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Editorial

El Director General del Instituto de la Defensa Publica Penal se congratula
en presentar la decimoquinta edicion de la Revista del Defensor, la
que compila tematicas sustantivas y procesales en materia penal, que
reproducen experiencias de los defensores publicos plasmadas en articulos
inéditos, que vienen a contribuir en la formacion y actualizacion de los
defensores publicos en aspectos tedricos, legislacion y jurisprudencia,
privilegiando las buenas practicas forenses y sobresale la consejeria
por los autores de lineas estratégicas en el abordaje de casos citados en
los articulos, con fines de ilustrar como deben actuar los defensores y
defensoras en situaciones analogas, por lo que esas vivencias brinda valia
a la presente revista.

La tarea de redactar un articulo es compleja y ardua, conlleva el
compromiso del autor desde realizar una investigacion bibliografica y
seleccionar lecturas que fortalezcan la propuesta inicial del tema hasta
representar las ideas intelectivas centrales del pensamiento critico en el
articulo, con la exigencia de que sean comprensivas a efecto de que el
mensaje llegue al lector con claridad. Ese es el desafio a superar por los
articulistas conjugado con temas de interés para los defensores publicos,
reiterando que el contenido de la Revista del Defensor provee aportes
significativos en el planteamiento de temas de actualidad que se presentan
en el dia a dia del que hacer del defensor publico.



Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

Una prioridad de la actual administracion es impulsar y fortalecer la
formacion académica de las defensoras y los defensores publicos,
con incidencia en una mejora continua en la profesionalizacion de las
competencias, habilidades y destrezas de los defensores publicos, que
permita optimizar una litigacion estratégica, tanto sustantiva como
adjetiva penal, que redunde en la prestacion de un servicio de defensa
oportuno, gratuito y eficaz, en favor de los usuarios del Instituto de la

Defensa Publica Penal.

Motiva a Direccién General continuar apoyando la publicacion de la
Revista del Defensor en su edicion quince, la cual es un legado académico
para los defensores publicos que se extiende a otros profesionales del
sector justicia, del segmento de estudiantes de la carrera de Derecho y
demas interesados que conforman la comunidad de penalistas.

M.Sc. Idonaldo Arevael Fuentes Fuentes

Director General
Instituto de la Defensa PuUblica Penal

Los contenidos expresados en la presente Revista es responsabilidad de

los autores y no del Instituto de la Defensa Publica Penal.
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De momento este procedimiento especial de aceptacion de cargos es
novedoso y ha generado diversos argumentos unos en favor otros en
contra, pero es ley vigente y ya se esta utilizando por defensores publicos,
ello motiva a realizar algunas reflexiones sobre esta herramienta procesal,
que debe utilizarse con mesura, pues si no existen pruebas incriminatorias
en contra del procesado no debiera recurrirse a la aceptacion de cargos,
pero esa es una evaluacién y decision del defensor en proponer y explicar
este procedimiento al procesado.

Este procedimiento, es una salida alterna al proceso penal comun, que
tiene sus propias légicas y no es de aplicacion general, tal como lo indica
el tercer considerando del Decreto nimero 10-2019 del Congreso de la
Republica de Guatemala, por lo que se infiere que es una excepcion al
procedimiento comun y tal como lo plasmo el legislador en la referida
ley, la finalidad del mismo es realizar una justicia pronta en la resolucion
del conflicto criminalizado, con un enfoque humanista y victimologico
para los sujetos procesales (victima-victimario), por ello es menester
estudiar ésta herramienta, para comprender su operatividad y utilizarla
en forma estratégica por los efectos que produce al condenar a la persona
solicitante, procedimiento que esta regulado en el Articulo 491Bis, del
Caodigo procesal penal (CPP) y subsiguientes preceptos.

Dos premisas fundamentales a tener presente en este procedimiento: a)
El libre albedrio del procesado, que, parafraseando a Kant, expone que la
persona humana esta dotada de razén y voluntad, son seres autbnomos, por
lo que ladecisidn de aceptar los cargos es una libre determinacion derivada
de la dignidad y es un derecho del peticionario, del procesado y no del
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fiscal, por lo que no es una auto incriminacion pues es un acto voluntario,
reflexivo y consentido en la aceptacion; b) El factor socioeconomico del
solicitante del procedimiento. Este aspecto lo debe explorar el defensor, al
constituir un requisito sine gue non victimologico, debido a la exigencia
de cumplir con la reparacion digna y transformadora a favor de la victima,
caso contrario, no se podra ejecutar la sentencia.

Los beneficios, latu sensu, de este procedimiento son significativos,
pues busca la realizacion de una justicia pronta, con reduccion de
plazos, visibiliza a la victima, se reduce la mora judicial y el procesado
es beneficiado en obtener su libertad con rebajas de penas, incluso, en
ciertos delitos que para el proceso comun seria inimaginable y significa
una renuncia a un juicio pablico.

En el aspecto procesal, la persona debe estar ligada a proceso, tal como se
estipulaen el Articulo 491 Bis del cpp, para efectos de aceptacion de cargos
formulados por el fiscal. Surge la siguiente interrogante en cuanto al tema
de ligar a proceso: ¢Es factible aplicar esta herramienta al procedimiento
para delitos menos graves? La respuesta es no. Este procedimiento se
tramita ante jueces de paz, en delitos con un marco sancionador de cinco
afos de prision e inicia con presentacion de la acusacion fiscal, por lo que
el acusado no esta ligado a proceso penal, pero se hace la salvedad, que
seran los jueces de paz los que han de producir precedentes judiciales para
formar un criterio determinado.

El ligado a proceso al aceptar los cargos implica reconocer los hechos,
con sus circunstancias de tiempo, modo y lugar, la responsabilidad penal
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y la calificacion juridica. ;Serd una confesion? El concepto confesion
no esta regulado en el actual Codigo procesal penal, sin embargo, en la
Convencién Americana de Derechos Humanos en el Articulo 8, punto
3, preceptla que: “La confesion del inculpado solamente es valida si es
hecha sin coaccidn de ninguna naturaleza”, por lo que aceptar los cargos
técnicamente es una confesion y al estar plasmada en el Pacto de San José,
que es parte del bloque de constitucionalidad, la figura de la confesion es

parte de nuestro derecho interno.

Se critica el hecho de que, con solo aceptar los cargos, el propio ligado
a proceso, destruye su presuncién de inocencia, por lo que basta la
sola confesion para dictar la sentencia de condena. En el proceso penal
comudn una condena sin pruebas y solo con fundamento en aceptar los
hechos y delito (confesidn) seria un retroceso al sistema inquisitivo que
contempla la confesion como prueba reina y tasada, eso es arbitrario,
vulnerando los principios de un derecho penal liberal de presuncién de
inocencia, principio onus probandi que corresponde al fiscal y el principio
de imperatividad, entre otros, inclusive, se genera una sentencia sin
fundamentacién probatoria, exigencia contenida en el Articulo 11Bis,
del cpp. En este procedimiento especial debido a que priva la voluntad
de aceptar la responsabilidad penal, de forma espontanea, por lo que se
cumple con el estandar internacional de Derechos Humanos del Pacto de
San José.

Este procedimiento exige que el ligado a proceso reconozca la culpabilidad
en modo, tiempo y lugar. Pero surge la duda si ese reconocimiento
debe ser ¢\Verosimil?, es decir, que el procesado que acepta los cargos
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¢Es realmente el autor de la comision del delito? Esa duda de si es o
no responsable penalmente, queda exclusivamente en el fuero interno del
procesado y no es una exigencia a comprobar en este procedimiento.

En la l6gica del procedimiento, objeto de estudio, se reitera que la sola
confesion provoca una sentencia condenatoria, sin que exista suficiente
evidencia o medios de investigacion aportados por el fiscal, pero ese es
el riesgo que debe analizar la defensa técnica, si opta a que el defendido
acepte los cargos, por ejemplo, en laaudiencia de primeradeclaracion. Ante
este escenario procesal el defensor debe explicar y aclarar ampliamente
en qué consiste la aceptacion de cargos desde la primera declaracion, ese
elemento informativo es transversal en este procedimiento, inclusive, de
conformidad con el Articulo 491 Quinqguies, CPP, el juez debe rechazar la
aceptacion de cargos si advierte vicios del consentimiento, desinformacion,
coaccion o desconocimiento de garantias fundamentales.

Algunos penalistas reprochan que al aceptar cargos en la primera
declaracion la normativa no contempla la obligacion del fiscal de poner a la
vista los elementos de conviccion, pues podria surgir la posibilidad de una
falta de mérito o modificar el delito in favor rei, argumentos que se quedan
sin materia, si el detenido por su libre albedrio y debidamente informado
por el defensor, acepta los cargos, pues no fue obligado a declarar contra
si mismo (Art. 16 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
—CPRG-). En todo caso, el defensor debe evaluar estratégicamente esa
aceptacion de cargos, pues no se descarta ejercer el derecho de retractacion
normado en el Articulo 491 Nonis, del cPp, y continuar la defensa en la
via comun, al inferirse la falta de pruebas.
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Los beneficios endoprocesales de esta herramienta, en cuanto a las rebajas
de las penas, estan regulados en el Articulo 491 Sexies, de la ley penal
adjetiva y que se resumen asi:

a) Si se aceptan los cargos en audiencia de primera declaracion y antes
de dictar auto de apertura a juicio, la rebaja sera de la mitad de la pena.

b) Si ya se dictd el auto de apertura a juicio y hasta antes de iniciar
audiencia de debate, se rebaja una tercera parte de la pena.

c¢) Si iniciado el debate hasta antes de recibir las pruebas, la rebaja sera
de una quinta parte.

Para el calculo de esas rebajas, se ha de tomar la pena minima contemplada
en el marco sancionador del delito imputado. El eventual problema surge
al imputarse varios delitos, que al rebajarse las penas y sumarse las mismas
resulte un elevado nimero de afios de pena de prision, lo cual denota
que no existe beneficio alguno para el usuario del Instituto de la Defensa
Publica penal —IDPP-. Frente a esta problematica se presenta la siguiente
estrategia de defensa: la defensa técnica ha de inclinarse por invocar el
principio de la absorcidn, en el concurso ideal, que postula que la pena
del delito grave absorbe a los delitos menores, y el calculo sera sobre el
marco sancionador de aquel delito grave para la aceptacion de cargos y
el defensor debe oponerse al principio de acumulacion del concurso real,
que suma todas las penas, lo cual es perjudicial para el ligado a proceso.
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Resulta que si el procesado, después de la primera declaracion, decide
aceptar los cargos, el juez debe sefialar audiencia dentro del plazo de cinco
dias para discutir este extremo, audiencia que tiene preeminencia sobre
otras actividades jurisdiccionales, convocando a los sujetos procesales,
oportunidad en la que el fiscal presentara la evidencia sobre la imputacion
de los hechos y si la misma es insuficiente, el juez podrd modificar la
calificacion juridica, de conformidad con el Articulo 491 Ter, CPP. Eneste
procedimiento no aplica la solicitud de reforma del auto de procesamiento
por parte del defensor para cambio de delito. Por lo que una estrategia de
la defensa seria advertir al juez la falencia de la evidencia y medios de
investigacion, instando a que el juez de oficio modifique la calificacion
juridica a un tipo penal privilegiado, que favorezca al incoado.

Surge laduda de ¢ Cuél seria la actitud del defensor si el Ministerio Pablico
se opone a este procedimiento, en la audiencia respectiva? La respuesta
es que la peticion de iniciar este procedimiento de aceptacion de cargos es
un derecho del procesado asesorado por el defensor, peticion que se ejerce
unilateralmente sin pronunciamiento del fiscal, pues no existe articulo
alguno en el cual se le otorgue la palabra para que se pronuncie a favor
o en contra. En la praxis, algunos fiscales piden la palabra al inicio de la
audiencia para oponerse al procedimiento lo cual es totalmente arbitrario,
ante lo cual el defensor debe protestar esa arbitrariedad, pues esa
oposicién no esta regulada, causando el agravio de alterar las formas del
procedimiento especial de aceptacion de cargos, vulnerando el principio
de imperatividad plasmado el Articulo 3 del cpp, argumento que también
aplica si el juez concede la palabra al fiscal y acepta la peticion del fiscal

de oponerse, por lo que se concluye que la participacion del fiscal en
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este procedimiento es nula ipso jure. La Unica causal de rechazo de esta
aceptacion de cargos es si el juez advierte amenazas, coaccidn o vicios en
el consentimiento, él ejerce un control de la legalidad.

Se infiere de la hermenéutica del procedimiento objeto de andlisis,
que es el defensor el responsable de informar todo el texto y contexto
de la aceptacion de cargos, excluyendo al fiscal o a la victima de esta
fase informativa. Surge la duda ¢Si el sugerir o inducir por el juez a esta
aceptacion es un vicio del consentimiento? pues en el Articulo 4917er,
CPP, preceptla que: “Ligada la persona a proceso, el juez le advertira que
hasta antes de iniciar la recepcion de pruebas en la audiencia de juicio
oral, podra aceptar los cargos...” Enuna justicia republicana, los roles de
los intervinientes en el proceso penal estan bien delimitados: el fiscal tiene
la persecucion penal, la defensa técnica el defender de las imputaciones
fiscales y el juez juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado, por lo
que esa advertencia del juzgador, se podria interpretar como inducir al
procesado a aceptar los cargos, afectando la linea de estrategia de la
defensa técnica que no contempla esta aceptacion.

Otra critica es que la advertencia se limita al hecho de aceptar cargos, sin
explicar en qué consiste este procedimiento, por lo que hipotéticamente el
detenido o procesado, le preguntara al juez ;Qué significa aceptar cargos?
y el juzgador pedira al defensor que tome el tiempo respectivo para que
se le explique al incoado este procedimiento, alli radica el peligro de
esa advertencia, de inducir a la aceptacion de cargos, que es una total
interferencia del juez al afectar la linea de estrategia de la defensa técnica
que no contempla esta aceptacion.
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Enel Articulo 491 Quater, del CPP, se listan los delitos que no aplican a esta
herramienta procedimental, verbigracia el robo agravado o la extorsion.
Aplicandoel principiode laestrictalegalidad combinado con la taxatividad,
en el iter criminis, de esos delitos los mismos han de estar consumados en
consonancia con el Articulo 13 del Cddigo penal, que estipula: “el delito
es consumado, cuando concurren todos los elementos de su tipificacion”,
por lo que no se excluye que el defensor invoque la tentativa, por ejemplo
en el delito de robo agravado en grado de tentativa, de conformidad con el
Articulo 14 de la ley penal sustantiva: “Hay tentativa, cuando con el fin de
cometer un delito, se comienza su ejecucion por actos exteriores, idéneos
y no se consuma por causas independientes de la voluntad del agente”,
pues el legislador no fue explicito en prohibir la tentativa y el juzgador
no debe inferir que la prohibicion del delito consumado se extiende a la
tentativa, ello es una analogia en malam partem por lo que se insta a las
defensoras y defensores a conquistar la aceptacion de ese argumento en
favor de los usuarios del Instituto de la Defensa Publica Penal —IDPP- y tal
como se expuso en lineas anteriores, se debe instar al juez a modificar de
oficio el delito consumado a la tentativa (Art. 491 Ter. CPP).

El imputado tiene la facultad de retractarse de la aceptacion de cargos
hasta antes de declararlo culpable penalmente, de conformidad con el
Articulo 491 Nonies, cPp, por lo que la imputacion se trasladara al tramite
del proceso comun y no se utilizara la retractacion en contra del acusado,
perdiendo con ello los beneficios de la rebaja de la pena. Se aclara que
al aceptar los cargos no se debe conceptualizar como una declaracion
del imputado, de conformidad con los Articulos 81 y 82.2 del cpp. Si
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posteriormente a la retractacion de cargos en el procedimiento especial
decide nuevamente aceptar los cargos en el procedimiento comun, esa
manifestacion de voluntad ingresa en la esfera de una declaracion del
procesado, considerada como un medio de defensa, pues el procesado
puede declarar lo que él considere que es la verdad formal, por lo tanto,
no se exige el consentimiento informado ni verificacion de vicios del
consentimiento por parte del juzgador, por lo que esa aceptacion no exime
al fiscal de la obligacion de probar con suficientes pruebas la culpabilidad
para obtener una sentencia de condena en el proceso comun y si el material
probatorio es insuficiente, debe generar la absolucion a pesar de haber

aceptado la responsabilidad penal.

Asi mismo este procedimiento, hace un énfasis victimolédgico en la
reparacion digna en sus componentes de la restitucion de los efectos del
delito, de larehabilitacion de la victima en los &mbitos psicoldgico, médico
al afectarse la integridad, en los problemas laborales generados por el
delito, en afectarse el estudio, la satisfaccion y garantia de no repeticion,
entre otros componentes, todo con un enfoque de reincorporar a la victima
al ambito societario, y si no es posible realizar estos aspectos, pues se
recurrird a la indemnizacion de los dafios y perjuicios. Se privilegia la
conciliacion entre la pareja penal victima-victimario, tal como lo estipula
en su parte conducente el Articulo 491 Ter, CPP, “...si fuere necesario
bajo la direccion del juez o tribunal se celebrara la conciliacion entre el
procesado y las victimas o agraviados con el proposito de determinar el
monto y la clase de la reparacion digna”.
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Llama la atencién que en la conciliacion se ha de poner de acuerdo,
la pareja penal, en dos puntos: el primero es el monto a negociar y el
segundo es la clase de reparacion digna. Monto significa precio, valor o
estimacion lo que direcciona a un pago dinerario y en cuanto a la clase
de reparacion digna de conformidad con el Articulo 124 del CPP podria
ser restaurarle a la victima el derecho afectado por el delito, reconociendo
a la victima como sujeto de derechos y evaluar alternativas para su
reincorporacion social en lo psicolégico, lo médico, es aspecto laboral
y tema de estudios, por ejemplo, y en caso no sea posible se recurrira a
la indemnizacidn de dafios y perjuicios, en este sentido, en la reparacion
digna primero es restaurar el derecho afectado y si no se puede pues
procede la indemnizacidn, por lo tanto, primero es “A” y si no es factible,
se recurre a “B” subsidiariamente, pero en el Articulo 491 Ter, CPP, que
regula la conciliacion, no es asi, pues preceptia que se ha de conciliar
el monto y la clase de reparacion, que es una oracion copulativa, por
lo que ambos aspectos deben cumplirse, lo cual contradice el espiritu
del precepto 124 cpp, que contempla el siguiente orden: se restaura el
derecho a la victima, y si no es posible, se le indemniza. Entonces en la
conciliacion el juez invita a las partes a llegar a un acuerdo en el monto y
clase de reparacion, por ello no es de extrafiar que todo gire en derredor
del aspecto dinerario en la conciliacion en la reparacion digna, lo que se
complica con la obligacion de devolver o entregar el producto o los frutos
del delito cometido y aceptado.

En ciertos casos, en delitos de violencia contra la mujer en su manifestacion
fisica, por ejemplo, la victima renuncia al pago de la reparacion digna
en el proceso penal, pero queda habilitada la via civil, si a futuro desea
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demandar al procesado, formula procesal que beneficia totalmente al

incoado, al liberarlo de pago.

Existen delitos que no contemplan victima, como el de Ingreso de equipos
terminales moviles a centros de privacion de libertad, tipificado en el
Articulo 27 de la Ley de equipos terminales moviles, por lo que es valido
cuestionar ¢Aplica el procedimiento especial de aceptacion de cargos en
delitos sin victima?, y si no existe parte agraviada ¢Qué sucede con la
reparacion digna? Para responder las interrogantes planteadas, se recurre
al tercer considerando del Decreto 10-2019 del Congreso, que sirve de
fundamento y en el que se plasma la filosofia de esta ley, al establecer
“...que se hace necesaria la incorporacion de una via especial, la cual se
funde en el otorgamiento de beneficios penales y reparacion efectiva de
la victima”, considerando que esta en armonia con los Articulo 491 Ter,
literal d) y 491 Duodecies del cPp, que exigen la reparacion digna a las
victimas y sin la misma no se ejecutara la rebaja de las penas, por lo que
técnicamente y de conformidad con el principio de la estricta legalidad,
se puede afirmar que sin victima no es posible aplicar este procedimiento,
dura lex sed lex, sin embargo, la praxis, estd demostrando todo lo
contrario, pues los jueces estan aplicando la aceptacién de cargos a delitos
sin victima, verbigracia: el delito de portacion ilegal de armas de fuego
de uso civil y/o deportivas, contenido en la Ley de armas y municiones,
que es un delito de mera actividad que penaliza sélo la accion sin que
se lesione un bien juridico de otra persona, es decir, no produce ningun
resultado pues el contenido del delito se agota al realizarse sélo la accion,
criterio judicial acertado.
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Resulta que otros jueces, estan aceptando este procedimiento en delitos
sin victima fisica, pero lo tergiversan al trasladar el enfoque victimologico
a la sociedad al afirmar que ella es la victima en delitos de mera actividad
e imponen al beneficiado donar alimentos a una entidad de beneficencia,
condicion que se debe cumplir para que opere la rebaja de la pena. Con
esa imposicion de donar alimentos se esta alterando las formas del proceso
penal, vulnerando el principio de imperatividad, pues la sociedad no es
victima en delitos de mera actividad, sin embargo, la rebaja de la pena
a cuatro afios de prision conmutables en el delito de portacion ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas y salida de prision, es todo un
beneficio.

