cédigo ético de una organizacion.

o Autorregulaciéon regulada: Como ejemplo de éstas se tiene el Reglamento
General de Proteccion de Datos del Parlamento Europeo, en cuyo articulo
27 de la Directiva europea de proteccion de datos, 95/46/CE, regula este
aspecto

o Autorregulacion estimulada: El articulo 31 bis 2 del Cédigo Penal de

Espafia que incentiva la autorregulacion mediante sanciones positivas.

Siempre dentro de marco del tema de las normas o codigos voluntarios, se llega a
las normas ISO 19600 SISTEMA DE GESTION DE CUMPLIMIENTO, que de
acuerdo a Colom (2015), “(...) este sistema normativo constituye el mejor ejemplo
de normas de cumplimiento voluntario cuyo contexto involucra dependiendo de la

naturaleza de la propia organizacion:

Liderazgo



Planificacion

Soporte

Operacion

Evaluacion del desempefio
Mejora

La norma ISO 19600 de Sistemas de Gestion de Compliance,
contiene caracteristicas muy particulares que la hacen diferente de otras normas
ISO, ya que lo normal es que se centren en expedir certificaciones. Sin embargo,
en la normativa indicada no se trata de una obligacion legal, sino que establece
recomendaciones validas para todo tipo de empresas en funcién de su naturaleza,

complejidad, estructura y tamafio.
CONCLUSIONES

La implementacion de las normas de cumplimiento en entidades publicas o
privadas redunda en beneficio de los usuarios o clientes, garantizando un excelente
servicio, a la vez que transparenta las funciones que se realizan, de donde deviene
que la implementacion de la normativa 1ISO en el Organismo Judicial en la Sala
Tercera de la Corte de Apelaciones del Ramo Civil, asi como varias dependencias
administrativas de la Corte Suprema de Justicia, constituye un cambio y mejora en

las funciones que se realizan.



LA PREVENCION DEL DELITO COMO POLITICA CRIMINAL

Dr. Carlos Patricio Rodriguez Meza

1. Prevencion del delito

Prevenir el delito es una de las funciones politico-criminales del Estado y debe
llevarlo a cabo por medio de la ciencia, asi como de su legislacion penal.
Prevencion, segun el diccionario juridico significa: “Anticipado conocimiento de un
mal o perjuicio” (Cabanellas de Torres, 2014, pag. 255), en cuyo caso, el Estado es
quien anticipa el mal que produce el delito, para evitarlo. Por consiguiente, la palabra
prevencion, desde un punto de vista juridico y mas propiamente desde un punto de

vista penal, habra que ligarla indefectiblemente, al concepto de evitar.

La prevencion del delito es en si, el conjunto de medidas y acciones que planifica y
ejecuta un Estado para evitar la conducta delictiva de los ciudadanos. Se trata de
medidas para erradicar el delito antes de que este sea cometido. Hay que advertir
que, siendo asi, pudiera llegar a confundirse el papel de la politica criminal con el
de la criminologia y relacionar la prevencion del delito con cambios en la conducta
exterior del individuo. Esto, en el pasado, como quedé explicado anteriormente, ha
conducido a una parte de la doctrina penal, a considerar que la politica criminal no
es mas que la criminologia, en cuyo caso se confunde el papel de una con el de la

otra y, subsecuentemente, se queda sin sustancia una de las dos.

Si la postura esbozada fuera la correcta, entonces el papel de la politica criminal
procederia aplicarla al tratamiento individual o colectivo de los ciudadanos para
lograr cambios en sus actitudes, en sus conductas, en sus acciones externas, pero
trabajando una especie de tratamiento para cambiar sus condicionamientos,
denominados mas propiamente en el ambito de la criminologia: factores

crimindgenos.



Considerar a la politica criminal como tal, condujo en el pasado mas remoto a acoger
en el derecho penal teorias como la del delincuente nato, o bien, a creer que los
ciudadanos que delinquen lo hacen por condicionamientos psicologicos, genéticos
0 biolégicos propios de la psiquiatria forense. Esta postura, aunque no
absolutamente descartable, se ha comprobado que no aplica a la generalidad de
tipos penales, y que los métodos a los que condujo son hoy, de muy infausta
recordacion. Es preciso ejemplificar lo que se indica con aquellos casos en los que
se empled en los individuos terapia de choque eléctrico para lograr cambios en sus
conductas socialmente antijuridicas. Mas deafortunado, cuando se consideraba que
el delincuente ya no podia ser “rescatable”, se le aplicaban penas aun mas
inhumanas, como el caso de aquellos condenados por robo a quienes se les

amputaban las manos.

La prevencion del delito como politica criminal del Estado, consiste en un estudio
técnico de la incidencia en la comisién de crimenes, determinando el grado de
riesgo que enfrentan los distintos bienes juridicos tutelados, y conformar la
programacion de un conjunto de medidas pre y post delictuales, que garanticen la
disminucién en la curva estadistica de su comision, y que asimismo, contemplen
como un obijetivo real, la erradicacién de su practica antijuridica y ofensiva a la

sociedad.

Cuando se establecen como punto de partida los bienes juridicos tutelados y la
preocupacion de la vulnerabilidad de estos, que a la vez, derivan de la necesidad
de brindar seguridad ciudadana, se estan sentando las bases de la victimizacion.

Entre estas medidas se encuentra el desarrollo de planes y programas de
contingencia, cuya entidad ejecutora puede ser entre otras, las fuerzas policiacas.
El contacto con miembros de la comunidad que sirva para el desarrollo de algunas
acciones conjuntas entre policia y sociedad civil, o bien el simple hecho de la

divulgacion de los riesgos a los que se exponen las personas con cierta clase de



practicas afines a determinados actos preparatorios de delitos, siendo en algunos
casos, ajenos a las intenciones originales o la buena fe de las personas. Ejemplo
de esto se tiene en delitos en los que personas, de buena voluntad, puedan ser
sorprendidas en su proceder al prestar su nombre, y que el mismo fuese utilizado
para llevar a cabo una felonia contra el Estado, como defraudacion, fraude de ley

etc.

Otras medidas de politica criminal las constituyen las reformas legales, que puedan
conducir a la denominada prevencion general, nombrada también por determinado
sector de la doctrina como de intimidacién, por virtud de la cual se amenaza a la
poblacién con sanciones especificas a conductas concretas (tipos penales mas

desarrollados).

Las mencionadas anteriormente constituyen medidas predelictuales, con la
intencion de que la ciudadania no caiga en la comisién de ninguno de los actos

preparatorios o de ejecucion de un delito.

Entre las acciones postdelictuales, se tiene la llamada prevencion especial, es decir,
la aplicacién de la consecuencia juridica regulada en ley para determinado tipo
penal, y que realiza el juez en aplicacion de la legislacién vigente, al sujeto que ha

resultado culpable de la comision de delito en proceso penal.

Ademas de lo anterior, también pueden mencionarse las medidas aplicables en la
ejecucion de la pena, medida postdelictual clasica, que tiene por objeto prevenir el
delito en el sujeto que ha sido condenado, con la intencién de que este no vuelva a
delinquir una vez que cumpla su condena. En este caso, se trata de lograr una
adecuada politica penitenciaria que permita la verdadera rehabilitacion del
condenado. Todas estas acciones en su conjunto, representan a saber, medidas de

politica criminal para prevenir el delito.

La prevencion del delito involucra tres fases. En el caso de la prevencion en



primera ratio, la misma va dirigida a la generalidad de la poblacién; en la segunda,

ya se ha identificado a personas mas proclives a cometer el delito que se pretende
evitar; y finalmente, en la prevencion en tercera fase, se trata de aplicar medidas a
sujetos que ya han sido judicialmente identificados como delincuentes, es decir, los
condenados.

2. La prevencion como criminologia o como politica criminal

Existe cierto nivel de discrepancia en cuanto a si la prevencion en el delito es un
tema de criminologia, como lo toma la mayoria de documentos escritos al respecto,
o bien, si es un tema de politica criminal. Pero también es posible distinguir una
posicion ecléctica al respecto, puesto que aquellos autores como Francisco Mufioz
Conde que consideran a la politica criminal mas bien como “politica criminoldgica”
(Mufioz Conde, 1993, pag. 43), consideran de paso que la prevencion del delito es

una politica criminal que se basa en la criminologia.