En el caso 12066-2019-00098, tramitado ante el juez de primera instancia
penal de delitos de Femicidio y Otras formas de violencia contra la mujer,
violencia sexual del departamento de...se dictd sentencia de condena,
por el delito de violencia contra la mujer en su manifestacion fisica,
exponiendo lo siguiente: “I) El auxiliar Fiscal solicit6 modificacion del
memorial de acusacion, en cuanto a que el presente proceso se ventile
por la via del procedimiento de aceptacidn de cargos, en virtud de que el
mismo reune los requisitos necesarios que exige la ley; IV) La defensa del
acusado se adhirio a la solicitud del Ministerio Publico solicitando que la
pena a imponer sea de dos afios y seis meses, asi mismo que se suspenda la
ejecucion de la pena y que no se condene al acusado al pago de las Costas
Procesales. DECISION JUDICIAL. Que el sefior XXX es responsable en grado
de autor del delito de violencia contra la mujer en su manifestacion fisica
contra la integridad y dignidad de la sefiora zzz, en tal virtud se le impone
una PENA de DOS ANOS CON 6 MESES DE PRISION EN SU TOTALIDAD O
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EN PARTE A RAZON DE CINCO QUETZALES DIARIOS...Se suspende por el
plazo de cinco afios la ejecucion de la pena ...En cuanto a la reparacion
digna el procesado entregd Q.300.00 a la victima, los que se aceptaron”.
Esta resolucion, no obstante que beneficié al acusado XXX, Se aprecia
que fue el auxiliar fiscal el encargado de la iniciativa de la aceptacion de
cargos y el defensor pablico se adhiri6 a lo solicitado por el auxiliar. Se
detecta la mala practica, de adherirse el defensor a la postura del fiscal.
Si el juez rechaza el argumento fiscal, la adhesion de la defensa correra
la misma suerte. En el litigio estratégico la defensa debe argumentar de
conformidad con su sapiencia, con total autonomia a lo expuesto por el
fiscal. Un dato importante, en el presente caso y que hubiera generado
el rechazo del procedimiento iniciado por el fiscal, es que ni el juez,
auxiliar fiscal y defensor ptblico, argumentaron sobre el consentimiento
informado del procesado, pues el juez debi6 razonar el hecho de que el
ligado a proceso fue asesorado por el defensor sobre las consecuencias
de aceptar los cargos de manera libre, consciente y voluntaria. La
leccion aprendida es que se exhorta al defensor y defensora a dirigir la
audiencia de aceptacion de cargos y cumplir con las exigencias de este
procedimiento, para lograr los beneficios esperados por los usuarios del
Instituto de la Defensa Publica Penal —IDPP- y rechazar que al fiscal se
le otorgue la palabra para pronunciarse sobre este procedimiento o que
pretenda manipular la audiencia, por lo que se reitera que la aceptacion de

cargos es un derecho exclusivo del procesado y no del ente fiscal.

Se hace una breve diferenciacion entre el procedimiento especial de
aceptacion de cargos con el procedimiento abreviado. En este Gltimo

procedimiento, el fiscal tiene el derecho e iniciativa de solicitar una pena
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no mayor a cinco afos y tiene que cumplirse el requisito de admisibilidad
que consiste en aceptar el hecho descrito en la acusacion, la participacion
en el y aceptar la via, existiendo la posibilidad de obtener una sentencia
absolutoria, procedimiento que inicia con la presentacion de la acusacion.
En el procedimiento especial de aceptacion de cargos, es un derecho del
procesado y la rebaja de la pena depende del marco sancionador indicado
en el o los delitos imputados y el momento procesal en que se solicita, por
lo que la légica es obtener una sentencia de condena.

Se finaliza el tema sobre el procedimiento especial de aceptacion de cargos,
con la reflexion de que a futuro esta herramienta procesal no se tergiverse

con malas practicas que hagan inoperante este novisimo procedimiento.
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En el Cadigo Penal, se regula el concurso de delitos, donde por medio de
ciertos principios se aplica la pena segun sea un concurso real por medio
del cual la persona realiza varias acciones y cada una de ellas corresponde
a distintos delitos (Articulo 69), o concurso ideal, en una sola accion
constituya varios delitos (Articulo 70), o bien cuando hay varias acciones
que recaen sobre un mismo bien juridico, el caso del delito continuado
(Articulo 71). En estos casos, para la aplicacion de la pena se utilizan
algunos principios como el de acumulacion matematica, absorcion, y
asperacion, y al tratarse de una actividad procesal el juez podra en caso de
duda aplicar lo més favorable al acusado (Articulo 14 cPP).

Sin embargo, existe otro tipo de concurso denominado concurso aparente
de leyes, o concurso aparente de normas, o unidad de la ley, cuando hay
un solo hecho o una accion a la que quieren regirla varias normas juridico
penales, y en donde se pudiera en determinados casos vulnerar el principio
non bis in idem sustantivo, aplicando erroneamente un concurso ideal de
delitos, pues se penalizaria dos veces la misma conducta; y la legislacion
penal guatemalteca tanto en el Codigo Penal como en leyes penales
especiales, no se regula el concurso aparente de normas. Afortunadamente,
los principios aplicables por la doctrina penal y jurisprudencia tanto de
Camara Penal como de la Corte de Constitucionalidad, en el tema del
concurso aparente de leyes o concurso aparente de normas, ilustran a los
juristas y litigantes para su aplicacion, y la solucion de estos problemas,
pues existen casos donde hay concurso aparente de leyes y los litigantes
pueden confundirlos con un concurso de delitos, especialmente el concurso
ideal.
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1. Definicion

El concurso aparente de leyes o concurso aparente de normas, se refiere al
caso, cuando al valorar la gravedad de un hecho, existan diversas normas
penales que contienen tipos penales, y que pretenden regir al mismo tiempo
la conducta, pero solo una norma es aplicable al caso concreto y la otra no.
Al concurso aparente de normas, también se le denomina unidad de la ley,
en oposicion a la pluralidad de leyes que tiene lugar en el concurso ideal,
donde se quiera imputar al acusado dos delitos por un mismo hecho, como
en el caso del concurso de delitos. EI concurso aparente de leyes versara
sobre, ¢Cual es la norma mejor aplicable al caso concreto?

A diferencia de lo que sucede en el concurso ideal de delitos, en el que
para valorar plenamente la gravedad de un hecho hay que aplicar varias
disposiciones legales, en el llamado concurso de leyes, de las diversas
leyes aparentemente aplicables a un mismo hecho solo una de ellas es
realmente aplicable, quedando desplazadas las demas conforme a diversos
criterios interpretativos ya elaborados hace tiempo por la doctrina y la
jurisprudencia y que ahora se recogen en el Art. 8 del Codigo penal.
(Mufioz, 2015, p.503)

El concurso aparente de leyes, tiene aplicacion cuando se quiere emplear
incorrectamente el concurso ideal de delitos, es decir unaaccion o hecho da
lugar a varios delitos, cuando lo que hay es un problema de interpretacion
de las leyes o normas penales, en donde solo una de ellas es la aplicable
al caso concreto. Para ello la doctrina y la jurisprudencia utilizan diversos
criterios de interpretacion, denominados también principios, siendo los
mas conocidos a) especialidad, b) subsidiariedad, y ¢) consuncion.
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Ademas del derecho y la justicia, el concurso aparente de leyes favorecera
al procesado, porque no se le impondran dos penas sobre un mismo hecho,
sino solo la pena de un delito, que es el que prevalece porque el otro ha
sido desplazado.

La consecuencia préactica del concurso de leyes reside en que solo es
aplicable la pena del delito que desplaza a los otros y, ademas, en la
determinacion de esa pena no se deben computar otras violaciones de
la ley, dado que sélo se ha infringido una de las normas aparentemente
concurrentes. (Bacigalupo p.571)

2. Fundamento del concurso aparente de leyes o concurso

aparente de normas

Enlaprécticajudicial, por muchotiempo se utilizaron los principios indubio
pro reo (la duda favorece al reo) y favo rei, el primero relacionado con la
prueba en el sentido que el juez no tenga certeza positiva de culpabilidad o
negativa sobre absolucion, se podra resolver mediante duda razonable, en
aplicacion del principio in dubio pro reo. El segundo cuando haya duda
respecto de la interpretacion de un precepto penal, se resolvera por medio
del principio favo rei. Para los casos de consuncion ha sido criterio de las
Salas de las Cortes de Apelaciones y de la Corte Suprema de Justicia por
medio de Camara Penal, resolver el concurso aparente de leyes por medio
del principio favo rei, sin embargo, a partir del 2020, Camara no aplica
tal principio por considerar que éste, es especifico para resolver aspectos
de orden procesal, y no como métodos interpretativos para decidir un

concurso aparente de leyes. Asi se indica en el expediente de casacion
01004-2018 01582 de la Corte Suprema de Justicia, CaAmara Penal.
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Tales consideraciones son relevantes para afirmar que los principios in
dubio pro reo y/o favo rei, no son concepciones que puedan ser utilizadas
como métodos interpretativos para decidir un concurso aparente de leyes,
esto pues, la operacion logica para aplicar de forma concreta un principio
abstracto como el favo rei o el in dubio pro reo, funciona Unicamente de
forma procesal, en otras palabras, los citados mandatos de optimizacion
solo pueden ser concretizados mediante su inclusion en preceptos de
caracter procesal, en donde se deba atender a los estadios de la duda para
la decision, es decir, en aquellos casos en los que la ley procesal exige
determinado nivel de razonamiento en una decision para su aplicacion,
sin embargo, para el caso del concurso aparente de leyes, se esta ante la
aplicacion concreta de normas sustantivas, las cuales no estan adscritas
a un régimen probatorio, pues no se necesita argumento para sobrepasar
de la duda a la certeza, la cual ya fue obtenida mediante la acreditacion
de hechos que tuvo lugar en el asentamiento de la plataforma factica, por
lo que la interpretacion extensiva a favor del procesado no es Gbice para
decantarse por la aplicacion de una norma sustantiva, sino mas bien, es
una garantia procesal que prima a favor del procesado durante las etapas
procesales; es por ello, que para la solucidon de conflictos de aplicacion de
normas sustantivas se ha optado por principios que informan el caracter
abstracto de las normas y no su finalidad procesal, pues ésta ultima ya se
encuentra sentada mediante las consideraciones de los hechos acreditados.
(Citada en Sentencia de Corte de Constitucionalidad, en los Expedientes
acumulados 2221-2020, 2222-2020, 2228-2020, 2281-2020 y 2301-2020,
sentencia de fecha 12 de enero de 2021, pp. 21-22)
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Los criterios de interpretacion en el concurso aparente de leyes, para litigar
ya no son entonces el in dubio pro reo y/o el favo rei, sino el principio non
bis in idem sustantivo, por el cual no se puede imponer pena dos veces a
un mismo hecho, y Camara Penal para el caso de consuncion, establece
como fuente el principio de insignificancia porque el delito desplazado o
absorbido se considera insignificante respecto del delito que desplaza o
absorbe el desvalor del menor al cual también se le denomina copenado.

Las fuentes de los criterios de interpretacion para solventar los concursos
de leyes penales estan cimentadas en dos principios, el de non bis in idemy
el de insignificancia(...) el principio non bis in idem da lugar a los primeros
tres criterios interpretativos; el de especialidad, el de subsidariedad y el
de alternatividad, los cuales surgen cuando en la concurrencia de dos o
mas normas, la estimacion conjunta de ambas supone una relacion logica
entre ellas que lleve necesariamente a tomar en cuenta dos 0 mas veces un
mismo elemento del hecho juridico penalmente relevante y comun a todas
las normas concurrentes (...) por su parte, el principio de insignificancia,
justifica el ultimo criterio interpretativo que es el de consuncion, en el
que existen ciertas relaciones empiricas entre hechos susceptibles de
ser clasificados por dos o mas preceptos, en el que la realizacion de
uno (sic) ello se presenta como insignificante frente a la del otro, cuya
intensidad criminal lo absorbe, en otras palabras, la no aplicaciéon de
la norma correspondiente al delito de menor intensidad se justifica,
porque al ser el hecho copenado insignificante en relacion al principal,
el castigo por éste parece suficiente para reprochar tanto al autor como al
resto de la poblacion la reprobacion juridica de su conducta, pareciendo
desproporcionado castigar, ademas, por los hechos acompafantes que, en
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la consideracion del caso concreto, no tienen una significacién autonoma.
(Casacion 01004-2018 01582 de la Corte Suprema de Justicia, Camara
Penal, p.21)

Regulacion legal

A partir de la segunda década del siglo diecinueve, se discutio tanto
en Alemania como en Espafia sobre la regulacién legal del concurso
aparente de normas o concurso aparente de leyes, y producto de analisis
cientificos de destacados penalistas, actualmente hay dos sistemas, el
primero denominado Sistema de Prescindencia Relativa que se refiere a
que lo mejor es no regular en la ley penal los criterios de interpretacion
del concurso de normas, denominado también por un sector de unidad
de la ley, y dejar a la doctrina o dogmatica penal y a la jurisprudencia la
interpretacion de launidad de la ley, debido a que son tantos casos que no se
podria considerar con exactitud las diversas formas de aplicacion, criterio
que sigue el Derecho aleméan. Por otra parte, esta el criterio denominado
Sistema de Regulacion Relativa, por el cual, debe regularse en la ley
penal por lo menos las generalidades del concurso de normas, criterio que
sigue el Derecho espafiol, y que de una u otra forma ha influenciado la
legislacion latinoamericana.

Guatemala, actualmente se encuentra dentro del primer criterio, y en el
proyecto del nuevo Codigo Penal, se desarrolla el segundo criterio, el que
de por si, encierra la subsidiariedad Unicamente a la regulacién legal no
permitiendo una interpretacion tacita de la misma.
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Al respecto, el penalista chileno Jean Pierre Matus (1997, p. 423), se

refiere al concurso aparente de leyes de la siguiente forma:

El presente trabajo tiene como proposito dar cuenta de dos modelos
diferentes de enfrentar, en un modelo de reforma penal, el tratamiento
Ilamado concurso (aparente) de leyes penales para extraer de ellos
conclusiones sobre la conveniencia que adopta uno u otro en un futuro
proceso de reforma del derecho penal latinoamericano. En Primer lugar,
trataremos el modelo aleméan, que podriamos denominar sistema de la
prescindencia relativa, porque en €l se decidid no regular expresamente en
un articulo de la parte general la teoria del concurso (aparente) de leyes; en
segundo término, el espafiol, que en contraposicién podria denominarse
sistema de la regulacion relativa, en atencion a que su resultado es la
introduccidn de un articulo de la parte general del Cddigo para regular la
teoria del concurso (aparente) de leyes.

La tesis que se sostendra sera que, en atencion a sus efectos sobre la teoria
del concurso (aparente) de leyes y aun sobre la praxis juridica, el sistema
de prescindencia relativa, representado por el modelo aleman, es el mas
adecuado al tratamiento de esta materia, en contraposicion al modelo
espariol.

Como se indicd en la parte introductoria, Guatemala no regula el concurso
aparente de normas, pero en aplicacion de la Doctrina Penal, Derechos
Humanos, y Jurisprudencia, los tribunales, diversas cortes, entre ellas;
Cortes de Apelaciones, Camara Penal en interés de la ley y la justicia,
asi como la Corte de Constitucionalidad han producido doctrina y
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jurisprudencia al respecto. Sin embargo, en el Proyecto del Nuevo Codigo
Penal, nuestro pais cambia al modelo de regulacion relativa, e incluye en
la parte general del Codigo Penal, el concurso aparente de normas, de la
siguiente forma:

Concurso aparente de normas (Principio de especialidad, consuncién y
subsidiariedad). El conflicto por la concurrencia de dos o mas normas
de este Cddigo o de cualquier otra ley penal especial que pudieren ser
aplicadas a un mismo hecho o conducta, se resolvera de acuerdo a las
siguientes reglas:

1. Cuando existiere conflicto entre normas de este Codigo y de cualquier
ley penal especial, prevaleceran las normas establecidas en el presente
Codigo.

2. Cuando existiere conflicto entre normas del presente Codigo,
prevaleceran las normas especiales por sobre las generales.

3. Lanorma penal mas amplia o compleja absorbera a las que castiguen
las infracciones subsumidas en aquella.

4. Lanorma subsidiaria se aplicara sélo en defecto de la principal, cuando
se declarare expresamente esa subsidiariedad. (Articulo 12, Iniciativa
de Ley No. 5494 Congreso de la Republica).

3. Principio de especialidad

Cuando un hecho es regulado por dos normas similares, ya sea ambas del
Cadigo penal, o una del Codigo Penal y otra de alguna ley penal especial o
viceversa, porque ambas normas tienen supuestos de hechos similares, solo
una es la aplicable, y atendiendo al principio de especialidad, prevalece la
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norma especial sobre la general porque ésta debe tener mas caracteristicas o
presupuestos especificos que la ley general, es decir la ley especial desplaza

a la ley general. Al respecto el profesor Zaffaroni (2001) indica:

Cuando se relacionan uno o mas tipos, uno de ellos excluye al otro en
funcién del principio de especialidad (lex specialis derogat legi generalis),
si abarca las mismas caracteristicas que el otro, agregando, ademas, alguna
nota complementaria que toma en cuenta otro punto de vista en cuanto a
lesividad. En este caso, el tipo con mayor nimero de caracteristicas, en
especial respecto del otro, que es general. Esta relacion de subordinacion
se presenta en la forma de encerramiento conceptual, pues no se concibe
la realizacion de una accion que encuadre en el tipo especial sin que al
mismo tiempo lo haga en el general. (p.832)

La norma que tiene un mayor numero de caracteristicas excluye, encierra
0 abarca, desplaza a la norma general. En el mismo sentido Santiago Mir
Puig (1989), indica:

“Segun el principio de especialidad, existe concurso de leyes, cuando de
varios preceptos aparentemente concurrentes uno de ellos contempla mas
especificamente el hecho que los demads, y tal concurso de leyes debe
resolverse aplicando sélo la ley mas especial (lex specialis derogat legem
generalem: la ley especial deroga la general). Un precepto es mas especial
que el otro cuando requiere, ademas de los presupuestos igualmente
exigidos por este segundo, algun otro presupuesto adicional: si un precepto
requiere los presupuestos a+b y otro los presupuestos a+b+c , el segundo
es mas especial que el primero. (p.738).”
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Caracteristicas o presupuestos adicionales debe contener la norma o ley
especial que regula el hecho de manera mas especifica que el precepto
general para poder aplicarse. Por su parte Francisco de Mufioz Conde
(2015), establece:

“El precepto especial se aplicara con preferencia al general. (Lex specialis
derogat lex generalis). En efecto, cuando un precepto reproduce las
caracteristicas de otro, afiadiéndole ademas otras especificas, el precepto
mas especifico (lex specialis) desplaza al mas genérico. Asi, por ejemplo,
el asesinato contiene junto a las caracteristicas generales del homicidio.
(...) Lo mismo puede decirse de la relacion entre hurto y robo. (p.504).”

Por su parte la jurisprudencia de Camara Penal, al resolver un caso en
donde el hecho subsume el tipo penal de plagio o secuestro (art.201 CP) y
al mismo tiempo el de Detenciones ilegales con circunstancias agravantes
(Art. 204 CP), Camara Penal, aplico el de detenciones ilegales con
circunstancias agravantes por ser mas especifica, ya que no quedo claro el
propdsito del secuestro, y ademas agrego a la interpretacion el principio
favo rei. Porque considero que en caso de duda en la aplicacion de la ley
sustantiva debe interpretarse lo mas favorable a la persona humana.

Expediente No. 1205-2013 Sentencia de Casacion del 24/03/2014 “...
Cuando un hecho con relevancia penal admite la calificacion de dos normas
penales, ladogmatica considera que existe un concurso aparente de normas,
y €es aparente porque necesariamente debe seleccionarse una para realizar
la subsuncion tipica. Los criterios que la ciencia penal establece para
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resolver este aparente concurso se basa en los principios de especialidad,
de consuncién y de subsidiariedad (...) Camara Penal considera que en el
presente caso debe aplicarse el principio de especialidad para resolver el
caso, que ademas estaria en congruencia con el principio favo rei.

(...) Los articulos del Codigo Penal en concurso aparente, por contener
supuestos de conducta similares y tutelar el bien juridico libertad son: el
201 parrafo tercero del Cddigo Penal (...) El problema se genera porque
no queda claro en la reforma el proposito de este “secuestro”, por lo
que este cambio regula una conducta ya establecida en el Articulo 203
en relacion con el 204 que establecen el delito de detenciones ilegales
agravadas (...) existe un principio que fue invocado en la apelacion
especial por los procesados, que es el favo rei, que resumidamente consiste
en que, cuando dos normas penales sustantivas regulan la misma situacion
factica, debe preferirse la que es favorable al reo, que ha realizado la
conducta prohibida. (...) Respecto de este principio “(...) la Corte en
diversas ocasiones ha aplicado el principio de la norma mas favorable
para interpretar la Convencion Americana, de manera que siempre se elija
la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por
dicho tratado. Segun lo ha establecido este Tribunal, si a una situacion son
aplicables dos normas distintas, debe prevalecer la norma mas favorable a
la persona humana...”. (Criterios Jurisprudenciales penal. 2014. P.71-72)

4. Principio de consuncion

Este principio se refiere a que un tipo penal absorbe a otro, cuya
conducta o supuesto de hecho, esta contenido regularmente en el de
mayor gravedad, o bien el precepto penal méas amplio o complejo absorbe
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a los que castiguen las infracciones consumidas en aquel. Por ejemplo:
el acusado agredid a su esposa y le ocasiond lesiones leves. El juzgado
tipifico violencia contra la mujer en su manifestacion fisica (Articulo 7°
inciso b) de la Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra
la mujer, y lesiones leves (Articulo 148 Codigo Penal). En este caso, por
el principio de consuncion, el delito de violencia contra la mujer en su
manifestacion fisica absorbe al delito de lesiones leves. La no aplicacion
del principio de consuncion podria vulnerar el principio non bis in idem,
porque los tribunales podrian caer en error de condenar por concurso ideal
de delitos.