Para examinar cada una de las posturas, es necesario referirse a cada una de ellas
por separado. Al respecto de realizar tal analisis a continuacion, cabe mencionar
que, si se hace tal esfuerzo, poco explorado anteriormente, esto obedece al interés
gue para el presente estudio representa la verdadera naturaleza de la prevenciéon
en el delito, puesto que, desproveyéndolo de todo tipo de caréacter juridico, quedaria
como tema de ciencias del ser y no del deber ser como lo es la ciencia del derecho
y, especialmente en forma integral, la del derecho penal. En ese caso, la prevencion
del delito de lavado de dinero u otros activos no operaria como politica criminal en
el ambito juridico, sino como problema de la criminologia y las ciencias

conductuales.

En primer término, se tiene la prevencion del delito en cuanto a lograr cambios en
las actitudes o comportamientos de los seres humanos. Esto indica que, si un

individuo tiene la patologia de apropiarse de lo que no es de él, entonces debe



aplicarsele tratamiento en forma personal. Esto indicaria que la prevencion del
delito en tal caso, seria objeto de estudio, analisis y ejecucion de las ciencias
conductuales, entre las que cabe mencionar, como parte del derecho penal, a la
psicologia o la psiquiatria forense, todas dirigidas y ordenas por la criminologia. Otro
ejemplo lo constituyen las acciones del Estado dirigidas en fase predelictual a lograr
que el individuo se abstenga de cometer delito. En tal sentido, se trabaja en los
colegios, institutos, escuelas, fabricas, comunidades etc., dando charlas y haciendo
trabajo de concienciacion por medio de campafias de divulgacion en los que, si bien
es cierto, pueden trabajar las instituciones de seguridad publica del Estado, no por
ello significa mas que politica social. Cualquier plan educativo entra en la naturaleza
social de las politicas estatales. El caracter juridico se reduce en ellas de forma

notable, hasta su desaparicion.

Enfocar la prevencion del delito, en la forma en que se indica hasta aqui, es una
manera plausible, sin embargo, no es juridica. La naturaleza de la prevencion del

delito en este caso, es social.

La critica para esta concepcion de la prevencién del delito, deriva de que desde este
punto de vista, los autores se pierden en sus cavilaciones porque llegan incluso
considerar que no existe una politica criminal sino una politica social; o bien, lo que
es lo mismo, que la politica criminal no es mas que politica social. El problema en
tal sentido, es que se excluye el componente juridico, y al hacerlo, se condena a los
planes de prevencion a carecer de esta lateralidad. Por otro lado, es procedente
analizar por qué es importante considerar siempre el caracter juridico de la
prevencion del delito, porque siendo politica social o no, esta corresponde al
derecho penal, y este indudablemente es de naturaleza juridica. Si se niega este
hecho, entonces no habria psicologia forense, sino solo psicologia. No habria
psiquiatria forense, sino solo psiquiatria. Ya no habria necesidad de la lateralidad
juridica en ellas, incluso no habria necesidad de criminologia y los aspectos

crimindgenos caerian en el orden de las disciplinas éticas y morales.



Quienes confieren absoluta razén a este tipo de concepcion de la prevencion del
delito, dificilmente podrian aplicar a la parte represiva del derecho penal, el caracter
de prevencidn y la aplicacion de penas, asi como el tema de su cuantificacion, y
todo a la ejecucién de la pena privativa de libertad, serian constructos que caerian
en cualquier otro punto de vista menos en el de prevencién. Lo que no tendria una
solucion adecuada a derecho entonces es el objeto de la rehabilitacion o la

reeducacion.

La segunda postura, por el contrario, plantea la prevencion del delito como de
naturaleza juridica. En este sentido, las politicas preventivas de Estado entrarian
evidentemente en el ambito de la rama criminal per se. Cualquier plan elaborado
por el Estado obedece, en este caso, a concepciones de tipo juridico. Si lo que se
busca es frenar la inseguridad ciudadana por la continuidad de robos, por ejemplo,
y con base en esa necesidad se aplica una serie de programas de divulgacién
acerca de las penas relativas al delito de robo en cualquier institucién educativa o
no, dicha accién entraria entre los asuntos juridicos del Estado y la politica criminal
en ese sentido serviria de orientacion al justificante para llevarla a cabo, cual podria
ser la de que el Estado de cumplimento a sus obligaciones constitucionales de
brindar seguridad a la poblacion.

Visto de la manera en que se plantea, como es notorio, también resulta un poco
ambiguo y confuso el caracter exclusivamente juridico de la prevencion en el delito.
Existen planes educativos que ciertamente forman parte de la politica criminal de
Estado, como pueden ser los programas penitenciarios de rehabilitacién al
delincuente. Esto se entiende como parte del sistema de aplicacion de penay tiene
un caracter juridico mas que demostrado. Se trata de prevencion del delito en fase
represiva no pre-delictual sino lo contrario, post-delictual. Ahora bien, aplicar este
mismo concepto al hecho de las acciones llevadas a cabo en colegios y escuelas
para ensefiar a los educandos a no delinquir, parece una exacerbacion del
componente juridico y queda mas adecuado al concepto de politica social

preventiva del delito.



Existen planes educativos que ciertamente forman parte de la politica criminal de
Estado, como pueden ser los programas penitenciarios de rehabilitacion al

delincuente.

Entre los planes de prevencion del delito, se han contemplado durante décadas la
posibilidad de elevar los niveles de vida de la poblacion, para que los miembros de
este conglomerado social (especialmente los mas pobres) no incurran en

actividades delictivas.

Este tipo de politica se ajusta mas al caracter social de las medidas del Estado,
incluso sabiéndose que sus resultados no son exclusivamente preventivos del
delito, sino una obligacién constitucional del Estado, y que sus resultados se veran
a mucho mas largo plazo que cualquier otro intento estatal por frenar la

criminalidad.

Revisadas tanto las posturas que pretenden ver a la prevencidn como un asunto
social, y las que lo hacen como tema juridico, es procedente ahora explorar una
tercera postura, en la que la prevencion del delito tiene una naturaleza ecléctica

entre social y lo juridico conjuntamente.

Esta parece ser una postura mas idonea a la concepcién de la prevencion del delito.
Claramente, si se trata de programas educativos predelictuales, o incluso
divulgativos, de mera informacion en medios de comunicacién masiva, una medida
en tal sentido puede considerarse como politica social. Sin embargo, no puede
concebirse la prevenciéon del delito en tal sentido, como exclusivamente social y
relacionar necesariamente a las medidas preventivas que el Estado activa, como

una politica social no criminal.

Se puede afirmar que es una politica criminal de caracter social, por cuanto para



llevarse a cabo y para estructurar su contenido y disefio, debe especialmente tomar
en cuenta los estudios criminolégicos, y con base en ellos, partir de una orientacion

de politica criminal estatal determinada.

Es claro entonces que los componentes de un plan preventivo desde este punto de
vista ha de considerar distintos factores en forma integral, granitica: factores
crimindgenos, estadistica delincuencial, efectividad de aplicacion de la justicia penal
y factores meramente preventivos: pre y postdelictuales. No puede haber
consistencia en un plan divulgativo o educativo sobre las penas relativas a
determinado delito, si la poblacién no tiene en el momento en que se ejecuta tal
plan, la confianza en su sistema judicial y ahi entonces, queda probada, la relacion
estrechisima entre una medida educativa de caracter social, con los factores

juridicos.

Por consiguiente, de todo lo analizado hasta aqui, la prevencién en el delito tiene
naturaleza ecléctica pues se sirve de dos componentes: juridico y social. En otras
palabras, las medidas implementadas por el Estado para prevenir el delito tienen
tanto de juridico como de social. Por tal virtud, la prevencion en el delito es politica
criminal per se, aunque ciertos tipos de prevencién tengan caracter social y persigan
fines sociales. Cuales son los fines del derecho penal y cuales los medios para
alcanzarlos, cualquier debate en torno a tales cuestiones sera: politica criminal, y
esto incluye indudablemente aspectos preventivos del delito desde un punto vista

juridico y social.
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OBLIGACION DEL JUEZ DE PRONUNCIARSE SOBRE LA
PROCEDENCIA O IMPROCEDENCIA DEL DESPIDO, AL
AUTORIZARLO DENTRO DE UN CONFLICTO COLECTIVO DE
CARACTER ECONOMICO SOCIAL

Fredy Lépez Contreras

A) PREVENCIONES

La negociacion colectiva es una parte esencial del Derecho del Trabajo de
beneficio a la clase trabajadora en conjunto de determinada empresa 0 sector
laboral, a través de la cual se obtienen mejoras en los aspectos econémicos y
sociales, que se puede realizar voluntariamente por acuerdo entre las partes o bien
promover judicialmente a través de un conflicto colectivo de caracter economico
social ante Juez competente y si se tratare de la negociacion de un pacto colectivo
de condiciones de trabajo, Unicamente lo podran plantear los sindicatos
debidamente establecidos.