El principio de consuncidon conduce a afirmar que un precepto desplaza a
otro cuando por si solo incluye (consume) ya el desvalor que éste supone,
por razones distintas a la especialidad y a la subsidiariedad. (...) La
doctrina trata de precisar mas los casos en que puede operar la idea de
consuncion, por si sola poco util. Se incluyen aqui los dos grupos de casos
siguientes:

a) Los supuestos de un hecho que acompafia normalmente a otro.
Aqui no llega a suceder, como en la especialidad, que el hecho
necesariamente realiza la descripcion tipica de varios preceptos, pero
si, que normalmente la realizacion tipica de un supuesto de hecho
tipico conlleva la de otro. De ahi que se supone que el legislador
ha de haberlo previsto al fijar la pena del delito que normalmente
supone el hecho acompafiante. El ejemplo paradigmatico que suele
proponerse es de robo con fractura (por ejemplo, de puerta o ventana),
que normalmente entrafia allanamiento de morada y ciertos dafios
normales. Se entiende que la pena sefialada para el robo ya ha de haber
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sido determinada en atencion al conjunto delictivo que normalmente
supone. También debe admitirse que el homicidio consume el delito
de inhumaciones ilegales.

Los actos posteriores impunes o, mejor, copenados. Son hechos que
por si solos realizarian un tipo de delito, pero que quedan consumidos
por otro delito al cual siguen. La razon es que tales actos constituyen
la forma de asegurar o realizar un beneficio obtenido o perseguido
por un hecho anterior y no lesionan ningun bien juridico distinto al
vulnerado por este hecho anterior ni aumentan el dafio producido por
el mismo. Por ejemplo, el que ha recibido unas joyas para examinarlas
gracias a su engafio destinado a apropiarselas, debera ser castigado
solo por estafa y no, ademas, por apropiacion indebida; el que ha
suscrito un contrato de compraventa a plazos con reserva de dominio
con el animo inicial de no pagar los plazos y apropiarse del vehiculo
objeto del contrato, asi lo hace, debe ser condenado solo por estafa y
no, ademas, por la apropiacion indebida. (Mir Puig, 1990, pp.
740-741)

Como se observa en la definicion anterior, por el principio de consuncion,

Se

evita que se aplique un concurso ideal de delitos con mayores penas,

porgue practicamente se esta penalizando un mismo hecho dos veces. En
la consuncion un tipo penal consume o desplaza al otro, porque el desvalor
de la accion esta contenido en otro de mayor gravedad o mas amplio o
complejo. Al tipo penal consumido también se le denomina copenado
porgue no se aplica la pena contenida en este, ya que éste fue el medio de
asegurar la ejecucion del tipo penal que consume, y no lesiona ni aumenta
el dafio de otro bien juridico, sino Unicamente del tipo penal que consume.
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En el mismo sentido, Zaffaroni (2001), explica:

“La relacion de consuncion (lex consumens derogat legi consuntae) €S
la que se establece entre los tipos penales cuando uno encierra al otro,
pero no porque lo abarque conceptualmente, sino porque consume el
contenido material de su prohibicién. Justamente se distingue con claridad
de la especialidad porque la relacion no es conceptual: puede concebirse
perfectamente la tipicidad que resulta aplicable sin que se dé en el caso
el supuesto factico que resulta consumido. La relacion de consuncion
tiene lugar en el caso del hecho posterior, que unos llaman impune y otros
copenado, aunque las soluciones no son pacificas, llegandose a sostener
que se trata de un hecho posterior amparado por una causa personal de
exclusion de pena. (p.832).”

Muioz Conde (2015, p.505), se refiere a la consuncion en donde el tipo
mas complejo absorbe al tipo que consume, del cual no impone la pena
sefialada por este, porque su desvalor tanto de accion como de resultado
estan contenidas en el tipo que lo consume, asimismo, brinda méas ejemplos
al respecto.

El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen
las infracciones consumidas en aquél), es el de consuncion (lex consumens
derogat lex consumpta). Muchas veces un delito engloba otros hechos
ya de por si constitutivos de delitos que no se castigan automaticamente
porque su desvalor va incluido ya en el desvalor del delito del que
forman parte. Asi, por ejemplo, la tentativa queda consumida por el

delito consumado; el delito de lesiones dolosas (art.147 y ss.) en el delito
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consumado de homicidio doloso (art.138) o de asesinato (art.139); el tipo
basico de agresiones sexuales (art.178) en la agresion sexual cualificada
por acceso carnal (art.179).

Del principio de consuncion, hay una buena cantidad de jurisprudencia
tanto de Camara penal como de Corte de Constitucionalidad. En un caso de
Trata de personas (Art. 202 TER Codigo Penal) se pretendia que también
se le condenara en concurso ideal por empleo de personas menores de
edad en actividades laborales lesivas a su integridad y dignidad (156 BIS
Codigo Penal). En ese ejemplo, Camara Penal, aplicé el principio de
consuncion en donde el primer tipo consumio o absorbid al segundo.

Expediente No. 1192-2012 Sentencia de Casacion del 20/07/2012

“...Los hechos encuadran sin forzamiento alguno en la figura tipica del
Articulo 202 Ter del Codigo Penal (...) porque la victima fue acogida
por la sindicada con fines de explotacion sexual (...). En relacién con
el otro tipo delictivo (...) establecido en el Articulo 156 Bis del Cddigo
Penal, cuyo supuesto factico es el empleo de personas menores de edad
en actividades laborales lesivas a su integridad, es un delito de peligro,
que precave justamente que la menor esté expuesta a la prostitucion o que
menoscabe su salud. Los hechos acreditados pueden encuadrar también en
este tipo delictivo, pero, lo que surge en este caso es un concurso aparente,
ya que el sentido de justicia y de I6gica decisoria, permite establecer que
no pueden aplicarse ambos ni en concurso ideal, pues al aplicar el delito
de Trata de Personas se estd consumiendo en el tipo (...) la sindicada

debera ser condenada unicamente por el delito de Trata de Personas (...).
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Para determinar la pena debe considerarse la extension e intensidad del
dafo causado a la victima, por cuanto que, de las constancias procesales
se extraen dos elementos para graduarla. ElI primero, se saca de la
declaracion en anticipo de prueba de (...), a la cual el tribunal le dio valor
probatorio (...). El segundo, es el informe psicoldgico que, en relacion al
primero, acreditaria el dafio que se le causé a la menor de edad, que por su
edad la podrian convertir en un ser vulnerable y facilmente influenciable
(...) Dicha imposicion se justifica y sustenta en la interpretacion integral
del Articulo 65 del Codigo Penal, que no solo atiende a las circunstancias
agravantes y atenuantes, sino a la extension e intensidad del dafo
causado...”. (Criterios Jurisdiccionales Penal, 2012. p. 132-133)

En un segundo ejemplo, se pretendia que condenaran al procesado
por asesinato y secuestro, sin embargo, en aplicacion del principio de
consuncion, el delito de secuestro queda subsumido en el de asesinato,
porque el desvalor del delito de asesinato consumid el desvalor del delito
de secuestro.

Expediente No. 1125-2014 Sentencia de casacion del 11/06/2015. “...
Camara Penal estima que, mas alla de que sea correcto o no, que haber
privado de su libertad a la victima y que dicho extremo haya sido el medio
para cometer el asesinato, lo importante es establecer, si es juridicamente
correcto condenar por un delito, que se tipifique como secuestro cuando
la privacion de libertad de la victima constituyé una circunstancia de
ejecucion gque, aungue por si sola integra la conducta descrita en otro tipo
autobnomo, es calificante del tipo complementado, por dicha circunstancia
(...) conforme el concurso aparente de normas, obligadamente tiene que
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aplicarse solo una, y que en este caso se resuelve por el principio valorativo
de consuncion, el cual permite resolver el problema del concurso aparente
de tipos, con base en que Hay conductas que al ser subsumidas en el tipo
en que mas adecuadamente encuadran, consumen, esto es, destruyen o
extinguen, el desvalor delictivo plasmado en otro tipo, ya que en aquél
yace latente éste. La indicada relacidn existente entre ambos tipos penales
presupone la sola aplicacion de aquél que, conforme a su integra y
profunda significacion incluye en el caso concreto el desvalor antijuridico
del otro”. (...). Por lo anterior, CaAmara Penal considera que, el principio
ne bis in idem que prohibe poner un hecho varias veces a cargo del mismo
autor, se vulneraria, si se sancionara cada uno (...), por lo tanto, (...),
la privacién de libertad de la victima, qued6 subsumida en el desvalor
del delito de asesinato, no pudiendo condenarse por el delito de plagio o
secuestro, por lo que es procedente la absolucion de la sindicada por ese
delito. (Criterios Jurisdiccionales Penal, 2015, p.94-95)

4.1. Jurisprudencia constitucional por consuncion

En cuanto a la justicia constitucional, hay extensa jurisprudencia sobre el
principio de consuncion, y de paso se examina la jurisprudencia de Camara
Penal, pero por razones de espacio, nos limitaremos a tres ejemplos. En el
primero, en el caso de un robo en donde se utilizé un arma de fuego para
amedrentar al propietario, el tipo penal de Robo agravado (art.252.3 CP)
subsume al de Portacion ilegal de arma de fuego de uso civil y/deportiva
(art.123 Ley de armas y municiones).
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El Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente del departamento de Retalhuleu, sentencié al acusado por los
delitos de robo agravado y robo agravado en tentativa. EI Ministerio
Publico interpuso recurso de apelacion especial por motivo de fondo,
recurso que no acogio la Sala jurisdiccional, por lo que interpuso recurso
extraordinario de casacion por motivo de fondo, que declaré procedente
Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia modificando el fallo y lo
condend ademas por portacion ilegal de arma de fuego de uso civil y/
deportiva y le impuso ocho afos prision.

El acusado acude en accion de amparo ante la Corte de Constitucionalidad,
quien considera procedente otorgar la proteccion constitucional solicitada
con base a la siguiente doctrina: “cuando un 6rgano jurisdiccional, al
resolver las peticiones de los justiciables aplica indebidamente normas o
disposiciones legales, lo que ocasiona una indebida fundamentacion que
vulnera el derecho de defensa y el principio juridico del debido proceso”.

El Tribunal Constitucional realiza un analisis de los tipos penales de
robo agravado y de portacion ilegal de arma de fuego de uso civil y/o
deportiva, incluyendo en el mismo, y en la fundamentacion consideré que
la Corte Suprema de Justicia, al condenar al reo por robo y robo agravado,
y ademas por el delito de portacion ilegal de arma de fuego de uso civil
y/o deportivo, no tomé en consideracion que el robo agravado lleva
implicito como elemento agravante la portacion de armas, aun y cuando
los sindicados no hubieren hecho uso de ellas.
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“Al efectuar el analisis legal correspondiente, esta Corte advierte, que la
autoridad cuestionada al declarar procedente el recurso de casacion que
conocio, efectud una inadecuada interpretacion del Articulo 252 inciso 3°
del Cddigo Penal, al considerar que tanto el Tribunal sentenciador, como
la Sala de Apelaciones no debieron condenar al acusado Gnicamente por
el delito de Robo agravado y Robo agravado en grado de tentativa, sino
que también, debié condenarle por el delito de portacion ilegal de armas
de fuego de uso civil y/o deportivas conforme lo regulado en el Articulo
123 de la Ley de Armas y Municiones. En ese sentido, se advierte que el
mismo tribunal tuvo por acreditados hechos distintos a los contenidos en
la plataforma factica establecida en el debate y que concluy6 en forma
errada, incumpliendo asi con las facultades que como Tribunal de Casacion
le confiriere el Articulo 447 del Codigo Procesal Penal, ya que al declarar
procedente el recurso de casacion, lo hizo con base en que el acusado
habia tenido en posesion el arma de fuego en el tiempo transcurrido entre
uno u otro hecho delictivo, lo cual solo constituyen suposiciones acerca
de la portacion de arma de fuego y las cuales, no podrian deducirse de
un razonamiento indiciario y el Tribunal de casacion con base en esas
especulaciones estim6 que la subsuncion en el tipo penal de Robo
agravado del delito de Portacion ilegal de arma de fuego efectuada era
improcedente y condeno al sindicado por ese delito a ocho afios de prision
teniendo por acreditado que el encartado abordd un bus para asaltarlo con
arma de fuego y, que el mismo dia, tres horas y quince minutos después
Ilegd a un negocio de comida, portando arma de fuego con el objeto
de asaltarlo, razon por la cual a su juicio, ese hecho no podia estimarse
como parte del delito de Robo agravado. Por lo antes expuesto esta Corte
concluye que los argumentos expresados no guardan congruencia con las
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actuaciones ni con la legislacion aplicable al caso concreto, no siendo
legal sobreponer una pena mas a la causa de agravacion ya impuesta al reo
por la Portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas como
ilicito independiente del delito de Robo agravado, pues debié tomar en
consideracién que ese tipo penal lleva implicito como elemento agravante
la portacion de armas, aun y cuando los sindicados no hubieren hecho uso
de ellas.

De ahi, que la autoridad reprochada vulnero la garantia constitucional del
debido proceso, pues la resolucion que constituye el acto reclamado no
se hizo en sujecion a lo establecido en la ley de la materia y contiene una
indebida fundamentacion, lo cual viola lo dispuesto en los Articulos 3
y 11 Bis del Codigo Procesal Penal, por lo que es procedente otorgar la
proteccion constitucional solicitada y dejar en suspenso el acto reclamado,
ordenando a la autoridad cuestionada que emita nueva resolucion en la
que al declarar o0 no la procedencia del recurso de casacién, emita una
debida fundamentacidn congruente con las constancias procesales y con
lo aqui considerado”. (Corte de Constitucionalidad. Expediente 1404-
2013. Sentencia de fecha 31 de octubre de 2013, pp.5-6)

Enunsegundo caso, el Tribunal Primero de Sentencia Penal, Narcoactividad
y Delitos contra el Ambiente del municipio de Mixco, conden6 a dos
acusados por el delito de asesinato, y los absolvié por asociacion ilicita
y conspiracion. ElI Ministerio Pablico interpuso apelacion especial por
motivo de fondo, recusé que la Sala jurisdiccional no acogid. Ante esa
decision el ente investigador planted casacion, recurso extraordinario
que la Corte Suprema de Justicia por medio de Camara Penal declard
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improcedente, por lo que acudi6 a la accién de amparo ante la Corte de
Constitucionalidad.

Camara Penal, al resolver la casacion fundamento su resolucion aplicando
el principio de consuncion y el non bis in idem, sustantivo (no puede
penarse dos veces una misma conducta), por tal circunstancia no accedio
a la pretension de condenar en concurso ideal de delitos por asesinato y
conspiracion para el asesinato, porque se estarian valorando dos veces
actos preparatorios que forman parte del iter criminis del delito de
asesinato.

“En el presente caso, la aplicacion del Articulo 3 literal e.3) de la Ley
contra la Delincuencia Organizada se ve interferida por la aplicacion del
tipo consumado de asesinato, en funcién al principio de consuncién por
unidad de ley. Con la aplicacion de este principio se respeta el principio
de non bis in idem, ya que no se puede imponer una sancién penal con
sustento en la doble desvaloracién de un mismo hecho. La importancia
del principio non bis in idem, en su aspecto sustantivo, parte de ‘aquellas
situaciones en que el hecho objeto del juzgamiento puede satisfacer dos o
mas descripciones de formas de comportamiento delictivo, en términos de
lo que se conoce como un concursodedelitos(...) se vuelve especificamente
operativo al modo de una ‘prohibicion de doble valoracion’, de manera
tal que, en la medida en que una misma circunstancia o aspecto del hecho
(o de los hechos) objeto de juzgamiento tenga relevancia bajo mas de
una descripcién, haya que reconocer el caracter ‘aparente’ o impropio del
respectivo concurso de delitos, para evitar asi una contravencion de la
prohibicion de punicion mdltiple por un mismo hecho’. Este principio
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representa, un estandar vinculante para el juzgador, ya que la premisa
metodoldgica que subyace en su aplicacion, es la prohibicién de doble
valoracion, para impedir ‘las consecuencias de una eventual redundancia
legislativa circunstancial, asociada a la superposicion de los supuestos de
hecho de dos 0 mas normas de sancién en relacion con un mismo objeto
de subsuncion’, y con esto garantizar la proporcionalidad al momento
de sancionar un hecho delictivo. En el caso de analisis, es juridicamente
improcedente aplicar conjuntamente el tipo penal de asesinato regulado
en el Articulo 132 del Codigo Penal, con el de conspiracion regulado en
el Articulo 3 literal e.3) de la Ley contra la Delincuencia Organizada,
a un mismo hecho acreditado, puesto que, se estarian valorando dos
veces actos preparatorios que forman parte del iter criminis del delito
de asesinato, y, por lo tanto, se violaria el principio de non bis in idem.
Por lo que, el recurso de casacion interpuesto por motivo de fondo debe
ser declarado improcedente, en la parte resolutiva del presente fallo...”.
(Corte de Constitucionalidad cita la sentencia de Camara Penal, en el
expediente 3066-2014 de fecha 28 de abril de 2015, pp.5.6)

La Corte de Constitucionalidad, al declarar improcedente el amparo,
fundamentd su resolucion en la inexistencia de agravio, y ratifica que
no puede aplicarse conjuntamente el tipo penal de asesinato y el de
conspiracion sobre un mismo hecho acreditado, porque se vulnera el
principio non bis in idem, y porque la interpretacion y aplicacion de los
preceptos juridicos en este caso sustantivo, es competencia de Camara
Penal.
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“Del analisis de la sentencia que constituye el acto reclamado en amparo,
esta Corte advierte que la autoridad cuestionada, al emitir su fallo actud
con estricto apego a derecho y su proceder no evidencia agravio alguno
que amerite el otorgamiento del amparo, pues las consideraciones
en que apoy0O su decision (acto reclamado), se encuentran emitidas
dentro del ambito de sus facultades, estableciendo la improcedencia
del recurso de casacion objeto de su conocimiento al determinar que la
peticion formulada por el ente investigador era inviable, debido a que
no podia aplicarse conjuntamente el tipo penal de asesinato con el de
conspiracion a los procesados, sobre un mismo hecho acreditado, porque
se estaria valorando dos veces actos preparatorios que forman parte del
iter criminis del delito de asesinato, por el que fueron condenados, lo
que conllevaria la vulneracion al principio non bis in idem. Advierte
la Corte que la pretension del Ministerio Publico es, a la postre, que
la justicia constitucional intervenga en un asunto que es de exclusiva
competencia del tribunal de casacion, en tanto se trata de la interpretacion
y aplicacion de preceptos juridicos ordinarios (Codigo Penal y Ley contra
la Delincuencia Organizada) a los hechos acreditados en el contexto de
un proceso penal. Cabe agregar que la discusion juridica ha sido resuelta
por la Camara Penal en aplicacion de conceptos y teorias concernientes
a la dogmatica penal, los que caen en su ambito propio de conocimiento
y decision, habiendo privilegiado una solucién que optimiza los derechos
fundamentales; de esa cuenta, tanto por el objeto de la discusion como
por la solucion adoptada, ningn cuestionamiento cabria hacer del acto
reclamado por parte del Tribunal de Amparo, evidenciandose asi la notoria
improcedencia de la garantia constitucional instada. Por lo anterior, la
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autoridad cuestionada al emitir el acto reclamado, actud en el ambito de las
facultades que le otorgan los Articulos 203 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala y 442 del Cddigo Procesal Penal, dentro de los
limites que impone la ley procesal penal para ese recurso extraordinario,
lo que denota la inexistencia de agravio en los derechos del amparista, por
lo que la proteccion constitucional debera denegarse por ser notoriamente
improcedente, sin condenar en costas al accionante ni imponer multa a la
abogada patrocinante, por imperativo legal”. (Corte de Constitucionalidad,
expediente 3066-2014 de fecha 28 de abril de 2015, pp.6 y7)

En un tercer caso mas reciente, el Tribunal Segundo de Primera Instancia
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, condend a los
procesados a, b ¢, d, y e, por el delito de Depdsito ilegal de armas de fuego
de uso civil y/o deportivas. Al resumir los hechos acreditados, a todos los
procesados en diferentes fechas y lugares, se practicaron allanamientos y
le encontraron a cada uno, un minimo de ocho armas de fuego de uso civil
y/o deportivas, a nombre de diversas personas, sin haberlas registrado en
la DIGECAM, ni tener mandato para poseerlas.

Los condenados interpusieron recurso de apelacion especial por motivos
de forma y de fondo, la Sala Tercera de la Corte de Apelaciones del Ramo
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, solo acogio el del
procesado ¢) por motivo de fondo, modifico la calificacion juridica del
delito de Deposito ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas
contenido en el Articulo 115 de la Ley de Armas y Municiones, al tipo
penal de Depositos no autorizados, regulado en el Articulo 402 del
Caodigo Penal, haciendo extensivo ese cambio a todos los acusados, que
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se encontraban en la misma situacion juridica, en cuanto a esa figura
delictiva, en virtud del principio “favo rei”.

Ante este fallo el Ministerio Publico interpuso recurso de casacion por
motivo de fondo, ante Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia,
quien al resolver, condend al acusado c), por el delito de Depésito ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas, imponiéndole la pena de cinco
afios de prision inconmutables y, ademas, dejo sin efecto la extension de lo
resuelto por el Tribunal de Alzada, respecto a los demas procesados. Para
resolver el problema del concurso aparente de leyes, Camara Penal, utilizé
el principio de consuncion en donde la norma que regula Deposito ilegal
de armas de fuego de uso civil y/o deportivas contenido en el Articulo
115 de la Ley de Armas y Municiones, absorbio, desplazé o consumié al
tipo penal de Depositos no autorizados, regulado en el Articulo 402 del
Caodigo Penal, que es la norma desplazada.

“En ese orden de ideas, atendiendo a los hechos acreditados y citados que
cometid el acusado, resulta claro establecer que su conducta se encuadra
en dos preceptos, el primero regulado en el Articulo 402 del Codigo Penal
(depositos no autorizados), y que se considerara la norma desplazada, por
contener el juicio de reproche de menor intensidad, y el segundo regulado
en el Articulo 115 de la Ley de Armas y Municiones (deposito ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas) que se considerara la norma
desplazante, por contener un juicio de reproche mayor, al aglutinar ambas
conductas en una relacion de necesariedad; esto puede explicarse como
la voluntad del legislador al crear una norma especial como la Ley de
Armas y Municiones, la cual establecié normas penales severas para los
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infractores en la tenencia, portacion, deposito, entre otros, de armas de
fuego en cuanto a las autorizaciones que la «DIGECAM» extiende para el
efecto, asi las cosas, la norma desplazante en el caso concreto, es decir,
el Articulo 115 de la Ley de Armas y Municiones, que contiene el delito
de depdsitos ilegales de armas de fuego uso civil y/o deportivas, contiene
dentro de su estructura un prejuzgamiento por sobre la autorizacion de
ser depositario de armas de fuego, lo cual permitiria realizar el proceso
de registro, y, al no hacerlo, se incurriria en la conducta tipica, por lo que,
tal eventual desvalor acarrea de manera entera el desvalor que pretende
castigar lanormadesplazada, el Articulo 402 del Codigo Penal que contiene
el delito de depositos no autorizados, pues en principio, dicha norma
Unicamente prevé una sancion penal menor para quienes no realicen un
procedimiento administrativo tendiente a regularizarse como depositarios
de armas de fuego, mientras que la norma desplazante consume ambas
autorizaciones. Este Tribunal ha de concluir que en el presente caso, ante
la existencia de un concurso aparente de leyes penales, que suscito por la
existencia de una norma general (Articulo 402 del Codigo Penal) y una
norma especial (Articulo 115 de la Ley de Armas y Municiones), que aun
y cuando no regulan conductas idénticas, si contemplan de manera factica
consecuencias coaligadas de manera inseparable, debe propugnarse por
la aplicacion de la norma correcta, lo cual a través de la utilizacion del
criterio de consuncion para solucionar concursos de leyes, permite llegar
a la conclusion que el procesado es responsable unicamente del delito
de depdsito ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, el cual
sanciona el desvalor contenido en el delito de depdsitos no autorizados.
De la procedencia del agravio expresado por el ente fiscal y al resultar

procedente el cambio de calificacion juridica solicitado, este Tribunal

52




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

procede a imponer la pena respectiva para el delito de deposito ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas, para lo cual debe atender a la
norma existente para tal efecto, es decir, el Articulo 65 del Codigo Penal;
en ese sentido, debe advertirse la limitacion que este Tribunal impositor
de la pena encuentra bajo el principio non reformatio in peius, €l cual
impediria imponer una sancion mas lesiva a la que originalmente se
encontraba condenado el acusado, ergo, ésta debe quedar fijada partiendo
de las consideraciones hechas por el tribunal de sentencia en la plataforma
factica y no puede exceder de la impuesta por este ultimo, asi las cosas,
la pena debe quedar fijada en el minimo contemplado por el Articulo 115
de la Ley de Armas y Municiones. En ese sentido, se concluye que la
Sala impugnada incurrio en la indebida aplicacion del Articulo 402 del
Caodigo Penal, en relacion a la indebida interpretacion del Articulo 115 de
la Ley de Armas y Municiones, al seleccionar una norma penal general
de menor intensidad apegada al principio favo rei, el cual ya se explicé su
funcién en el &ambito procesal y no en la aplicacion sustantiva de preceptos
penales, para la cual existen criterios interpretativos de solucion en caso
de concurso de leyes”. (Parte de la sentencia de Camara Penal de la Corte
Suprema de Justicia, contenida en Expedientes acumulados 2221-2020,
2222-2020, 2228-2020, 2281-2020 y 2301-2020. Sentencia de la Corte de
Constitucionalidad de fecha 12 de enero de 2021, pp. 26-28).

La Corte de Constitucionalidad al resolver el amparo que denego, realizo
el anélisis de la sentencia proferida por Camara Penal, y entre otros
argumentos indico:
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“Derivado de ello, el Tribunal de Casacion, de manera acertada, estimo
prudente que debia resolver el concurso de leyes penales mediante el
criterio de consuncion, que concurre cuando la realizacion de un delito
mas grave incluye la realizacion de otro menos grave, los cuales, a pesar
de no ser idénticos, comparten una relacion causal, atendiendo a la
consecuencia juridica provocada por ambos tipos penales. Para el caso
concreto, la solucion brindada consistio en establecer que el tipo penal de
Depdsitos no autorizados, regulado en el Articulo 402 del Cddigo Penal,
consistio en la norma desplazada, y el delito de Depésito ilegal de armas
de fuego de uso civil y/o deportivas, estipulado en el Articulo 115 de la
Ley de Armas y Municiones, fue considerada como norma desplazante,
porque este ultimo contiene dentro de su estructura un prejuzgamiento
sobre la autorizacién de ser depositario de armas de fuego, lo cual
permitiria realizar el proceso de registro y, al no hacerlo, se incurriria en
la conducta tipica, por lo que, tal eventual desvalor acarrea, de manera
entera, el desvalor que pretende castigar la norma desplazada, por lo
que, arribo a la conclusién de determinar la concurrencia de los agravios
expuestos en casacion, por la indebida aplicacion del Articulo 402 del
Codigo Penal, relacionado con la interpretacion indebida del Articulo
115 de la Ley de Armas y Municiones y determinar la responsabilidad
del procesado por la figura penal de Depdsito ilegal de armas de fuego
de uso civil y/o deportivas, como habia sido resuelto por el Tribunal de
Sentencia, e imponerle la pena de cinco afios de prision inconmutables,
bajo el argumento que, por el principio de consuncién, debia aplicarse
la norma que contenga la disposicion mas severa, pues se entiende que
conlleva también, el desvalor de la norma desplazante, asi como de la
desplazada.

54




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

Lo anterior evidencia, contrario a lo manifestado por los postulantes, que
la argumentacion esgrimida por parte de la autoridad objetada, al declarar
la procedencia del recurso de casacion promovido y, como consecuencia,
dejar sin efecto la extension que la Sala de Apelaciones estimo para los
demas sindicados, fue abundante, precisa, completa, clara, concisa y
suficiente para arribar a la decision asumida, dando una respuesta adecuada
a cada uno de los agravios invocados en el recurso de casacion, derivado
de un analisis integral del caso concreto y las constancias procesales,
con el debido sustento I6gico y juridico pertinente, en apego al caso de
procedencia invocado en el caso concreto, sin que pueda evidenciarse un
exceso en sus atribuciones ni la aplicacion indebida de la ley ni de las
garantias procesales esenciales que rigen el proceso penal, sino més bien,
una actuacion enmarcada en ley y conforme a Derecho.

Por lo anteriormente considerado, la Camara Penal de la Corte Suprema
de Justicia, al emitir el acto reclamado, actué en el &mbito de las
facultades que le otorgan los Articulos 203 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala y 442 del Cddigo Procesal Penal, sin que ese
proceder traiga aparejada vulneracion a los derechos y principios juridicos
denunciados, razones por las que la accion constitucional promovida
deviene notoriamente improcedente (...)”. (Corte de Constitucionalidad,
Expedientes acumulados 2221-2020, 2222-2020, 2228-2020, 2281-2020
y 2301-2020, sentencia de fecha 12 de enero de 2021, pp.32-33)
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5. Principio de subsidiariedad

Por este principio, el precepto subsidiario se aplicara en defecto del
principal. La norma subsidiaria se utiliza cuando la principal no es
aplicable, porque la tipicidad corresponde a una afectacion mas intensa
del bien juridico que interfiere a la que abarcaba una afectacion de menor
intensidad. En la subsidiariedad hay un mismo bien juridico en diferentes
grados de afectacién. Por ejemplo, tentativa de homicidio y lesiones
graves. La afectacion producida por la norma subsidiaria es menos
peligrosa, menos grave, menos afectiva, es insignificante en relacion a
la principal. La subsidiariedad, puede ser expresa si taxativamente esta
contenida en la ley penal, o tacitamente deducible en aplicacion de la
doctrina y la jurisprudencia, cuando no se regule en el Cédigo Penal o
Ley penal especial. Se conoce con el aforismo la ley primaria deroga la
subsidiaria (lex primaria derogat legi subsidiaria).

La subsidiariedad es el fendmeno juridico valorativo que tiene lugar
cuando la tipicidad correspondiente a una afectacion mas intensa del bien
juridico interfiere a la que abarcaba una afectacion de menor intensidad.
En lineas generales, este concepto coincide con el de Honing, segun
existe subsidiariedad si diferentes preceptos juridicos se refieren al mismo
bien juridico en diferentes grados de afectacion. La determinacion penal
subsidiaria no tiene aplicacion después de la aplicacién de la primaria,
porque aquella, pese a haber tenido lugar en forma necesaria, como
menos peligroso de afectacion, queda fuera de consideracién como menos
significativa. (Zaffaroni, 2001, p.833)

56




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

Por su parte Mir Puig (1990), ademas de compartir las mismas ideas, agrega
una serie de ejemplos para explicar especialmente la subsidiariedad tacita.

Varios grupos de casos suelen incluirse entre los presupuestos de
subsidiariedad tacita. Por una parte, aquéllos en que el sujeto interviene al
mismo tiempo como participe y como autor, o con distintas modalidades
de participacion (asi, induccion y complicidad): Se considera subsidiaria
la forma de intervencién menos grave, que ha de ceder frente a la mas
grave. Por otra parte, el delito imprudente es subsidiario respecto del
doloso. Por ultimo, se dice que las fases delictivas anteriores a otras
mas avanzadas son subsidiarias de éstas (asi, por ejemplo, la tentativa se
considera subsidiaria respecto de la consumacion y los delitos de peligro
concreto respecto de lesién del mismo objeto, mientras que se niega que
lo sean los delitos de peligro abstracto porque suponen un peligro mas
colectivo que no se agota en la lesidon que se produzca). (739-740).

El autor anterior de origen espafiol igual que Francisco de Mufioz Conde
(2015), se refieren a la subsidiariedad expresa y a la subsidiariedad
tacitamente deducible, porque asi lo establece la ley penal de Espafa:
“El precepto subsidiario se aplicard, ya sea tacitamente o deducible”
(Articulo 8.2 Codigo Penal espafiol). Como se indic6 Guatemala, no lo
regula, pero lege ferenda en el Proyecto del Nuevo Cdédigo Penal, se
prohibe la subsidiariedad tacitamente deducible “La norma subsidiaria se
aplicara s6lo en defecto de la principal, cuando se declarare expresamente
esa subsidiariedad. (Articulo 12 inciso 4°, Iniciativa de Ley No 5494
Congreso de la Republica).
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El precepto subsidiario se aplicara en defecto del principal, ya se declare
expresamente dicha subsidiariedad, ya sea esta tacitamente deducible. La
norma subsidiaria se utiliza cuando la principal no es aplicable. Asi, por
ejemplo, si alguien coopera en la realizacion de un delito su contribucion
solamente puede ser calificada de complicidad necesaria (art.28.b),
pues este Ultimo precepto es de aplicacion preferente. El principio
de subsidiariedad es una forma de evitar que la no concurrencia de
determinados requisitos deje sin sancion un hecho que, de todos modos,
puede ser sancionado por otro precepto que no exige esos requisitos. Asi,
por ejemplo, el abandono de un recién nacido puede ser calificado como
abandono de menores (art.229), siempre que el abandono del menor no se
haya producido con animo de matarlo, pues en ese caso existiria homicidio
0 asesinato (Art. 138 0 139). (pp. 505).

De acuerdo a la doctrina aqui presentada, se puede presentar un caso en
donde a una mujer que disparé en contra de su marido, causandole heridas
en abdomen, que le causaron paralisis en las extremidades inferiores, y
que la acusen por los tipos penales de parricidio en grado de tentativa
(Arts. 131 y 14 Codigo penal) y lesiones gravisimas (Art. 146 Codigo
penal). En aplicacién de la subsidiariedad tacitamente deducible, el tipo
penal de parricidio es subsidiario del de lesiones gravisimas, porque el
primero es en tentativa en donde se puso en peligro la vida, mientras el
segundo delito desplaza al subsidiario porque es un delito consumado, se
afectd con mayor intensidad la integridad fisica de la persona.

Otro ejemplo, seria que una persona haya disparado en contra de otra en
una pierna, y se le acuse por tentativa de homicidio. Si la afectacion al
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bien juridico estuvo en una pierna, produjo lesiones que habra que indicar
el informe médico forense cuanto tiempo necesita de tratamiento y cuanto
tiempo no podra el lesionado trabajar, para establecer el tipo de lesiones.

Por el momento no hay jurisprudencia de Camara Penal ni de Corte de
Constitucionalidad, en cuanto al principio de subsidiariedad como una de
los criterios interpretativos en el concurso aparente de leyes. Sin embargo,
el defensor publico debe ser creativo y leer la doctrina para encuadrar la
conducta si fuera posible en los casos de subsidiariedad que proponen los
autores.

En forma de conclusion, la idea es que el concurso aparente de leyes o
concurso aparente de normas, o unidad de la ley, sea una herramienta
dogmatica que defensores y defensoras publicas conozcan, para evitar
casos de erroneas interpretaciones que conllevan en determinados casos a
un inadecuado concurso ideal de delitos.
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En los casos de las mujeres que dan muerte a sus esposos en contextos
de violencia, pareciera que la legitima defensa resulta inaplicable en estos
casos, sin embargo, en el presente articulo se pretende que al analizar las
definiciones de teoria de género, violencia y cada uno de los elementos de
la legitima defensa se pueda acreditar y pedir a los jueces se aplique esta
causa de justificacion, fundamentdndonos en la recomendacion general
numeral 1 del Mecanismo de seguimiento de la Convencién de Belém
do Para (MISECVI) que da directrices para la interpretacion de la causal
de justificacion de la legitima defensa en casos de mujeres victimas de

violencia.

Es de suma importancia abordar los conceptos de teoria de género antes de
que se proceda al andlisis de la causa de justificacion de legitima defensa,
los que se desarrollan a continuacion.

1. Sexo

Es la construccion natural referida a las caracteristicas fisicas, bioldgicas,
anatomicas y fisioldgicas de los seres humanos, que los define como macho
y hembra. Estd definicion tiene que ver con aspectos de reproduccion
humanay es lo que determind y aun sigue determinando una condicién de
inferioridad de la mujer por el sexo.

Esta diferencia bioldgica se plasmé en una diferencia de participacion en
diferentes &mbitos: en el econdmico se le relego a la dependencia, en lo
juridico fue inexistente, socialmente fue destinada a las tareas domésticas
y considerada en la teoria y en la préctica inferior al hombre.

M.A. Jeydi Maribel Estrada Montoya
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2. Género

Es el conjunto de practicas, simbolos, representaciones, normas y valores
sociales, que las sociedades, construyen a partir de las diferencias sexuales,
anatomicas y fisiologicas entre hombres y mujeres, dando sentido a la
reproduccion y relaciones de poder entre ambos. Es entonces cada cultura,
cada sociedad y cada época quienes marcan el deber ser de los hombres y
el deber ser de las mujeres.

En el Manual de Estrategias de Litigio con Enfoque de Género, (2006)
se indica que la categoria de género es por lo tanto una herramienta de
analisis social que permite identificar y examinar las diferencias entre
hombres y mujeres establecidas en la vida social, es decir; facilita observar
las desigualdades existentes a partir del sexo de las personas y como éstas
repercuten en un espacio social.

Para poder develar éstas desigualdades que se han formulado en torno al
sexo surge lateoria de géneroy la perspectiva de genero que a continuacion
definiremos, pues seran de vital importancia para la metodologia que
aplicaremos en el analisis de casos penales.

3. Teoria de Género

Segun el Manual de Estrategias de Defensa con Enfoque de Género
(2006), “Género es el conjunto de conocimientos, categorias, hipotesis,
interpretaciones, valores y practicas relativos al conjunto de fenémenos
historicos, construidos en torno al sexo”.
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El principal aporte de esta teoria fue develar los sistemas de poder,
en donde la mujer ocupa un espacio de inferioridad y el hombre de
superioridad. En estas relaciones de poder que revela la teoria de género,
vemos como muchas mujeres por patrones de crianzas patriarcales son
orilladas a cometer delitos derivadas de esas relaciones de poder.

Esta teoria permite el estudio de hombres y mujeres no como seres fijos
sino como sujetos histdricos construidos socialmente.

4. Perspectiva de Género:

La perspectiva de género es una herramienta que permite visualizar los
distintos mecanismos, formas y efectos de la construccion social de los
géneros masculino y femenino poniendo en el centro del analisis las
relaciones de poder entre hombres y mujeres. Esta herramienta tiene como
proposito develar las desigualdades que se derivan de estas relaciones y

sefalar los caminos para que las mismas sean modificadas.

En palabras de Andrea Diez (2,005): “... permite relevar el impacto

especifico de género en las normas, reglas, estructuras y procedimientos”.

La perspectiva de género permite hacer propuestas, programas y acciones
alternativas a efecto de solucionar las opresiones de género y la disparidad.
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5. Sindrome de mujer agredida en mujeres sindicadas del

delito de parricidio

La Dra. Lenore E. Walker (2012), psicologa experta en el estudio del
maltrato en la mujer, explica el ‘Sindrome de la Mujer Maltratada’ en base
a dos teorias: primero la “Teoria de la Impotencia Aprendida” y segundo
la “Teoria del Clico del Maltrato”

5.1. Teoria de la impotencia aprendida

La Dra. Leonor Walker (2012) formulé la teoria de la “impotencia o
indefension de lamujer maltratada”, basandose en los hallazgos conducidos
por los experimentos realizados con unos perros por el psicologo y escritor
Dr. Martin Seligman y sus colegas, en la Universidad Cornell, en 1967. El
Dr. Seligman expuso por primera vez la condicion psicoldgica reconocida
como “impotencia aprendida”, que consiste en la situacion en la que se
encuentran aquellos seres humanos que han aprendido a comportarse de
forma pasiva ante todo tipo de problemas. Por lo general, estas personas
sienten que son incapaces de hacer nada ante ellos a pesar de que, ante
si, tienen multitud de oportunidades auténticas para cambiar la situacion.

La Dra. Walker, explica como la mujer que ha experimentado la violencia
queda incapacitada para controlar su voluntad, a través del tiempo,
desarrollando asi la “condicion de impotencia aprendida”. Esta condicion
previene el que una mujer maltratada pueda percibir o actuar cuando
se les presenta una oportunidad para poder escapar de la violencia. Se
basa en la hipotesis de que tempranas influencias sociales en una mujer
facilitan la condicion psicoldgica de impotencia, lo que hace que las
mujeres se sientan incapaces de poder controlar positivamente sus vidas.
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La Dra. Walker expone: que la “impotencia aprendida” es la responsable
de la deficiencia cognoscitiva emocional y conductual que se observa en
la mujer maltratada, es lo que le afecta negativamente y le retiene en la
relacion abusiva.

Caracteristicas de la Impotencia Aprendida

« El maltrato repetitivo disminuye en la mujer su capacidad para
responder, se convierte en sumisa. Su personalidad pasa a ser pasiva.

« La habilidad cognoscitiva para percibir el éxito cambia en la mujer.
Ella no cree que su respuesta le traera resultados favorables, asi lo
sean 0 no.

« La mujer maltratada no cree que nada de lo que ella haga alteraré el
futuro o su destino.

El sentido de bienestar emocional pasa a ser precario y se vuelve mas
propensa a la depresion y a la ansiedad.

5.2. Teoria del ciclo del maltrato

La victimizacion prevalece debido al ciclo de la violencia. La teoria
prueba que el maltrato no es al azar o constante, que méas bien ocurre en
ciclos repetitivos, compuestos por tres fases, que podrian tener un lapso
de tiempo de algunos meses de duracion:

o Fase de Tension Acumulativa - La victima intenta calmar a su agresor,
se muestra comprensiva, trata de ayudarle haciéndole razonar o se
mantiene silente para que se calme. Se va apartando sin darse cuenta

de sus grupos de apoyo, amistades y familiares. Trata de ser agradable,
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pasiva, retirada y se esfuerza por hacer las cosas como al agresor
le agradan o le complacen. La acumulacion de tension comienza a
intensificarse con ciertos episodios de abuso verbal y subidas de voz,
que se hacen mas frecuentes, cuando se da paso al siguiente periodo.
(El alcohol o las drogas son siempre elementos agravantes.)

« [Fase de Maltrato Agudo - La tension acumulada genera un estado de
rabia descontrolada, con episodios de abuso fisico y sexual, por lo
general. El agresor abusa de su pareja, la insulta, le grita, la abusa
sexualmente, la agrede, la humilla, la maltrata, rompe o destruye
pertenencias, por lo general valiosas para la victima, la amenaza,
entre otras. La mujer se siente desamparada, se ve en la necesidad

de protegerse de quien ella confiaba para protegerle, se siente
aterrorizada, queda terriblemente herida, el dolor la paraliza, queda
totalmente indefensa y no reacciona razonablemente.