Al acudir a la via jurisdiccional un sindicato o grupo coaligado a plantear un
conflicto colectivo de caracter econémico social, inmediatamente entra en vigencia
la proteccion al trabajador la cual se hace efectiva a partir del momento de recepcion
del memorial respectivo, es decir, a partir del momento en que se estampa el sello
de recepcion a la solicitud conocida también como demanda colectiva.
Seguidamente el Juez admite para su tramite el conflicto colectivo planteado y
ordena las prevenciones gque consisten en que ninguna de las partes debera tomar
represalias ni impedir el ejercicio de los derechos y especificamente a la parte
empleadora, que ningun trabajador de la empresa o entidad donde surgio el conflicto
sera despedido sin autorizacion judicial, orden que perdura durante el tramite del
proceso en todas sus instancias hasta la huelga o bien hasta que se deje sin efecto
el tramite del conflicto. La contravencion a ese mandamiento judicial conlleva la

orden de reinstalacion ante la denuncia del despido y el pago de los salarios y



demas prestaciones laborales dejadas de percibir durante el tiempo que estuvo
fuera el trabajador, mas una multa que se duplicara en caso de reincidencia.

Las prevenciones que se dictan en el tramite del conflicto colectivo de caracter
econdémico social, son de vital importancia porque son los pilares de la estabilidad
laboral, mientras se dilucida el problema; se puede decir que las prevenciones de
igual manera que el pliego de peticiones, son la parte medular, ya que sin ellas el
procedimiento no tendria ninguna eficacia juridica y practicamente seria nulo en
virtud de que todos los trabajadores intervinientes, sindicato o grupo coaligado que
acordo el planteamiento del conflicto, serian despedidos inmediatamente, lo que
tendria como consecuencia que no prosperaria pues nadie se arriesgaria a
continuar con el tramite, ante la amenaza latente de despido y como consecuencia
la negociacidén colectiva seria inexistente pues solo se tendria en la normativa
constitucional y legal pero en la practica no se obtendria ningun resultado.

Para tratar de definir las prevenciones que comunmente son mal denominadas
“‘emplazamiento”, lo cual es impropio, se consulta el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, el cual indica que prevencion es “Preparacion y disposicion
gue se hace anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar algo”. (Diccionario de

la RAE. https://dle.rae.es/?id=U9Cow1]). Cabanellas determina que prevencion es

“preparacion, disposicién anticipada de lo necesario para un fin (...) Advertencia
aviso (...) Practica de las diligencias necesarias para evitar un riesgo...”. Guillermo
Cabanellas de Torres. Diccionario Juridico Elemental. Edicion Actualizada,
Corregida y Aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas Editorial Heliasta.
(Pag. 319).

Se pueden definir entonces las prevenciones como ‘“La orden de Juez
competente dentro de un conflicto colectivo de caracter econémico social dirigida a
las partes de no tomar represalias ni impedir el ejercicio de sus derechos y para
preservar la estabilidad laboral de los trabajadores mientras se resuelve el asunto”;
a través de las cuales se pretende evitar:

a) Represalias. Si bien van dirigidas a la partes, es la parte empleadora la

proclive a tomar represalias contra el trabajador por el planteamiento de un

conflicto colectivo de caracter econdmico social, que pueden ser de diversas


https://dle.rae.es/?id=U9Cow1J

formas como traslados, cambio de condiciones de trabajo, despidos,
etcétera.

b) Impedir el ejercicio de los derechos. Se trata de evitar que la parte patronal
ejecute actos que impidan el ejercicio de los derechos de quienes intervienen
en el conflicto como de todos los trabajadores de determinado centro de

trabajo aun de quienes no firmaron el pliego de peticiones.

Asi también un propdsito importante que persiguen las prevenciones tal vez el mas
importante:

c) La Estabilidad laboral. De las represalias quizas la mas grave que un
empleador puede tomar, es el despido. Para evitar que suceda, las
prevenciones taxativamente ordenan que ningun trabajador pueda ser
despedido, sin autorizacién judicial, gestién que se tramitara en incidente,
siendo éste el mandamiento que mas incomoda a los empleadores al no
poder despedir directa y especialmente a los organizadores o dirigentes del

movimiento.