« Fase de Calma y Reconciliacion - Se caracteriza por la ausencia de
tension o violencia. El agresor percibe la pérdida de confianza de la
victima, la ve vencida y sin esperanzas; por miedo a perder quien le
nutre el ego, la responsabiliza por lo sucedido, le echa la culpa y se
excusa a si mismo, cambia su actitud hacia la victima, buscando la
manera de retenerle, insiste en su inocencia y la llena de esperanza
haciéndole creer que todo puede continuar bien. Se da un periodo
de aparente complacencia y consideracion, de parte del agresor.
La catarsis que habia dado paso a la rabia descontrolada, que pudo
haber envuelto la intervencion policiaca o el arresto, se transforma en
docilidad, remordimiento y trata de ser perdonado, a través de regalos
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y consideraciones hasta que las tensiones comienzan a acumularse de
nuevo, comenzando nuevamente la primera fase.

Entendiendo el ciclo de violencia y el sindrome de impotencia aprendida
podemos proceder a analizar la legitima defensa en los casos de mujeres
que dan muerte a sus esposos en contextos de violencia.

6. La Legitima defensa con perspectiva de género:

Estudios que se han hecho a nivel de Latinoamérica sobre la aplicacion
de la legitima defensa a mujeres que son victimas de violencia por parte
de sus parejas y en este contexto dan muerte a los mismos, dan cuenta
de que ésta no se aplica ya que a lo sumo se ha logrado la aplicacién del
miedo invencible, el estado de emocion violenta, que dan como resultado
una atenuacion de la pena y que generalmente tienen relacion con la
normalidad psiquica de la mujer, pero no se aplica la legitima defensa

como una causa de justificacion.

La violencia contra las mujeres y las posiciones de subordinacion que
se dan en la sociedad y se reproducen en el interior de las familias,
hace necesario argumentar en la teoria del caso la perspectiva de
género. En estos casos la perspectiva de género sirve para deconstruir el
androcentrismo® que siempre ha acompanado a esta causa de justificacion.
Para esto el evidenciar en el proceso la experiencia de vida de las mujeres
y las circunstancias en que sucedieron los hechos surgen como aspectos

importantes para construir la teoria del caso. La figura de la legitima

1 Androcentrismo: Se produce cuando un estudio, un anélisis o investigacion se enfoca (inicamente desde
la perspectiva masculina, presentandola como central a la experiencia humana y por ende como la tnica
relevante.
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defensa se encuentra prevista en nuestra legislacion en el Articulo 24
del Codigo Penal. Esta norma establece que es causa de justificacion la
Legitima defensa: “1°. Legitima defensa. Quien obra en defensa de su
persona, bienes o derechos, o en defensa de la persona, bienes o derechos
de otra, siempre que concurran las circunstancias siguientes: a) Agresion
ilegitima; b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla; ¢) Falta de provocacion suficiente por parte del defensor...” A
pesar de existir esta figura en el Codigo Penal su aplicacion no siempre
redunda en beneficio de las mujeres que respondieron con violencia a los
ataques de su pareja 0 expareja.

Segun estudios especializados en derecho penal y género comenzaron a
identificar que las mujeres maltratadas que dan muerte a sus esposos no
conseguian beneficiarse de la eximente de la legitima defensa (Larrauri,
1994: 1; Larrauri 2002; Frigon, 2000).

En la concepcion tradicional de la doctrina penal se encuentran sesgos
como, por ejemplo, el considerar que en el matrimonio debe haber una
obligacion de sacrificio mas elevado que en otras relaciones, por lo que
se exige que al rechazar ataques de un cényuge la parte agredida debe
procurar evitar realizar un ataque grave o aceptar un dafio leve en sus
bienes antes que atacar al agresor. Esta concepcion hace casi imposible
aplicar el derecho de defensa entre esposos, considerando que la persona
que es amenazada en su integridad deberia evitar la agresion u optar por
aplicar el medio mas leve. Estas concepciones no ayudan a solucionar el
problema, sino que hace que permanezca oculto el problema de la violencia
intrafamiliar y ademas lo que es peor faculta el uso de la fuerza para que
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se mantengan las relaciones de dominio en los vinculos familiares. No
obstante, la doctrina penal se elabora en términos neutrales, se origina en
mitos y estereotipos que habilitan la practica de la violencia de género
frente a eventos que de no existir la relacion de pareja serian considerados
como legitima defensa.

“Los entornos de violencia doméstica son de indispensable estudio para
abordar el proceso penal de mujeres que dan muerte a sus parejas, poniendo
de manifiesto los ciclos de la violencia que estudiamos anteriormente,
los obstaculos materiales, institucionales y subjetivos que encuentran
las mujeres para denunciar los hechos y buscar alternativas, asi como
los sistematicos niveles de impunidad y escasos recursos de prevencion
ofrecidos por el Estado.” (Di Corleto, Julieta p.2 2006). En este contexto
se hace necesario adaptar desde una perspectiva de género la doctrina
tradicional de la legitima defensa para adecuarlaalarealidad de las mujeres
que se defienden de parejas que las maltratan y formular una mejorada
interpretacion de los requisitos que se exigen para aplicar la legitima
defensa. Bajo este parametro es necesario adecuar desde una perspectiva
de género, la doctrina tradicional de la legitima defensa para adaptarla a
la realidad de las mujeres que se defienden de sus parejas maltratadoras y
proponer una mejor interpretacion de los requisitos que exige la ley y la
doctrina para aplicar la legitima defensa siendo estos; agresion ilegitima,
inminencia o actualidad de la agresion, proporcionalidad del medio
empleado y ausencia de provocacion suficiente.

El fundamento para realizar esta diferenciada interpretacion de la legitima
defensa la encontramos en los Articulos 3 y 4 de la Convencidn sobre la
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eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, que
establece la adopcion de medidas de toda indole para acelerar la igualdad
de facto entre hombres y mujeres, sin que puedan ser catalogadas de
discriminatoria.

Ladificil situacion en laque se encuentran las mujeres victimas de violencia
obliga a todos los operadores de justicia a aplicar criterios diferenciados
con la finalidad de enmendar la violacion de Derechos Humanos que
afecta a las mujeres, como sostuvo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso del Penal Miguel Castro Castro contra Perd, en
donde la corte utilizd el impacto diferencial de género como criterio
interpretativo, tanto para establecer los hechos, como la calificacion y
consecuencias juridicas de los mismos. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso del penal Miguel Castro Castro contra Per( 25/11/2006).
Asimismo, el principio de debida diligencia contenido en el Articulo 7
de la Convencion de Belém do Para apercibe a los jueces a interpretar
con perspectiva de género la causa de justificacion de legitima defensa
contenida en el Articulo 24 del Codigo Penal.

En el afio 2018 el Mecanismo de seguimiento de la Convencion de
Belém do Para (MESECVI) emitié la recomendacion general numero 1
que da directrices para la interpretacion de la causal de justificacion de la
legitima defensa en casos de mujeres victimas de violencia, de acuerdo
con la Convencién de Belém do Para. (Recomendacion general nimero 1
del Comité de Expertas del MESECVI sobre legitima defensa y violencia
contra las mujeres de acuerdo con el Articulo 2 de la Convencién de
Belém do Pard. MESECVI/CEVI1/249/18). Dicha recomendacion contiene un
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analisis con perspectiva de género de cada uno de los elementos de la
legitima defensa, que se profundizaran a continuacion.

7. Elementos de la legitima defensa con perspectiva de
género segun la resolucion nimero 1 del Mecanismo de

seguimiento de la Convencion de Belém do Para.

El Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Convencion
de Belem do Para (MESECVI), en adelante CEVI como también se
le conoce al Comité, es el drgano técnico del Mecanismo y es por eso
responsable del analisis y evaluacion del proceso e implementacion de la
Convencion de Belém do Paré en los Estados Parte.

El Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Convencion
de Belem do Para ha emitido la recomendacion general numero 1 en
donde establece: “... ha llamado especial atencion al Comité la situacion
recurrente en el caso de mujeres que han terminado con la vida o le han
provocado unalesionasusagresoresal ser victimas de agresiones ilegitimas
en el &mbito de sus relaciones interpersonales, ello abarcaria el &mbito
doméstico y aquellos actos defensivos frente a agresiones de violencia
en razon del género. Esto, de la mano con la existencia de problemas
estructurales en el acceso a la justicia para las mujeres en la region, ha
causado que muchas de estas mujeres sean procesadas penalmente por
el delito de homicidio o de lesiones en sus multiples tipos, a pesar de
haber actuado en defensa de sus propias vidas, e incluso de las de sus
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hijas o hijos.” (Recomendacion General N. 1 del Comité de Expertas del
MESECVI sobre legitima defensa y violencia contra las mujeres de acuerdo
al Articulo 2 de la Convencidn de Belem do Para).

En esta recomendacion General Numero 1 se realiza un analisis de los
elementos de la legitima defensa a la luz de la Convencion de Belém do
Paré que a continuacion se detallan.

7.1. Existencia de una agresion ilegitima

El CEVI sostiene que no cabe duda de que la violencia basada en el género
es una agresion ilegitima, que no so6lo se encuentra sancionada en todas
las legislaciones de nuestra region, sino que ademads se encuentra definida
y sancionada en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién Belém de Pard). La
misma establece que el concepto de violencia incluye la violencia fisica,
sexual y psicoldgica.

Debido a las definiciones de la Convenciéon de Belém do Para, toda
violencia basada en motivos de género retne el carécter de ilegitima por
ser una violacion a los Derechos Humanos lo que incluye la violencia
fisica, sexual y psicoldgica.

7.2. Inminencia o actualidad de la agresion

Sobre esta misma linea, el CEVI encuentra que la inminencia permanente
de la agresion en contextos de violencia contra las mujeres, se caracteriza
por dos elementos. En primer lugar, existe continuidad de la violencia ya
que la conducta del agresor en situacion de convivencia puede suceder
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en cualquier momento y ser detonada por cualquier circunstancia;
consecuentemente, la mujer victima tiene temor, preocupacion y tension
“constantes” lo que causa que continuamente espere una agresion. EI CEVI
considera que debido a que ésta es una situacion especial de continuidad
de violencia, el requisito de la inminencia debe ser comprendido mas alla
del momento exacto de la agresion ilegitima, pues esta no ocurre en un
momento aislado, formando parte de un continuum de violencia donde se
podria precisar el inicio, pero no el fin de la situacion. En segundo lugar,
existe el caracter ciclico de la violencia, en el cual las mujeres que han
sido maltratadas anteriormente, muy posiblemente vuelvan a serlo.

Porello, el CEVI sostiene que se debe comprender la violenciaen relaciones
interpersonales como una problematica que tiene un caracter ciclico en la
vida cotidiana familiar, por lo que es un “mal inminente” para las mujeres
que la sufren.

Cuando se cuenta con un patrén regular de violencia, asi como con el
conocimiento de la mujer de que la violencia va a ocurrir de nuevo, puede
considerarse como razonable la conviccion de la mujer de que su agresor
la iba a asesinar.

La victima de violencia intrafamiliar conoce a su agresor y cuando va a
suceder un ataque ella lo puede presentir ante las conductas del agresor,
que, al ser analizadas de manera aislada, puede considerarse que no se da
una agresion con las caracteristicas del Articulo 24 inciso a) del Codigo
Penal, pero que al estar examinadas en forma integral y con perspectiva




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

de género permite establecer que si se da este elemento de la causa de

justificacion.

Distintas fuentes han sefialado que el criterio para fijar la inminencia o
actualidad de la agresion es cuando no se puede esperar para realizar
una defensa méas efectiva (Di Corleto, Julieta 2006). Es también muy
importante tener en cuenta la caracteristica ciclica de la violencia, lo
que obliga a entender la inminencia mas alla del momento exacto de
la agresion ilegitima. Aqui habra que distinguir los casos de defensa en
confrontacién con el agresor de los casos en los que no hay confrontacién
directa, en este ultimo presupuesto la prueba sobre el caracter continuado
de la violencia intrafamiliar, su gravedad y sus efectos se presenta como
fundamental para construir la teoria del caso de la defensa.

Suele suceder que en los casos de parricidio muchas veces el ataque de
la mujer se da en un momento de discusion, que analizado solo en el
momento, puede ser considerado por el juzgador como leve y con una
interpretacion androcéntrica puede resolver que no hay una agresion
ilegitima, sin embargo, una interpretacion con perspectiva de género de la
situacion de la mujer al ser victima de violencia nos permite entender que
es constantemente victima de agresion y no analizar solamente el tltimo
evento, en donde muchas veces solamente existe discusion, sino como
una agresion constante, continua y permanente a su integridad tanto fisica
como psicologica. “El juez debe realizar un juicio ex ante, colocandose
en el lugar del agredido y en el momento en que éste creia inminente
0 se iniciaba la agresion” de Cerezo Mir (1998 p. 234) En este sentido

el Tribunal de Casacion Penal Sala I de la Provincia de Buenos Aires,
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Argentina afirm6 que: “...fragmentar la situacion que vive la mujer en
ese contexto, entendiendo que su defensa solo puede tener lugar en el
preciso momento en que sufre un golpe, seria olvidar que ha sido golpeada
anteriormente y volverd a ser golpeada después, amén de su menor
fuerza fisica respecto del hombre. Tanto el condicionamiento social de
género como la especial situacion de continuidad de la violencia a que
estd sometida la mujer golpeada, obligan a entender que el &mbito de la
legitima defensa necesariamente debe extenderse mas all4 del momento
preciso de la agresion ilegitima, y esto por cuanto la agresion ilegitima
no es algo que ocurre en momento aislado, sino que forma parte de un
proceso en que se encuentra sometida la mujer golpeada y del cual no
puede salir por razones psicolégicas, sociales e incluso por amenazas
que sufre por parte del agresor. Y amén de ello, en las situaciones en que
como en el presente caso conviven con la pareja nifios menores de edad, el
instituto de la legitima defensa no solo tiene por objeto la propia vida de la
mujer, sino también la integridad fisica y psiquica de aquellos.” (Recurso
de Casacion de fecha 16/8/2005).

Resulta indispensable aclarar como sefiala Laurenzo Copello (2020): “el
requisito de la inminencia no se encuentra regulado en nuestro Cadigo
penal, ya que este requisito solo se invoca por medio de la doctrina, razones
por las cuales al no establecer este requisito, nuestra legislacion penal
para la legitima defensa debemos indicar que realizar una interpretacion
restrictiva sobre una causal de exclusion de responsabilidad penal entraria

en conflicto con el principio de legalidad penal.”
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7.3. Necesidad racional del medio empleado para repeler la
agresion

La necesidad racional del medio empleado, no la podemos interpretar de
manera androcéntrica sino con perspectiva de género, pues no la podemos
analizar como si fuera de la defensa de un hombre contra la agresion
ilegitima efectuada por otro hombre. No se le puede exigir a la mujer que
se defienda de la agresion de un hombre solo con sus manos; por ejemplo,
es necesario debido a la indefension a la que se encuentra expuesta muchas
veces reacciona con lo que tenga a la mano o bien esta misma indefensién
la obliga a defenderse oponiéndose a su agresor de la manera mas segura
posible, para evitar que posteriormente descargue toda la ira contra la
mujer en caso de que el medio que utilice falle.

El cEvI enfatiza que la necesidad racional del medio empleado no requiere
la proporcionalidad entre la indole de la agresién y la respuesta defensiva,
pues existe una relacion entre la proporcionalidad y la continuidad de
la violencia contra las mujeres en dichas circunstancias. La aparente
“desproporcion” que ocurre en algunos de estos casos, entre la respuesta
defensiva y la agresion, puede obedecer al miedo de la mujer, a que, de no
ser eficaz, el medio que usa para defenderse, el agresor puede recuperarse
prontamente y descargar toda su ira contra la mujer. Asi, el CEVI subraya
que existe una relacién entre la defensa empleada y los medios con los que
las mujeres en estos casos disponian para defenderse.

En cuanto al instrumento utilizado, el CEVI recuerda que la ley no requiere
la proporcionalidad del mismo, sino la falta de desproporcién inusual
entre la agresion y la defensa en cuanto a la lesion. Por ello, la defensa no
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puede ser calificada como irracional si la superioridad fisica del agresor le
impide a la mujer victima utilizar el mismo medio para defenderse.

Al momento de juzgar, en estos casos el juez debe realizar un analisis de
los hechos antes del suceso, colocandose en la situacion de la persona
autora, y en el momento del hecho. Ademas, para el CEVI es indispensable
considerar el contexto de las mujeres victimas de violencia al momento de
juzgar la racionalidad del medio empleado como elemento de la legitima
defensa.

En cuanto a este elemento de la legitima defensa el Tribunal de Casacion
Penal de la provincia de Buenos Aires Argentina ha indicado: “En las
situaciones en donde el enfrentamiento es entre una mujer y un hombre
-con el que ésta convive- no siempre existe la posibilidad de eleccion entre
un medio mas grave o menos grave, sino en la utilizacion de la Unica forma
posible de defensa. Y por las caracteristicas particulares de socializacion,
educacion, experiencias personales —inclusivas o no de violencia
doméstica- y, muchas veces, contextura fisica de la mujer, es claro que
ésta debe defenderse cuando el hombre se encuentra desprevenido y con
sus defensas bajas, a diferencia del hombre que comdnmente no necesita
de esta circunstancia para consumar su defensa. Asi, el arma, que surge
generalmente como demostrativa del dolo de matar y como indicador de
mayor peligrosidad, se presenta en estos casos como el medio necesario
para llevar la defensa, ya sea de lesiones o de muerte”. (Tribunal de
Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala 6, L., S.B. s/recurso
de casacion interpuesto por Particular Damnificado y L., S.B. s/recurso de
casacion interpuesto por Agente Fiscal de fecha 5/7/2016).
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7.4. Requisito de falta de provocacion

El requisito de falta de provocacion por parte de la persona que se defiende
ha sido entendido en el derecho penal como la falta de una conducta
anterior, por parte del agredido, proporcional a la entidad de la agresién
o de cierta gravedad. EI CEVI ha encontrado que el requisito de falta de
provocacion ha sido utilizado de forma erronea. Cominmente se cree; por
ejemplo, ante denuncias de violencia sexual, que la mujer la provocé. Asi
las cosas, los estereotipos de género causan que se insinle que la mujer
consintid lo que le paso, o en lo menos, que ella generd que la agredieran,
bien sea por andar sola, por andar de noche, por su comportamiento, por
su forma de vestir.

El cevi enfatiza que la legitima defensa supone una reaccién a una
agresion ilegitima que ponga en riesgo un bien juridico protegido, como
son la vida y la integridad personal. Sostener que es el comportamiento
de la mujer el que origina la agresion ilegitima y desnaturaliza la legitima
defensay refuerza estereotipos negativos de género, e ignora el prélogo de
la Convencidn que menciona como la violencia contra las mujeres es una
violacion de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales de las
mujeres, asi como “una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion
de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre hombres y
mujeres”, por lo que no es provocada bajo ninguna circunstancia.

Los Defensores y Defensoras en su litigio estratégico deben acreditar y
solicitar que sean valorados los contextos de violencia y vulnerabilidad
de las mujeres sindicadas en los distintos niveles de la teoria del delito.
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Considero que la recomendacion General nimero 1 del MESECVI, nos da
herramientas para argumentar la aplicacion de la legitima defensa en casos
de parricidio en donde mujeres dan muerte a sus convivientes en contexto
de violencia, y debe ser considerada en las argumentaciones de los y las
Defensoras Publicas para realizar el debido control de convencionalidad
y los tribunales deben considerar también este documento pues de lo
contrario existe un incumplimiento de Tratados Internacionales de
Derechos Humanos de las mujeres cuando se interpreta la legitima defensa
sin perspectiva de género.
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“Aprehendidos seis adolescentes sindicados de sicarios. Siete
adolescentes fueron protagonistas de varios crimenes ocurridos ayer en el
departamento de Guatemala, seis de ellos sefialados de haber perpetrado
hechos criminales. Ademas, una menor resulté herida de bala”. (Prensa
Libre, 2015)

A medida que crece la criminalidad juvenil la sociedad guatemalteca
escucha, lee y ve titulares que identifican a los adolescentes como personas
no deseadas por la sociedad y que debe caer sobre ellos todo el peso de
la ley como si se tratasen de personas adultas con un grado de madurez
alto para tomar decisiones de las cuales deben sufrir las consecuencias,
condenandoles mediaticamente sin un juicio previo, sin tener en cuenta el
debido proceso y la presuncién de inocencia y sobre todo desconociendo
los objetivos del proceso de reinsercion.

Los medios de comunicacion y por ende los periodistas deben abordar las
noticias de adolescentes en conflicto con la ley penal, de conformidad con
lo que establece el Articulo 16 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio que regula: “1. Ningan nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia
ni de ataques ilegales a su honray a su reputacion. 2. El nifio tiene derecho
a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques” (Organizacion
de la Naciones Unidas, 1989).

Lo anterior es importante cuando se cubre una noticia al fotografiarles,
grabar imagenes o videos, esta actividad periodistica debe respetar el
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derecho a la intimidad y privacidad de los nifios, nifias y adolescentes,
¢Por qué es importante este respeto? porque la afectacion para su plan
individual de vida y proyecto educativo se veria seriamente afectado al
tener un estigma por parte de la sociedad, el proceso de reinsercion a
la sociedad y a la familia no tendra los efectos que se proponen, pues
cuando termine el proceso aunque haya tenido éxito el adolescente no
tendra cabida en la sociedad.

Cada vez es mas frecuente la divulgacion mediatica de adolescentes en
conflicto con la ley penal, sin tomar en cuenta sus derechos, como bien se
puede observar en los titulares de prensa, radio y television, esto trae como
resultado que la sociedad guatemalteca se cree prejuicios en contra de los
adolescentes y ponga en el olvido los principios, derechos y objetivos de
la Convencion de los Derechos del Nifio y la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia.

Paraentender los derechos, principiosy objetivos del derecho convencional
juvenil es necesario recordar el propésito de la convencion y las leyes que
protegen los derechos de los adolescentes y entender los principios que
las regulan, habrd que hacer un breve esbozo de estas normativas y el
rol del abogado defensor (a) que debe desempefiar como garante de esos
derechos.

Hace treinta dos afios, el veinte de noviembre de mil novecientos ochenta
y nueve fue aprobada la Convencion de los Derecho del Nifio (en adelante
CDN o0 La Convencion), ésta normativa nacié después de diez afios de
aportaciones de diversas sociedades, culturas y religiones, quedando en
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ella plasmados los Derechos de la nifiez y adolescencia, la problematica
que viven los nifios, nifias y adolescentes a nivel mundial, tanto en su
proteccion y abrigo asi como su reinsercion, cuando infringen la ley,
éstos fueron parametros para emitir un cuerpo legal internacional y de
obligatoriedad para los paises firmantes, principalmente porque en ella
se establece la vision que debe tener cada Estado sobre los Derechos del
Nifio (menor de 18 afios) de una forma integral, desde su concepcion del
mundo, su desarrollo fisico y mental asi como el contexto de crianza.

Lo anterior nos lleva a pensar en el principio de la “especialidad”, este
principio es la base para aplicar el derecho a la intimidad y privacidad
en el proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal, siendo una
especializacion que abarca las ciencias juridicas, sociales y psicolégicas,
que involucra a los jueces, los abogados, los sociélogos, los psicologos
y los progenitores que intervienen en los procesos de adolescentes en
conflicto con la ley penal, sin dejar de lado el papel que debe jugar la
sociedad y el gremio periodistico que también debe de ser especialista
para abordar los temas de la nifiez y la adolescencia.

La raiz de la especializacion queda establecida en el predmbulo de la CDN

3

que describe: “...Teniendo presente que la necesidad de proporcionar
al nifio una proteccion especial ha sido enunciada en la Declaracién de
Ginebra de 1924 sobre Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptaba
por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los Articulos 23 y 24), en

el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en
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particular, en el Articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes
de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales
que se interesan en el bienestar del nifio,” (el resaltado es del autor).

Lo antes indicado nos hace razonar que el nifio (entiéndase nifio, nifia o
adolescente) necesita de una regulacion especial y por ende una atencion
especializada de parte de los sectores involucrados en aquellos casos
cuando se infrinja la ley penal y se deba atender a los menores.

El Articulo 40 de la CDN, establece la administracion de la justicia de
menores, velando porque todo nifio (adolescente) que haya infringido
la ley penal, y sea acusado o declarado culpable se deben respetar sus
derechos fundamentales, entre otros las garantias de un procedimiento
equitativo respetando el principio del interés superior del nifio. El Estado de
Guatemala como firmante de la Convencion, también esta comprometido
con el cumplimiento de la misma, es por ello que en concordancia con lo
que establece el Articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala: “Articulo 20.- Menores de edad. Los menores de edad
que transgredan la ley son inimputables. Su tratamiento debe estar
orientado hacia una educacion integral propia para la nifiez y la
juventud. Los menores, cuya conducta viole la ley penal, seran atendidos
por instituciones y personal especializado. Por ninglin motivo pueden
ser recluidos en centros penales o de detencion destinados para adultos.
Una ley especifica regulara esta materia.” (el resaltado es del autor).

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala respecto al tema de la
inaplicabilidad del derecho penal a nifios, nifias y adolescentes ha opinado
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que: “[...] el nifio y el adolescente por imperativo constitucional y legal
estan fuera del area del derecho penal y sélo pueden ser sometidos a
medidas puramente tutelares y educativas [...]”. (el resaltado es del
autor) Expediente 1527-2006. Sentencia de fecha 6 de noviembre de
2007 (Corte de Constitucionalidad, 2007).

En ese sentido, el proceso para atender a los nifios, nifias y adolescentes
en conflicto con la ley penal, deja de ser retributivo y se convierte en un
proceso puramente socio-educativo mediante medidas especiales, y es
alli donde estriba la especialidad en este tipo de proceso tanto para los
actores judiciales en materia de menores.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Opinion
Consultiva nimero OC-17/2002 del 28 de agosto de 2002, en relacion a la
Condicion juridica y Derechos del Nifio opino:

“Es evidente que las condiciones en las que participa un nifio en su proceso
no son las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se
desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas especiales
para la proteccion de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos.
Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato
que corresponden a diferencias de situacion, entre quienes participan en
un procedimiento”. “[...] los menores de 18 afios a quienes se atribuya
la comision de conductas previstas como delictuosas por la ley penal,
deberan quedar sujetos, para los fines del conocimiento respectivo y
la adaptacion de medidas pertinentes, solo a dérganos jurisdiccionales
especificos distintos de los correspondientes a los mayores de edad”
(CIDH, 2002).
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Lo anterior sienta las bases para que los Estados pongan en practica un
proceso de especializacion, aunque se han logrado avances por parte del
Estado de Guatemalaatraves del Organismo Judicial al establecer juzgados
de adolescentes en conflicto con la ley penal, donde los adolescentes son
atendidos por equipos especializados integrados por jueces, psicologos,
pedagogos y sociologos especializados en velar porque se cumpla la
normativa interna y convencional que ayude con el objetivo de reinsertar a
los adolescentes a la familia y a la sociedad; asi mismo; la especializacion
se extiende a otros operadores de justicia como el Ministerio Pablico
que cuenta con una fiscalia especial, también se garantiza el derecho de
defensa especializado ya que se cuenta con una unidad de defensa técnica
por parte del Instituto de la Defensa Publica Penal; a su vez el gobierno
central a través de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de
la Republica de Guatemala atiende y administra los centros de privacion
de libertad de los adolescentes y los que tienen medidas no privativas de
libertad dando asesoria y seguimiento a cada adolescente en particular de
acuerdo al Plan Individual y Proyecto Educativo elaborado para cada uno.

El que se cuente con un sistema de especializacion de justicia juvenil es
muy positivo, pero cuando se habla de integralidad, la sociedad también
debe estar inmersa en el objetivo de ayudar a los jovenes hombres y
mujeres a su reinsercion, por ejemplo, los padres deben asistir a escuelas
de padres, la familia transversal debe dar su apoyo, los centros educativos
publicos y privados deben de colaborar, los empresarios e industriales
deben abrir oportunidades de trabajo.
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Pero, ¢Qué hay del papel de los medios de comunicacion? ;Deberian solo
interesarse por ser protagonistas de noticias? la respuesta es no, también
deben colaborar en lareinsercion de los adolescentes, por ello es importante
que conozcan los derechos de los jovenes que han infringido la ley penal,
en el que se debe respetar los principios rectores de la justicia juvenil
regulados en los Articulos 151 al 154 de la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y la Adolescencia, decreto 27-2003, en ellos se establecen el
Derecho a la Privacidad, el principio de confidencialidad y el principio de
inviolabilidad de la defensa.

De estos preceptos se puede inferir que a los adolescentes se les debe
respetar su vida privada y la de su familia la norma especial determina que
se prohibe divulgar la identidad de un adolescente sometido a proceso, por
ende, son confidenciales los datos sobre los hechos que hayan cometido y
respetar la identidad e imagen del adolescente.

En ese sentido, ¢Qué rol debe desempefar la defensa técnica de los
adolescentes en conflicto con la ley penal? para ello es necesario
comprender las responsabilidades que le asigna la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y la Adolescencia Decreto 27-2002 del Congreso de
la Republica de Guatemala.

Una de las responsabilidades mas importantes es velar por el respeto de
los derechos de los adolescentes, es por ello que el Articulo 167 de la ley
indicada establece: “...El abogado defensor debera: (...) c) Ser garante,
bajo su estricta responsabilidad, del respeto de los derechos y garantias
reconocidos por esta Ley para el adolescente. (...) g) Denunciar y
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accionar ante las autoridades competentes, cualquier amenaza o violacién
de los derechos humanos del adolescente, que le sea comunicada o tenga
conocimiento...” de lo anterior se colige que una de las responsabilidades
es ser garante de los derechos de los adolescentes que le hayan sido
encomendados para una defensa técnica.

Esta labor de garante principalmente cuando los adolescentes son objeto
de cobertura mediatica por ser victimarios en un proceso de adolescentes
en conflicto con la ley penal, pudiera parecer que va en contra del derecho
que tienen los medios a informar a la poblacion.

Al respecto es oportuno conocer lo que ha opinando la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados
Americanos sobre el tema “Justicia Juvenil y Derechos Humanos en Las
Américas” (OEA/Ser.L/V/II. Doc. 78 13 julio 2011)

“7. Publicidad y respeto a la vida privada

198. El principio de publicidad del proceso, establecido en el Articulo 8.5
de la Convencion Americana, tiene limitaciones especiales en la justicia
juvenil, donde debe prevalecer la confidencialidad de los expedientes
penales y la prohibicion de difundir cualquier informacion que permita
identificar a nifios acusados de infringir leyes penales. En el marco de los
procesos penales juveniles debe garantizarse en todo momento el respeto
a la vida privada de los nifios acusados. Asi lo establecen también las
reglas 8.1y 21.1 de las Reglas de Beijing y la regla 3.12 de las Reglas de
Tokio.

96




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

199. La Corte Interamericana ha enfatizado que en los casos en los que se
considere necesario iniciar un proceso judicial contra un menor de edad,
debe regularse estrictamente la publicidad del proceso [174]. Segun la
Corte:

[...] cuando se trata de procedimientos en los que se examinan cuestiones
relativas a menores de edad, que trascienden en la vida de éstos, procede
fijar ciertas limitaciones al amplio principio de publicidad que rige en
otros casos, no por lo que toca al acceso de las partes a las pruebas y
resoluciones, sino en lo que atafie a la observacion publica de los actos
procesales. Estos limites atienden al interés superior del nifio, en la
medida en que lo preservan de apreciaciones, juicios o estigmatizaciones
que pueden gravitar sobre su vida futura [175].

200. De manera similar, en consideracion del derecho a la vida privada
establecido en el Articulo 16 de la CDN, el Comité de los Derechos del
Nifio ha recomendado:

[...] que todos los Estados Partes establezcan la regla de que el juicio
ante un tribunal y otras actuaciones judiciales contra un nifio que tenga
conflictos con la justicia se celebren a puerta cerrada. Las excepciones a
esta regla deben ser muy limitadas y estar claramente definidas por la ley.
El veredicto/sentencia debera dictarse en audiencia publica sin revelar la
identidad del nifio. [...] Ademas, el derecho a la vida privada también
significa que los registros de menores delincuentes serdn de cardcter
estrictamente confidencial y no podran ser consultados por terceros,
excepto por las personas que participen directamente en la investigacion
y resolucion del caso [176].
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201. Adicionalmente, la regla 8.1 de las Reglas de Beijing establece
que, para evitar que la publicidad indebida o el proceso de difamacion
perjudiquen a las personas menores de edad, se respetara en todas las
etapas, el derecho de los menores a la intimidad.

202. Sobre este aspecto, el Comiteé de los Derechos del Nifio ha establecido
que:

[...] No se publicard ninguna informacidon que permita identificar a un
nifio delincuente, por la estigmatizacion que ello comporta y su posible
efecto en la capacidad del nifio para acceder a la educacion, el trabajo o
la vivienda o conservar su seguridad. Por tanto, las autoridades publicas
deben ser muy reacias a emitir comunicados de prensa sobre los delitos
presuntamente cometidos por nifios y limitar esos comunicados a casos
muy excepcionales. Deben adoptar medidas para que los nifios no puedan
seridentificados por medio de esos comunicados de prensa. Los periodistas
que vulneren el derecho a la vida privada de un nifio que tenga conflictos
con la justicia deberan ser sancionados con medidas disciplinarias vy,
cuando sea necesario (por ejemplo, en caso de reincidencia), con sanciones
penales [177].

203. Por su parte, la CIDH reitera la necesidad de tomar en consideracion
la privacidad del nifio sin disminuir el derecho de defensa de las partes
ni restar transparencia a las actuaciones judiciales, para “no caer en el
secreto absoluto de lo que pasa en el proceso, sobre todo respecto de las
partes”[178].” (Comision Interamericana de Derechos Humanos OEA,
2022).
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De lo anteriormente indicado y analizado se puede inferir que cuando
se vulnere el derecho a la intimidad y privacidad de los adolescentes en
conflicto con la ley penal la defensa técnica tiene asidero legal para ser
garante de los derechos de sus defendidos principalmente cuando son
objeto de escarnio publico, debido a una noticia mediatica que afectd la
reinsercion del adolescente a la familia y a la sociedad. En ese sentido
quien ejerza la defensa técnica debe desempefiar su papel de garante
de los derechos de los adolescentes de los procesos a su cargo velando
por que los mismos se respeten tanto por los operadores de justicia, las
organizaciones sociales, los medios de comunicacion y la sociedad en
general accionando los medios legales para que se cumplan los Derechos
de los nifios, nifias y adolescentes.
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“La busqueda constante de la realidad, nos

permitird existir en el futuro”
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La visién mundial de proteccion de los Derechos Humanos de los
ciudadanos, se ve reflejada en la totalidad de documentos, politicas y
disposiciones legales de los distintos Estados, sin embargo, se hace
necesario realizar un estudio de la realidad juridica de ese enunciado desde
varios puntos de vista, con el objetivo de tener una vision integral de como
abordar la defensa técnica de estos casos, cumpliendo los estipulados de
la ley organica del Instituto de la Defensa Publica Penal y en especial en
uno de sus considerandos que establece que se debe procurar la igualdad
en la defensa de los Derechos.. permitiendo asi un acceso a la justicia
que le permita una tutela judicial efectiva en su totalidad al ciudadano. (El
resaltado es del autor)

Como parte del sistema de justicia de Guatemala, las defensoras y
defensores deben velar por cumplir con los preceptos contenidos en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y leyes ordinarias
en el momento de ejercer la defensa técnica en los casos asignados; los
Articulos 6 y 9 de nuestra carta magna, en los cuales se refleja que el
Estado como Unico ente soberano se encuentra obligado en resguardar a la
ciudadania de un acceso a la justicia en su totalidad y un respeto perpetuo
de la libertad de la poblacién “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..” éste parrafo
hace referencia que el Estado esta totalmente obligado a que se brinde a la
poblacion el acceso a la justicia para la resolucion de sus conflictos, algo
que ademas puede llegar a considerarse como un Derecho Humano, que le
pertenece a todo ciudadano guatemalteco, sobre todo lo que concierne en
materia penal y en donde dependiendo a la situacion para poder llevarse

M.A. Edgar Estuardo Melchor Sol6rzano
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a cabo las diligencias en el tiempo menos posible sobre todo lo que se

refiere a los casos de flagrancia. (El resaltado es del autor)

En el proceso penal, se tienen plazos constitucionales que se deben
respetar para resolver la situacion juridica de las personas que han sido
aprehendidas de manera flagrante, siendo una disposicion constitucional,
es importante destacar que deben ser de estricta observancia, no obstante a
ello, no es posible en todos los casos en el territorio nacional por distintas
circunstancias de nuestro sistema de justicia, en los departamentos donde
actualmente funcionan organos jurisdiccionales de Paz de turno y de
Primera Instancia de turno, se observa la coordinacion interinstitucional
para el cumplimiento de esta disposicion constitucional.

El Instituto de la Defensa Publica Penal ha generado un proceso
administrativo de cobertura a nivel nacional realizando énfasis en los
departamentos donde funcionan los juzgados indicados anteriormente y
en aquellos donde se ha ampliado la cobertura a los Juzgados de Paz para
conocer delitos menos graves, para cumplir con la funcion de prestar la
defensa en el desarrollo del proceso penal a todos los usuarios sin ningun
tipo de discriminacion religiosa, étnica y sexual de manera especializada
en la proteccion de sus Derechos Humanos; en el momento de realizar la
defensa técnica de un miembro de la poblacion LGBTIQ+, se debe realizar
de forma especializada y con perspectiva de proteccion diferenciada
utilizando legislacién penal y procesal adjetiva y sustantiva de caracter
nacional, sentencias de la Corte de Constitucionalidad y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos existentes y poder sustentar las

argumentaciones y teoria del caso con eficiencia y efectividad.
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Las defensoras y defensores publicos deben realizar un estudio y analisis
individual de cada caso asignado para realizar de manera efectiva la
estrategia de defensa y plasmar la teoria del caso con base en criterios
especializados, leyes y doctrinas de proteccion y reconocimiento de los
derechos de la poblacion LGBTIQ+, convenios y tratados internacionales,
opiniones y sentencias, asi como, opiniones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Para cumplir con lo expuesto, se debe iniciar un estudio sobre los distintos
principios que pueden ser utilizados en la argumentacion respectiva por
parte de la defensora o defensor publico cuyos origenes se basan en los
principios generales, dogmatica procesal penal y en las doctrinas utilizadas
por los autores que desarrollan la tematica, entre los cuales se indican los
siguientes:

« Principio de igualdad y no discriminacion: El objetivo
central de este principio es el resguardo y proteccion de los seres
humanos y de aplicacion y exigencia para todos los habitantes sin hacer
distincion alguna ya sea por estrato social, econémico u orientacion
sexual sin embargo, algunos de esos Derechos Humanos individuales
estan consagrados en nuestra Carta Magna, por ello adquieren la
caracteristica de derechos fundamentales, otros derechos no estan
incluidos en dicho texto, pero no se excluyen su aplicacion. El Articulo
4 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece
la igualdad de todos los seres humanos en dignidad y derechos sin

realizar ningun tipo de discriminacion; con ello poseemos ya un primer
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escenario legal de reconocimiento constitucional; abonado a ello el
Articulo 44 establece todo lo relacionado a los derechos inherentes a
la persona, otorgando asi una proteccion integral y total del respecto y
trato humano que los ciudadanos deben poseer por parte de todos los
actores que participan en la sociedad.

« Principio de igualdad formal: Este principio se basa en
la busqueda y exigencia por parte de los defensores publicos de la
aplicacion y disfrute de todos los Derechos Humanos comunes
para todos los seres humanos, sin hacer ningun tipo de diferencia
0 discriminacion para los mismos, los derechos son comunes para
hombres y mujeres e integrantes de la poblacion diversa y en especial
en el ambito judicial en aquellos casos donde se solicitan los servicios
de ladefensatécnica. Elautor Fernando Rey expone que es imperativo
prohibir realizar acciones que representen discriminacion para el ser
humano: *“La prohibicion de discriminaciones directas e indirectas
tiende a exigir la identidad de trato entre hombres y mujeres, entre
mayorias y minorias étnicas, entre homosexuales y heterosexuales,
etc. similarmente situados, aunque de ello no cabe inferir, como
ya se expuso, que toda diferenciacion juridica de trato deba ser de
interpretacion estricta”.?

Principio de igualdad material: Este principio encuentra su
desarrollo en el conjunto de normas formales existentes, debe surgir
la materializacion efectiva de la proteccion de los Derechos Humanos

Villatoro Garcia, Daniel y Barrueto Luis. Violencia contra la poblacion LGBTIQ+ Vivencias y Dinamica.
Informe Capitulo Guatemala. Visibles. 2020.
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en su explicacion ampliada, dando como resultados préacticos, los
preceptos establecidos para alcanzar el bien comun de los hombres,
mujeres e integrantes de la poblacion diversa; es la existencia de
acciones que demuestran la proteccion de los Derechos Humanos
indicados en la parte formal de las normas.

Existe a nivel internacional un documento realizado por un grupo de
expertos en la defensay litigio de los Derechos Humanos de los integrantes
de la poblacién LGBTIQ+ y de derecho internacional, que se realizé en
el marco de las actividades de la Organizacion de las Naciones Unidas,
este grupo de juristas internacionales elaboraron un listado de principios
cuyo objetivo principal es sentar las bases de proteccion integral de los
seres humanos, en el presente caso la proteccion de los integrantes de la
comunidad LGBTIQ+ en los distintos escenarios judiciales en los cuales
tienen participacion, denominandolos principios de Yogyakarta, mismos
que pueden ser parte de la argumentacion en audiencia de defensa técnica
de alguna persona integrante de la poblacién LGBTIQ+.

Principios de Yogyakarta:

Documento que recoge una serie de principios relativos a la orientacion
sexual e identidad de género, con la finalidad de orientar la interpretacion
y aplicacion de las normas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, estableciendo estdndares generales de cumplimiento e
incorporacion en los distintos escenarios legales con el objeto de evitar
la violacién de los Derechos Humanos de las personas integrantes de la
poblacion LGBTIQ+.

M.A. Edgar Estuardo Melchor Sol6rzano
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Los principios de Yogyakarta afirman las normas legales internacionales
vinculantes que todos los Estados deben cumplir. Prometen un futuro
diferente en el que todas las personas, habiendo nacido libres e iguales
en dignidad y derechos, puedan realizar esos valiosos derechos que les
corresponden por su nacimiento.

El referido documento fue elaborado a peticion de Louise Arbour, ex
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(2004-2008), por un grupo del6 expertos en Derecho Internacional de
los Derechos Humanos de diversos paises y miembros de la Comision
Internacional de Juristas, del Servicio Internacional para los Derechos
Humanos, en la ciudad de Yogyakarta, Indonesia, en la Universidad de
Gadjah Mada. El documento final contiene 29 principios, aprobados por
unanimidad por los mencionados expertos, e incluye recomendaciones
a los gobiernos, las instituciones intergubernamentales regionales, la
sociedad civil y a la propia organizacion de las Naciones Unidas.?