Fundamento constitucional y legal

La negociacién colectiva tiene rango constitucional y esta contenida en el articulo 106 de la
Constitucién Politica de la Republica, el cual determina: “Los derechos consignados en esta seccion
son irrenunciables para los trabajadores, susceptibles de ser superados a través de la contratacion
individual o colectiva, y en la forma que fija la ley. Para este fin el Estado fomentara y protegera la
negociacion colectiva”. Se puede afirmar entonces, que las prevenciones son parte medular de la
negociacion colectiva que es precisamente lo que se pretende a través del planteamiento de un
conflicto colectivo de caracter econdémico social, las cuales estan taxativamente establecidas en los

articulos 379 y 380 del Cédigo de Trabajo, los cuales determinan:

“Articulo 379. Desde el momento en que se entregue el pliego de peticiones al Juez
respectivo, se entendera planteado el conflicto para el solo efecto de que patrones
y trabajadores no puedan tomar la menor represalia uno contra el otro, ni impedirse
el ejercicio de sus derechos...”.

“‘“ARTICULO 380. A partir del momento a que se refiere el articulo anterior toda
terminacién de contratos de trabajo en la empresa en que se ha planteado el

conflicto, aunque se trate de trabajadores, que no han suscrito el pliego de



peticiones o que no hubieren adherido al conflicto respectivo, debera ser autorizada
por el Juez quien tramitara el asunto en forma de incidente y sin que la resolucion
definitiva que se dicte prejuzgue sobre la justicia o injusticia del despido...”

B) DE LA AUTORIZACION PARA EL DESPIDO

De conformidad con la norma citada, la autorizacion de despido, se tramitara en

incidente y la ordenara el juez sin gue la resolucion final prejuzgue sobre la

justicia o injusticia del despido. Es importante hacer un analisis sobre la

improcedencia de las resoluciones que facultan el despido dentro de un conflicto
colectivo de caracter econdémico social, con esa salvedad, aspecto que constituye
lo medular del presente andlisis, ya que resulta necesario profundizar sobre la
actitud del Juzgador si puede ordenar o no, un despido sin que le importen el origen
y las consecuencias de dicho despido, ya que en cumplimiento de esa norma, la
resolucion se dicta de esa manera.

De conformidad con el parrafo citado del articulo 380, el Juez tiene facultad sin
ninguna limitacién para ordenar un despido, basta Unicamente que se le solicite.
Asi como esté redactada la norma, el Juez se convierte en un simple receptor de
solicitudes con potestad para autorizar un despido sin ninguna funcién de juzgador
pues ordenar el despido sin que la resolucién prejuzgue sobre la justicia o injusticia
del despido, aleja totalmente al juez de su funcidn que es juzgar y promover la
ejecucion de lo juzgado, ya que conforme la norma relacionada, sencillamente se
debe solicitar al Juez competente la autorizacion para el despido sin ninguna
formalidad y éste la podra ordenar sin razon y obviamente sin medios de prueba, lo
que conlleva la consecuencia negativa al trabajador de tener que acudir a un 6rgano
jurisdiccional a que el patrono le pruebe la causa del despido para tener derecho de
indemnizacién por tiempo de servicio y demas prestaciones, situaciéon que de no
haber conciliacién duraré afos.

La Corte de Constitucionalidad a través de su doctrina legal acorde a las dos normas

citadas, determindé como condiciones para ordenar el despido:

A) Que no se trate de represalias

B) Que no afecte el movimiento. Sentencias del 16-11-2015, dictada en el
expediente 3270-2015; Sentencia del 3-12-2015 emitida en el expediente 2600-



2015 y del 6-4-2016 tres de diciembre de dos mil quince en el expediente 2600-
2015.

A través de esa doctrina legal se impone al juez la obligacion de observar esas
dos razones, sin embargo queda muy amplia en relacion a las funciones del
Juzgador, como se establece a continuacion:

A) El término represalias es subjetivo pues Unicamente el patrono sabe la razén
por la cual solicita el despido, quien siempre dira que no se trata de represalias,
mientras el Juez no puede interiorizar en el solicitante para llegar a la verdad.