Los Principios de Yogyakarta fueron presentados, como una carta global
para los derechos LGBT, el 26 de marzo de 2007 ante el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas en Ginebra. Estos principios
no han sido adoptados por los Estados parte en un tratado, y por tanto
no constituyen por si mismos, un instrumento vinculante del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, sin embargo, se visualiza que
sean adoptados como una norma universal adquiriendo un estandar
juridico internacional de obligatorio cumplimiento para los Estados parte,

3 Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 19. Materia de
Derechos de las personas LGBTI. CIDH 2018.
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a pesar de lo anterior los referidos principios pueden ser incluidos como
parte de los distintos argumentos que el defensor publico presente como
parte de su teoria del caso.

Un primer momento donde se puede argumentar el uso de los presentes
principios se da en la audiencia de primera declaracién, en donde el
defensor puede solicitar que al sindicado se le pueda identificar y quedar
registrado en las actas respectivas, segun su auto identificacion y expresion
de género sin ningun tipo de discriminacién por su orientacion sexual.

En este articulo se abordaré el estudio de los principios relacionados con
el proceso penal con pertinencia en la defensa técnica:

« Principio 1: EIl derecho al disfrute universal de los Derechos
Humanos: Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales e
identidades de género tienen derecho al pleno disfrute de todos los

Derechos Humanos;

« Principio 2: Los derechos a la igualdad y a la no discriminacion:
Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los Derechos
Humanos, sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o
identidad de género. La ley prohibira toda discriminaciony garantizara
a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion;

« Principio 7: El derecho de toda persona a no ser detenida
arbitrariamente: Es arbitrario el arresto o la detencion por motivos de

orientacion sexual o identidad de género;
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« Principio 8: El derecho a un juicio justo: Toda persona tiene derecho,
en condiciones de plenaigualdad y con las debidas garantias, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal competente, independiente
e imparcial sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o
identidad de género;

« Principio 9: El derecho de toda persona privada de su libertad a ser
tratada humanamente: Toda persona privada de su libertad serd tratada
humanamente y con dignidad con independencia de su orientacién
sexual o identidad de género, conceptos que son fundamentales para
la dignidad de toda persona; asegurando con ello el reconocimiento

universal que se posee;

« Principio 29: Responsabilidad penal: Toda persona cuyos Derechos
Humanos sean violados, incluyendo los derechos a los que se hace
referencia en estos principios, tiene derecho a que, a las personas
responsables de dicha violacion, se les responsabilice penalmente por
sus actos, no debera haber impunidad para autores de violaciones a
los Derechos Humanos relacionadas con la orientacion sexual o la
identidad de género.

La totalidad de los principios desarrollados en el texto de Yogyakarta
pueden ser incluidos en nuestra argumentacion juridica en casos
asignados dentro del marco de defensa técnica de personas integrantes de
la poblacion LGBTIQ+.
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Marco conceptual de instituciones juridicas aplicables a la

defensa de los Derechos Humanos de la poblacion LGBTIQ+
Existen tematicas que se deben considerar en el momento de realizar un
andlisis de los elementos de defensa de los distintos Derechos Humanos
inherentes a los seres humanos, con principal énfasis a los integrantes
de la poblacion LGBTIQ+, con ello poseer una visidon especializada y
diferenciada en el abordaje de la estrategia de defensa. Mientras mayor
es el grado de sensibilidad y conocimiento de la dogmatica relacionada

mayor sera el tipo de especializacion y eficiencia de la defensa técnica.

En las sociedades actuales existen una serie de paradigmas y prejuicios
que deben ser relegados por medio del estudio y conocimiento actualizado
de la evolucion de los Derechos Humanos, tanto en el ambito dogmatico
como en el legal; por lo anterior se desarrollaran algunos conceptos
necesarios para el abordaje efectivo de la defensa especializada.

Los defensores publicos, deben poseer los conocimientos necesarios para
argumentar y defender derechos, libertades y conceptos especializados
gue poseen los integrantes de la poblacion LGBTIQ+ que representan
en el ambito judicial, los juzgadores como parte de los distintos actores
del sector justicia, necesitan escuchar estos elementos como parte de las
argumentaciones, para poseer insumos y fundamentos en sus resoluciones,

siendo este uno de los objetivos especificos del presente articulo.

« Prejuicio: percepciones generalmente negativas, o predisposicion
irracional a adoptar un comportamiento negativo, hacia una persona
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en particular o un grupo poblacional, basadas en la ignorancia y
generalizaciones erréneas acerca de tales personas 0 grupos, que se

plasman en estereotipos;

Estereotipo: Son las preconcepciones, generalmente negativas y
con frecuencia formuladas inconscientemente, acerca de los atributos,
caracteristicas o roles asignados a las personas, por el simple hecho
de pertenecer a un grupo en particular, sin considerar sus habilidades,

necesidades, deseos y circunstancias individuales;

Derecho a la identidad de género: reconocimiento al libre
desarrollo de la personalidad. Considera la manera en que cada
persona se asume a si misma, de acuerdo con su vivencia personal
del cuerpo, sus caracteres fisicos, sus emociones y sentimientos, sus
acciones, y conforme a la cual se expresa de ese modo hacia el resto

de las personas;

Discriminacion: todadistincion, exclusion, restriccionopreferencia
que, por accién u omision, con intencion o sin ella, no sea objetiva,
racional ni proporcional, y tenga por objeto o resultado obstaculizar,
restringir, impedir, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los Derechos Humanos y libertades por motivos étnicos,

de edad, sexo, cultural, condicion social, expresion de género y otros;

Estigma: Es la desvalorizacion o desacreditacion de las personas
de ciertos grupos de poblacién, atendiendo a un atributo, cualidad o
identidad de las mismas, que se considera inferior, anormal o diferente,
en un determinado contexto social y cultural, toda vez que no se ajusta

a lo socialmente establecido;

Expresion de género: Eslamanifestacion del género de lapersona.
Puede incluir la forma de hablar, modo de vestir, comportamiento

112




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

personal, comportamiento o interaccion social, modificaciones
corporales, entre otros aspectos. Constituye las expresiones del género

que vive cada persona, ya sea impuesto, aceptado o asumido;

Heteronormatividad: Expectativa, creencia o estereotipo de
que todas las personas son, o deben ser, heterosexuales, o de que
esta condicion es la unica natural, normal o aceptable; esto es, que
solamente la atraccion erotica afectiva heterosexual y las personas
heterosexuales, o que sean percibidas como tales, viven una sexualidad

valida éticamente, o legitima, social y culturalmente;

Identidad de género: se considera como tal a la vivencia
interna e individual del género, tal como cada persona la siente,
misma que puede corresponder o no con el sexo asignado al nacer.
Incluye la vivencia personal del cuerpo, que podria o no involucrar
la modificacion de la apariencia o funcionalidad corporal a través de
tratamientos farmacoldgicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre

que la misma sea libremente escogida;

Orientacion sexual: se refiere a la capacidad individual de cada
persona de sentir una atraccion erdética afectiva por personas de un
género diferente al suyo, o de sumismo género, o de mas de un género
0 de una identidad de género, asi como la capacidad de mantener
relaciones intimas y sexuales con estas personas.

La utilizacion de esta terminologia con perspectiva LGBTIQ+ en la
realizacion de los argumentos de defensa técnica y del planteamiento
de la teoria del caso, permitira a los tomadores de decisiones
jurisdiccionales tener insumos técnicos para emitir la resolucion en
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pos de la proteccion y reconocimiento de los Derechos Humanos
de la poblacion LGBTIQ+ sin ningun tipo de discriminacion por su
orientacion sexual.

Aspectos juridicos nacionales e internacionales de los

Derechos Humanos de las personas de la poblacion LGBTIQ+
Los seres humanos poseen el derecho a disfrutar sus derechos
universalmente reconocidos por los Estados partes de la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU); y la incorporacion a las legislaciones nacionales
de cada uno de ellos.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, encontramos ese
reconocimiento ampliado de todos los derechos inherentes a las personas,
aun cuando no se encuentren desarrollados en el texto constitucional,
tal es el caso del Articulo 44 de la maxima referencia constitucional,
estableciendo que los derechos que otorga la Constitucion no excluyen
otros que no figuren expresamente en el mismo, lo que genera una
aceptacion y reconocimiento total de los derechos de los seres humanos.

En la misma linea de argumentacion de defensa técnica, tiene lo
establecido en Articulo 46 del mismo texto constitucional, que completa
el reconocimiento ampliado de los derechos inherentes de los seres
humanos; el Estado de Guatemala posee el mecanismo constitucional de
incorporacion por la via de la suscripcion y ratificacion de los convenios
y tratados internacionales en materia de Derechos Humanos otorgando
preminencia sobre el derecho interno del pais; con ello se completa el
marco internacional de reconocimiento de todos los derechos inherentes
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de los seres humanos y por ende la defensa técnica especializada por parte
de las defensoras y defensores del Instituto de la Defensa Publica Penal.

En el contexto internacional se hace indispensable tener presente los
distintos instrumentos internacionales que poseen el reconocimiento
de los derechos inherentes del ser humano; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos es principal referente en la defensa de los
mismos por la totalidad de Estados parte de la Organizacion de Naciones
Unidas y que proyectan la unificacion de acciones institucionales para
lograr el resguardo y proteccion de los bienes de los seres humanos;
en el caso de las personas sometidas al enjuiciamiento estatal para la
deduccion de responsabilidades penales, encontramos el Articulo 10 en
el numero 1 estipula entre otros aspectos que -toda persona privada
de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano-, parrafo que centraliza toda
obligatoriedad de proteccion a los seres humanos por parte de los
Estados y su compromiso frente a la comunidad internacional de cumplir
dicha disposicién adquirida en la suscripcion de convenios y tratados. ((El
resaltado es del autor)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha emitido una serie
de pronunciamientos en distintas sentencias que marcan un escenario
positivo para la defensa técnica y proteccion de los Derechos Humanos de
la poblacion LGBTIQ+, en las cuales se ha establecido distintos aspectos a
considerar en los ambitos judiciales nacionales en el momento de realizar
el juzgamiento de una persona de la poblacion LGBTIQ+, principalmente
insumos legales a utilizar en el momento de preparar nuestra exposicion
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de argumentos en el momento de realizar la defensa técnica, demostrando
con ello conocimiento y empoderamiento de esa funcion.

Entre las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que se deben tener presentes para su utilizacién y argumentacion
respectiva encontramos las siguientes:

Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras

Sentencia de 26 de marzo 2021

El escenario legal del presente caso elevado a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se ventil6 por la muerte de Vicky Hernandez, mujer
trans y defensora de Derechos Humanos el 28 de junio del 2009, en la
ciudad de San Pedro Sula, el cual se desarroll6 en un contexto de violencia
y discriminacion contra personas LGBTI en Honduras.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establecio en parrafo 61,
que lo sucedido a Vicky Hernandez constituy6 un supuesto de violencia
por prejuicio con base en su identidad y expresién de género. “Indic6 que
esa violencia esta basada en el deseo del perpetrador fundamentado en el
prejuicio, y busca “castigar” las identidades, expresiones, 0 cuerpos que
difieren de las normas y roles de género tradicionales, o que son contrarias
aun sistema binario, dicha violencia se encuentra alimentada por discursos
de odio que dan origen a la comision de crimenes de odio.”
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Sentencia Caso Azul Rojas Marin y otras vs. Peru

Sentencia del 12 de marzo 2020

El presente caso se relaciona con la privacion de libertad ilegal, arbitraria
y discriminatoria de Azul Rojas Marin el 25 de febrero de 2008, en razén
de su orientacién sexual o expresion de género, asi como la alegada
violacion sexual de la que habria sido victima mientras estuvo detenida,
estableciendo la existencia de una indebida investigacion de los hechos
por parte de las fuerzas de seguridad.

En el parrafo 90 de la referida sentencia, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos reconoce entre otros aspectos que “las personas
LGBTI han sido histéricamente victimas de discriminacion estructural,
estigmatizacion y diversas formas de violencia., estableciendo que la
orientacion sexual, identidad de género o expresion de género de la persona
son categorias protegidas por la Convencion Americana de Derechos
Humanos, los Estados parte no pueden actuar en contra de una persona
por motivo de su orientacion sexual, su identidad de género o expresion de
género.” Con lo anterior proporciona argumentos suficientes para iniciar
un proceso de defensa técnica de los seres humanos pertenecientes a la
poblacién LGBTIQ+ con esa vision internacional.

En el parrafo 93, se amplia la vision de proteccion de los Derechos
Humanos, estableciendo que “la violencia contra las personas LGBTI tiene
un fin simbolico, la victima es elegida con el propdsito de comunicar
un mensaje de exclusion o de subordinacion. Sobre este punto, la Corte
ha sefialado que la violencia ejercida por razones discriminatorias tiene
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como efecto o proposito el de impedir o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los Derechos Humanos y libertades fundamentales.”

Sentencia Caso Atala Riffo y Nifnas vs. Chile

Sentencia del 21 noviembre 2012

El presente caso se relaciona con la finalizacion del matrimonio por mutuo
consentimiento de Karen Atala Riffo y Ricargo Jaime Lopez Allendes,
estableciendo que las hijas de ambos quedarian bajo el cuidado de la
madre; posteriormente Karen Atala Riffo y su compafiera sentimental
inician a convivir en la misma casa con las menores. El padre de las
menores solicita la custodia de las nifias y la justicia nacional acepta la
demanda concediéndole la misma bajo el argumento que era mal ejemplo
para las menores.

En el parrafo 136 de la sentencia en analisis la Corte Interamericana de
Derechos Humanos establece que “la orientacion sexual de una persona
también se encuentra ligada al concepto de libertad y la posibilidad de
todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones
y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias
opciones y convicciones’ estableciendo la libertad de auto determinarse
como un derecho propio del ser humano.

Asi mismo en el parrafo nimero 165 la Corte resalta que la orientacion
sexual de la sefiora Atala hace parte de su vida privada, de manera que no
era posible realizar una injerencia en la misma sin que se cumplieran los
requisitos de “idoneidad, necesidad y proporcionalidad”.
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Para finalizar en la sentencia objeto de andlisis en su apartado nimero
236, la Corte considera que existian “prejuicios y estereotipos que fueron
manifestados en el informe, que demostraban que quienes realizaron
y aprobaron dicho informe no fueron objetivos respecto a este punto.
Por el contrario, dejaron plasmada su posicién personal respecto a la
orientacion sexual de la sefiora Atala” en un ambito disciplinario en el
gue no era aceptable ni legitimo un reproche juridico por este hecho. La
manifestacion de prejuicios y discriminacion por parte de las distintas
sociedades pueden generar un sesgo en el momento de realizar alguna
funcién dentro del ambito de justicia, es por ello que como defensoras
y defensores publicos se deben evitar que se realicen en la litigacion de
defensa técnica que se ejerce.

Siempre en el ambito internacional se hace indispensable conocer
instrumentos que generan fundamentos, lineas de argumentacion y
opiniones consultivas generadas en el marco definitorio de los Derechos
Humanos de la poblacién LGBTIQ+, que existen y que proveen de insumos
para ser utilizados en los distintos procesos de defensa técnica; como es el
caso de la opinion consultiva 24/17 de fecha 24 de noviembre del afio 2017
que presento la Republica de Costa Rica ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con relacion a los temas en materia de identidad de
género, igualdad y discriminacion de parejas del mismo sexo. El objeto
de la referida consulta era definir aspectos relacionados a la proteccion
de los Derechos Humanos de la poblacién LGBTIQ+ sobre el cambio, uso
y gestiones administrativas del nombre, del reconocimiento de derechos
patrimoniales como resultado del vinculo entre personas del mismo
sexo y la posibilidad de incorporar cambios en la legislacion para el
reconocimiento de lo expuesto.
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Sobre la consulta realizada la Corte consideré que existe una falta de
reconocimiento de la identidad de género o sexual y podria resultar en
una censura indirecta a las expresiones de genero que se aparten de los
estandares cisnormativos, o heteronormativos con lo cual se envia un
mensaje generalizado de que aquellas personas que se aparten de dichos
estandares “tradicionales” no contaran con la proteccion legal y el
reconocimiento de sus derechos, con ello ya genera la responsabilidad
de los Estados parte de buscar los mecanismos adecuados para brindar
una igualdad de condiciones para los ciudadanos sin ningun tipo de
discriminacion y menos por su orientacién o preferencia sexual.

La Corte estima también que deben ser protegidos, -sin discriminacion
alguna con respecto a las parejas entre personas heterosexuales, de
conformidad con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion
(Articulos 1.1y 24), todos los derechos patrimoniales que se derivan del
vinculo familiar protegido entre personas del mismo sexo. Sin perjuicio de
lo anterior, la obligacion internacional de los Estados parte trasciende las
cuestiones vinculadas unicamente a derechos patrimoniales y se proyecta
a todos los Derechos Humanos internacionalmente reconocidos, asi como
a los derechos y obligaciones reconocidos en el derecho interno de cada
Estado parte- con ello la generacion de compromisos internacionales por
parte de los Estados parte hace la busqueda y definiciéon de mecanismos
de reconocimiento universal de los Derechos Humanos en la defensa
técnica de la poblacién LGBTIQ+.

120



Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

Referencias bibliograficas
Ley Servicio Publico de Defensa Penal. Decreto No. 129-97
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Convencién Americana de Derechos Humanos
Declaraciéon Americana de los Derechos Humanos y Deberes del
Hombre
Principios de Yogyakarta
Principios aplicacion de la legislacion internacional de Derechos
Humanos en relacion y orientacion sexual e identidad de género.
Marzo 2007 www.yogyakartaprinciples.org

Jurisprudencia

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vicky Hernandez
y otras vs. Honduras Sentencia de 26 de marzo 2021

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso Azul
Rojas Marin y otras vs. Pert Sentencia del 12 de marzo 2020

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso Atala
Riffo y Ninas vs. Chile Sentencia del 21 noviembre 2012

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva
OC-24/17 de 24 de noviembre 2017

121




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

122



Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

N
L
N
a
&
=
<
-
=
(5]
>
S
L
©
=
<
<
o
2
3

123




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

124




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

El gobierno es quien posee el monopolio de la violencia, mediante
legislacion previamente establecida que tiene legitimidad para reaccionar
de manera coactiva o invasiva respecto a la libertad de los individuos;
siempre y cuando estos trasgredan normas abstractas y generales que
han sido sancionadas con el fin de lograr una convivencia pacifica en
determinada sociedad.

Dentro de la administracion de justicia penal oficial en Guatemala existe
regulacion de normas sustantivas consistentes en figuras delictivas,
como también existen normas adjetivas que establecen los distintos
procedimientos que deben observar los jueces para poder resolver
mediante un debido proceso, respetando garantias judiciales y derechos
de las partes que intervienen en la sustanciacion de un proceso penal.

El proceso penal en Guatemala, que anterior a la promulgacion del decreto
numero 51-92 del congreso de la Republica era de caracter inquisitivo,
tuvo una transformacion, en teoria, casi completa al establecer un
sistema acusatorio, garantista y respetuoso de los Derechos Humanos.
Sin embargo, el legislador pasé por alto que el Derecho es dinamico, que
conforme va cambiando la sociedad, pueden presentarse nuevas formas
delincuenciales y nuevas formas de administrar justicia. También se
inobservo el hecho que somos un pais con diversas culturas, de poblacion
predominantemente de origen maya, y que cada comunidad tiene un

sistema juridico propio para la resolucion de conflictos.

En Guatemala, histéricamente, es un hecho que con la llegada de los
espafoles se impuso un sistema normativo, un sistema de justicia que
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no se adaptaba a la realidad de nuestros pueblos. Con la lucha por
la independencia y al lograrse ésta, se logré también de alguna forma
retomar ciertos usos y costumbres; sin embargo, ya se habia adoptado

como sistema oficial, el sistema juridico que fuere impuesto.

A raiz del conflicto armado de treinta y seis afios que se vivido en
Guatemala el siglo pasado, en donde se vulneraron gran cantidad de
Derechos Humanos, especialmente de las comunidades mas pobres y de
poblacion indigena; se perdid gran parte del Derecho consuetudinario que
habian logrado instituir y mantener los pueblos originarios, esto debido a
la separacion de las comunidades, al quebrantamiento de la armonia entre
las mismas, y al temor que se internaliz6 en las personas que vivieron o
vieron las atrocidades que se cometieron en contra de estas comunidades.
Con la firma de los Acuerdos de paz, el veintinueve de diciembre de 1996
y la aprobacion por parte del Congreso de la Republica del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, ese mismo afio; empiezan a
surgir organizaciones no gubernamentales a nivel nacional e internacional,
que han brindado apoyo a las poblaciones indigenas para la recuperacion
del Derecho consuetudinario Maya. Organizaciones como COPMAGUA
(Coordinadora de Organizaciones del Pueblo Maya de Guatemala),
CONAVIGUA (Coordinadora Nacional de Viudas de Guatemala), COPAE
(Comision por laPazy laEcologia), cPo (Consejo de Pueblos Originarios),
dentro de las mas importantes, han realizado un trabajo constante para
lograr esa recuperacion.

Al serel Derecho consuetudinario de caracter dinamico, se encuentraen una
constante evolucion y transformacion, méas aun cuando se dan situaciones
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como un conflicto armado, que afectd el mantenimiento de los usos y
costumbres de las comunidades indigenas en Guatemala y transformoé
de alguna manera el Derecho Maya. Esa transformacion del Derecho
consuetudinario Maya se ha tomado en cuenta por las organizaciones
y activistas defensores de los pueblos originarios; buscando darle vida
nuevamente al Derecho Maya, sin perder la ética y la moral que lo
caracteriza.

Lo que se busca con la revitalizacion del Derecho Maya es mantener o
reafirmar la identidad propia de las comunidades, recuperar los codigos
éticos de convivencia, teniendo como base: la historia de cada comunidad
en su particular cosmovision, el reconocimiento de derechos colectivos
de las poblaciones, mediacién con pertinencia cultural en la resolucion
de conflictos, y la coordinacion del sistema juridico maya con el sistema

juridico oficial.