B) Que no afecte el movimiento es un criterio también muy amplio. En efecto, es
de suponer que dependiendo del numero de trabajadores que apoyan y del
namero de trabajadores a despedir, el movimiento se vera afectado, o bien
puede ocurrir que el despido de un grupo de trabajadores no tenga incidencia
en el conflicto y se pueda realizar con un grupo minoritario, caso en el cual

pueden ser objeto de despido quienes sean designados por el patrono.

Se establece entonces que adn con las limitaciones impuestas por la doctrina
legal de la Corte de Constitucionalidad el Juez sigue facultado para autorizar el
despido que se le solicite, sin que la resolucién final prejuzgue sobre la justicia o
injusticia del despido, lo cual contradice su mandato,

De la Derogatoria del parrafo relacionado de la norma
El parrafo citado del articulo 380 del Codigo de Trabajo, que determina “sin que la
resolucién definitiva que se dicte prejuzgue sobre la justicia o injusticia del

despido” esta derogado, como se explica a continuacion:

Se debe recordar que el Cédigo de Trabajo fue promulgado en mil novecientos sesenta y uno. De
conformidad con el articulo 203 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
promulgada en mil novecientos ochenta y cinco (Ley posterior), “Corresponde a los tribunales de
justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucién de lo juzgado”, de manera que por mandato
constitucional, el Juez debe juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado, en ese sentido la norma
constitucional (articulo 203), deviene incompatible con el parrafo citado del articulo 380 del Codigo
de Trabajo, en consecuencia de conformidad con el articulo 8 inciso b) de la Ley del Organismo
Judicial, dicho parrafo (del articulo 380 del Codigo de Trabajo) esta derogado y en observancia de
la jerarquia de las normas, de conformidad con el articulo 9 de la Ley del Organismo Judicial,

prevalece la norma constitucional. El articulo 3 de la Ley de la Carrera Judicial, detemrina: “... L0S



jueces y magistrados estan obligados a procurar un rendimiento satisfactorio en el ejercicio
de sus funciones, de manera gque contribuyan a una pronta y eficaz administracién de
justicia”. Ademas acorde a la definicién de Cabanellas “justicia” consiste en “administrar Justicia”
(pagina 222 Diccionario citado) que atendiendo el concepto del mismo autor, justicia es “Supremo

ideal que consiste en la voluntad firme y constante de dar a cada uno lo suyo segun el pensamiento
(...) Equidad” (paginas 222 y 223 Diccionario citado).

Partiendo de la normativa constitucional y ordinaria asi como las definiciones
citadas, no puede un administrador de justicia cuya funcién principal es juzgar y
promover la ejecucion de lo juzgado, emitir una resolucion en la cual no resuelva
sobre la justicia o injusticia del despido, es decir, sin que le importe el origen del
despido y que el trabajador se vea obligado a acudir a un juicio ordinario para que
le prueben la justicia del despido y evidentemente se autoriza un despido sin
ninguna justificacion lo que vulnera la estabilidad laboral del trabajador, en tanto que
el Juez incumple su funcién de juzgar, convirtiéndose en un simple receptor de
solicitudes.

CONCLUSIONES:

De lo anterior se concluye:

a) El parrafo “sin que la resolucion definitiva que se dicte prejuzgue sobre la
justicia o injusticia del despido”, del articulo 380 del Codigo de Trabajo, fue
derogado por el articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, en consecuencia, es improcedente la resolucion a través de la
cual se autoriza el despido de un trabajador cuando hay prevenciones, que
se emite “sin que la resolucion definitiva que se dicte prejuzgue sobre la
jJusticia o injusticia del despido”.

b) El Juez en su calidad de administrador de justicia, actda contra su propio
mandamiento al autorizar el despido de un trabajador sin que la resolucion
gue se dicte prejuzgue sobre la justicia o injusticia del mismo porque su deber
es juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado.

c) ElJuez, en la resolucion definitiva que dicte en la cual autoriza el despido de
un trabajador al existir prevenciones ordenadas dentro de conflicto colectivo

de caracter econdmico social, se debe pronunciar sobre la procedencia o



improcedencia del mismo con base en las razones esgrimidas por el

solicitante y los medios de prueba aportados al incidente.
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