La cosmovision de las comunidades varia de un lugar a otro, las personas
pertenecientes a las comunidades de Quetzaltenango ven el mundo de
diferente manera a las personas que pertenecen a las comunidades de
Totonicapan, y estas a su vez difieren en cuanto a la forma de interpretar la
naturalezay el mundo, a las comunidades del departamento de San Marcos,
Las Verapaces, Huehuetenango, entre otros. EI Derecho consuetudinario
maya es tan extenso y variado, que es precisamente por ello que debe
existir autonomia en su aplicacién por cada una de las comunidades,
siendo éstas mediante sus autoridades plenamente reconocidas, quienes
debieran administrar justicia, con el reconocimiento constitucional de sus
funciones jurisdiccionales.
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En el Modulo de Interculturalidad del Instituto de la Defensa Publica
Penal, publicado en el afio 2008, el Doctor Mynor Par Usen, da una

clasificacion de las autoridades mayas:

3. Clasificacion de las autoridades indigenas

3.1. Autoridades indigenas tradicionales u originales

a) Consejo de Ancianos o Consejo de Principales

Es una de las instituciones que ha permanecido mucho tiempo; es una
forma natural y original de organizacion de las autoridades indigenas que
se ha mantenido hasta nuestros dias. Son responsables de la realizacion
de la costumbre del *““Ja’at” en los tiempos sagrados; realizan las
celebraciones en coordinacion con el guia espiritual, con los Ancianos
Rezadores nombrados por la comunidad de la costumbre y con el Anciano
Rezador. Velan por el buen uso y el manejo del bosque.

Los Consejos de Ancianos o Principales estan formados por las personas
que han pasado todos los cargos; en algunos lugares, también por guias
espirituales y otras dignidades. Son personas mayores que tienen mucha
experiencia y prestigio. Nombran alcaldes y otros cargos, resuelven
conflictos dificiles o dan consejos para resolverlos. Son los preservadores
de la memoria colectiva de la comunidad. Velan, ademas, porque se
mantengan aquellos valores espirituales que cohesionan a la comunidad
a través de su expresion del pasado, del consejo y de la orientacién en lo
referente al mecanismo que deben seguir para solventar o resolver los
problemasy las medidas que deben asumir para los casos que se presentan.

128




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

b) K’amalbe’/Principales

Son autoridades con experiencia que pueden orientar o guiar a la
comunidad y solucionar conflictos. Es una autoridad que también es
conocida como “El Principal”, cargo que se ejerce en forma individual; es
un guia, un anciano y es principal en su comunidad o pueblo. EI cuerpo
de principales, como se ha dicho, lo constituyen las personalidades que
hayan prestado servicios, tanto en la carrera civico administrativo y/o en
la carrera de tipo religioso (cofradia). Se incluye en esta categoria a los
Ajq’ijab’. Los principales, después de haber culminado la prestacion de
servicios temporales, de plazo definido o de por vida, continuan prestando
sus servicios como K ‘amalbe’, cargo en el cual orienta, aconseja, concilia
y equilibra las decisiones personales con base en sus conocimientos,
sabiduria y experiencia.

¢) Aj quijab o Ajq’ij/Guia espiritual Maya

Desde que nace es designado para este trabajo, cuyo cargo se lo adjudica el
Consejo de Sacerdotes Mayas mediante una ceremonia. Se les denomina
“Contador de los dias”, llamados Guias espirituales o Sacerdotes Mayas.
Conocen el calendario Mayay dan orientaciones personales y comunitarias
en todos los campos, sociales, politicos, familiar, entre otros. Su servicio
lo desempefia como una carrera de vida; hace matrimonios, resuelve
conflictos, participa en las actividades del pueblo como parte importante y
principal en el Consejo de Ancianos; es un cargo que desempeian mujeres
y hombres, segun el dia de su nacimiento y conforme a su nawal.
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Conforme al sistema de autoridades indigenas, su ejercicio, constituye una
alta investidura de la autoridad Maya, pues a él le corresponde desarrollar
actividades espirituales y cosmicas.

d) Aj Kum/encargado de la salud

El 45 Kum tiene como funciones importantes, las de orientar, educar,
prevenir y curar a las personas en aspectos fisicos, mentales y sociales.
Los tratamientos incluyen plantas que contienen propiedades curativas,
sustancias minerales y propiedades alimenticias. Como se menciona en
el Popol Vuh, “Habia alimentos de todas clases, alimentos pequefios y
grandes, plantas pequefias y plantas grandes, cuyo camino habia sido
ensefiado por los animales”.

La medicina natural es una de las herramientas que utilizan los Ajkun
(encargados de salud); tienen como principios la limpieza, y la prevencion
y belleza de la vida. Los Ajkun enfatizan que la enfermedad primero se
manifiesta en la mente, en el pensamiento y en el espiritu, para después
afectar lo fisico; por ello, es necesaria la limpieza integral de las personas.
Exactamente, los 4j Kum no desempefian la funcion de administrar
justicia, pues en el ejercicio de curar o prevenir las enfermedades, dan
orientacion y consejos para prevenir enfermedades, asi como también, la
manera de evitar las causas que las provocan.

e) Aj lyom/Comadrona

Es la mujer que tiene la funcion de atender los partos, el cuidado pre
y postnatal de las mujeres Mayas. EI nawal o la autoridad de la salud,
es Ixchel, la mujer de la salud, conocedora del cuidado, del manejo y
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de la utilizacion de las propiedades medicinales, curativas, preventivas y
alimenticias de las plantas, sus semillas, flores, hojas, tallos y raices, asi
como de algunos animales o insectos. (Instituto de la Defensa Publica
Penal (2008). Mddulo de Interculturalidad. pp. 31-33)

En las comunidades, al decidir sobre la responsabilidad de una persona en
determinado acto reprochable, y si esta es merecedora de una sancién y
cual sera esta, normalmente no lo hace una sola persona, algunas veces se
hace por medio de consejos o de asambleas; y muchas veces se ve que al
momento de aplicar las sanciones se criminaliza a las autoridades que se
encargan de la ejecucion de las mismas, no obstante estar respaldadas por
las comunidades y las respectivas actas.

Las decisiones sobre sanciones en el Derecho consuetudinario Maya en
la actualidad se hacen constar en actas; y aunque de cierta forma esta
situacion desvirtia o despoja de su esencia al mismo, se hace necesario
un respaldo mediante acta o una constancia escrita de haber sido juzgado
determinado hecho por el sistema juridico maya y asi evitar una doble
persecucion.

El acceso a lajusticia de las comunidades indigenas en Guatemala, aunque
ha ido abriéndose un poco en los ultimos afios gracias al apoyo de comités
y organizaciones, tanto nacionales como internacionales, sigue siendo
limitado en algunos aspectos, principalmente por la poca comprension
que se tiene del Derecho Maya.
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Dentro de las acciones que se han logrado para brindar un mejor acceso

a la justicia de las comunidades indigenas, algunas instituciones, tanto

gubernamentales como no gubernamentales dan atencion a los usuarios

con pertinencia cultural, atendiéndolos en su propio idioma, sensibilizando

a los operadores de justicia en temas de interculturalidad, quienes en

algunas ocasiones han respetado las sanciones impuestas por el sistema
juridico Maya.

Dentro del Instituto de la Defensa Publica Penal, se cuenta con casos
paradigmaticos en los que se ha ejercido la defensa técnica con pertinencia

cultural de manera efectiva, por ejemplo:
1. Expediente nimero 09012-2015-00041, del Tribunal Primero de
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Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente de
Quetzaltenango, en el cual se absolvié a una persona acusada por
el delito de Violacion, tomando como base para la resolucion el
Peritaje Cultural presentado.

Expediente nimero 1467-2014 de la Corte de Constitucionalidad,
en el cual se sostiene la resolucion proferida por el Juez de Primera
Instancia de Trabajo y Prevision Social, Nifiez y Adolescencia y
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de
San Marcos, el cual declaro el sobreseimiento del caso iniciado en
contra del adolescente por el delito de Violacion. Méas adelante se
hara referencia a las importantes aportaciones de la Resolucion y
del Peritaje Cultural practicado en este expediente.
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3. Expediente niumero 04003-2013-00707 del Juzgado de Primera
Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente del
Departamento de Chimaltenango, proceso que se siguio en contra
de una persona Maya Kaqchiquel por el delito de Promocién
y Fomento, regulado en el Articulo 40 de la Ley Contra la
Narcoactividad. Mediante el Peritaje de Género con pertinencia
Cultural se determind que las acciones que realizo la sindicada
fueron bajo relaciones desiguales de poder.
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4. Expediente de casacion nimero 01004-2012-01524 de la Corte
Suprema de Justicia, en el cual la Corte Suprema de Justicia de
Guatemala, casO la sentencia impugnada, en la cual se habia
condenado a una autoridad indigena por el delito de Coaccién
(por haber ejecutado una sancion legitimamente impuesta a un
miembro de la comunidad de Poxlajuj, Totonicapan).

Como antecedente constitucional de reconocimiento de la capacidad
de organizacion que tienen las comunidades, se puede mencionar la
Constitucién de la Republica de Guatemala, decretada por la Asamblea
Constituyente el 11 de marzo de 1945, en la cual ya se reconocia a este
nivel que los usos, practicas y costumbres de las comunidades indigenas
eran distintas y necesitaban un reconocimiento por parte del Estado,
estableciéndose de esta manera:

Articulo 83. Se declara de utilidad e interés nacionales, el desarrollo
de una politica integral para el mejoramiento econdémico, social y
cultural de los grupos indigenas. A este efecto, pueden dictarse
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leyes, reglamentos y disposiciones especiales para los grupos
indigenas, contemplando sus necesidades, condiciones, practicas,
usos y costumbres.

A su vez, el Convenio 169 de la OIT, en su Articulo 8, indica:
1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados
deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o
su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que estas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional, con los Derechos Humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberan establecer procedimientos para solucionar los conflictos
que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1 y 2 de este articulo no debera
impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos
reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las
obligaciones correspondientes.

El Articulo 58 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala:
“reconoce el derecho de las personas y de las comunidades a su identidad
cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres”, asimismo
el Articulo 66 establece:
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Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que
figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado
reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres,
tradiciones, formas de organizacion social, el uso del traje
indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos. (El
resaltado es de la autora)

Sin embargo, el Articulo segundo de la Ley del Organismo Judicial
reconoce como fuentes del derecho la ley (entiéndase legislacion) y la
jurisprudencia (fallos reiterados de la Corte Suprema de Justicia o de la
Corte de Constitucionalidad), indicando que: “La costumbre regira solo
en defecto de ley aplicable o por delegacion de la ley. Siempre que no sea
contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada”.

Lamentablemente la Ley es la principal fuente del Derecho, cuando
debiera ser la Costumbre debido a que aquella es creada y ésta surge de
manera espontanea de la convivencia entre personas de una comunidad,
personas que con el afan de lograr una convivencia pacifica van adoptando
usos y costumbres que les permiten desarrollarse.

Con desacierto se considera que Derecho es lo mismo que legislacion,
desde nifios se ensefia que hay leyes (legislacion) que estan escritas
(codificadas), que son creadas por el poder legislativo y que a ellas se
debe adecuar el actuar de cada uno para poder vivir en sociedad. Es mas,
en las universidades se ensefia que el Derecho es un conjunto de normas
que regulan la vida de las personas en sociedad, lo cual no puede estar
mas alejado de lo que realmente es el Derecho. En cada comunidad van
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surgiendo normas (no escritas) o instituciones sociales, que permiten que
las personas que la integran convivan de una manera armoénica y pacifica.
(El resaltado es de la autora)

Estas normas o instituciones sociales funcionales no seran las mismas
para todos los grupos sociales, existiran variaciones de una comunidad a
otra, es por ello la importancia del reconocimiento del Derecho natural o
Derecho consuetudinario de las comunidades indigenas en Guatemala; ya
que, al ser un pais multiétnico y pluricultural, no es posible que se imponga
un Unico sistema de justicia y que no se tenga dentro del sistema oficial
a nivel constitucional esa apertura para la aceptacion e incorporacion de
resoluciones emanadas de autoridades indigenas o comunitarias.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos establecio un
Protocolo de acceso a la justicia penal intercultural y coordinacion
interinstitucional, dirigido a funcionarios operadores de justicia
de Guatemala, teniendo como objetivos o lineas de accion las
siguientes:

Mas alla de crear normativa o procedimientos especiales para la
justicia formal — Policia, Defensa Publica, Ministerio Publico,
Organismo Judicial o instituciones publicas con competencia
complementaria de apoyo a la justicia, este Protocolo tiene
como finalidad generar comprension y pertinencia cultural de las
condiciones de vulnerabilidad de la poblacién indigena en materia
de justicia, asi como consolidar procedimientos, actuaciones
y decisiones interdisciplinarias de caracter interinstitucional,
ajustadas a enfoques acordes al sistema juridico propio de los
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pueblos indigenas, el derecho formal y el marco de respeto de los
Derechos Humanos, como eje transversal. El fin es que no se opte
por un Unico sistema de justicia al momento de orientar o atender
a una persona indigena. En ese contexto, no se puede dejar de
considerar el peso de la norma legal en el sistema juridico estatal
guatemalteco, asi como el respeto cultural que todo el funcionariado
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debe a la Ley; en ese sentido, es necesario dejar claro que tales
actividades deben realizarse en un marco estrictamente legal. En
ese sentido, una linea de accion de este Protocolo consiste en dar
cuenta de la Constitucion Politica de la Republica y de la Ley de

manera intercultural, con el fin de satisfacer los derechos de las
comunidades indigenas. Para lograrlo es esencial la interpretacion
normativa como herramienta de trabajo del funcionariado publico,
para la cual son fuentes valiosas los tratados internacionales — que
son normas de Derecho guatemalteco de origen internacional —,
y las interpretaciones que, de ellas, de la Constitucion y de Ley
guatemalteca, han realizado los tribunales o cortes nacionales e
internacionales. Hacerla implica el desarrollo de conocimientos,
habilidades y actitudes, por lo que el primer paso, desde la
coordinacion interinstitucional, es generar espacios de capacitacion
y sensibilizacion.

Sin embargo, no podemos olvidar que el Articulo 203 constitucional

refiere que:

La justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las
leyes de la Republica (...) La funcion jurisdiccional se ejerce con
exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y demas

137




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

tribunales que la ley establezca. Ninguna otra autoridad podra
intervenir en la administracion de justicia.

Y que, si bien es cierto que mediante un control de convencionalidad se
puede dar reconocimiento a las resoluciones de autoridades indigenas o
comunitarias, se considera necesaria la modificacion de este articulo, en
el sentido que permita que quienes administran justicia tengan el deber de
reconocer e incorporar resoluciones adoptadas previamente por el sistema
juridico indigenay asi evitar la transgresion del principio non bis in idem.

La inclusion del sistema juridico Maya a nivel constitucional traeria
muchos beneficios para la administracion de justicia, tal como lo ha hecho
en algunos paises latinoamericanos. A manera de ejemplo, podemos
mencionar el Articulo 246 de la Constitucion Politica de Colombia, el cual
se encuentra contenido en el Capitulo 5 titulado: De las Jurisdicciones
Especiales, e indica:

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley
establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial
con el sistema judicial nacional.

Por su parte, la Constitucion Politica del Perd, en su Articulo 149 regula
las funciones jurisdiccionales de las comunidades campesinas, de la
siguiente forma:
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Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con
el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con
el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de
Paz y con las demas instancias del Poder Judicial.

Asi podemos ver como en algunos paises como México y Bolivia también
se han reconocido a nivel constitucional funciones jurisdiccionales a las
comunidades indigenas.

Dentro de los beneficios que podriamos identificar de manera mas clara
con el reconocimiento de la funcién jurisdiccional de las comunidades
indigenas e inclusion del sistema juridico maya a nivel constitucional,
estan el evitar la judicializacion innecesaria de hechos en los que se
puede llegar a acuerdos entre las partes, e imponer medidas y sanciones
menos drasticas que las que contempla el sistema juridico oficial (prision
preventiva o penas privativas de libertad). No se puede perder de vista
que el Derecho consuetudinario Maya es eminentemente reparador y
conciliador, y haciendo una integracion con los principios que rigen el
proceso penal guatemalteco, se puede considerar que con él se puede
Ilegar a una tutela judicial realmente efectiva.

Otro aspecto que es importante mencionar es que debido a la difusion
mediatica que se hace de las sanciones del sistema juridico maya, muchas
personas en determinado momento han llegado a concebir de manera
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peyorativa la forma de resolver conflictos por parte de las autoridades
indigenas o comunitarias. Y es que concebir la idea de castigos corporales
(por ejemplo) en estos tiempos, habiendo logrado un avance en la
proteccion de los Derechos Humanos, principalmente el derecho a que se
respete la integridad personal de cada uno, tal como se encuentra contenido
en la Convencion Americana de Derechos Humanos en los incisos 1y 2
del Articulo 5, a saber: “Derecho a la Integridad Personal 1. Toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2.
Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
0 degradantes...”, hace que exista una oposicion a que cualquier persona
pueda ser sometida a estas sanciones.

Para entender el tipo de sanciones utilizadas por el sistema juridico maya,
se debe entender la cosmovision de cada una de las comunidades, cada
persona concibe el mundo de manera distinta, dependiendo del lugar,
el contexto y la forma en que haya vivido, los valores y principios que
haya aprendido y la libertad que haya tenido para desarrollar su propia
manera de pensar y percibir las cosas; es muy probable que no se entienda
el sentido, por ejemplo, de los azotes como sancion del sistema juridico
maya, pero si se debe respetar que es parte de los usos y costumbres que
cada comunidad tiene.

En publicacion de fecha 5 de octubre del afio 2018 de Prensa Libre, “El
abogado Cristian Otzi, de la Asociacion de Abogados y Notarios Mayas de
Guatemala, explico que ésta es la forma como las comunidades indigenas
hacen justicia cuando alguno de sus miembros rompe con la armonia
comunitaria:
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Los xicay (azotes) con una vara de membrillo sirven para que
quien cometid una falta reflexione. Se impone después de un
procedimiento comunitario, en el que se llega a la conclusién de
que lo que hizo el sindicado no fue correcto y, dependiendo de la
gravedad, la autoridad indigena decide si se le impone el xicay.
Es una forma de reivindicar al individuo por alguna mala accién”,
indico.
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Los azotes son correctivos, no castigos. EI hecho que se realicen con
ramas de durazno, de membirillo, chilca u otros, también ayuda a que, si la
persona que rompié la armonia de la comunidad tuviere energia negativa,
esta se aleje de la persona a quien se le aplica el correctivo y también de
la comunidad; logrando con esto reestablecer el equilibrio y armonia entre

las partes del conflicto.

A continuacion, se cita parte del contenido de los considerandos de la
apelacion de sentencia de amparo dictada dentro del expediente 1467-
2014 de fecha 10 de marzo del afio 2016 por la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala:

“a) el seis de abril de dos mil doce, ingreso a la emergencia del
Hospital Expediente Nacional de San Marcos, acompafiada de
su padre, la menor victima de los hechos objeto de investigacion
en la causa in folios, cuestion que fue informada al Ministerio
Publico por medio de prevencion policial, lo que motivo el inicio

de las diligencias correspondientes; b) el diez de junio de ese
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mismo afio, segun consta en acta trece — dos mil doce (13-2012)
del Consejo Municipal de Alcaldes Comunitarios del municipio
de Comitancillo, departamento de San Marcos, ante esa autoridad
se presentaron la menor victima y el adolescente sindicado
acompanados de sus padres a exponer lo ocurrido; después de
escucharlos, de comunacuerdo, se pacto que previamente aresolver
el caso, una comadrona, una ginecéloga y un psicologo debian
evaluar a la victima; c) el diecisiete de junio de dos mil doce, segiin
acta catorce — dos mil doce (14-2012) de la referida autoridad,
comparecieron los interesados a presentar los informes requeridos,
en los que constaba el estado de salud de la victima; con base en
estos, el citado consejo, con anuencia de los padres de la victimay
del victimario, resolvio la imposicion de las siguientes medidas de
correccion... ) el diez de septiembre de dos mil doce, se celebro
audiencia del procedimiento intermedio, en la que después de
escuchar los argumentos de las partes, el juez de primera instancia
relacionado decret6 el sobreseimiento del proceso al estimar que
el adolescente ya habia sido juzgado conforme a las costumbres
indigenas, por lo que no era dable sancionarlo nuevamente;
ademas, el citado juez inici6 un proceso de proteccion a favor de
la menor victima, decretando las medidas siguientes:.. g) ante esa
decision, el Ministerio Publico interpuso recurso de apelacion, que
la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia
—autoridad cuestionada—, en la resolucion que constituye el acto
reclamado, declar6 con lugar, considerando para ello: “...Este
Tribunal al analizar las actuaciones y argumentos vertidos por la
parte recurrente establece que: En el caso de estudio el juez de la
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causa ordeno el sobreseimiento del proceso argumentando que el
adolescente (...) ya habia sido sancionado por el ilicito que se le
juzga, sin embargo, lo resuelto no es procedente, en virtud de que
los comuneros del lugar en donde sucedio el hecho no constituyen
un 6rgano jurisdiccional legalmente creado por la ley para impartir
justicia, de conformidad con nuestra Constitucion Politica de la
Republica...(P.10)
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Precisamente, para garantizar real y efectivamente los Derechos
Humanos de los pueblos indigenas guatemaltecos debe hacerse
acopio del respeto a sus costumbresy formas de organizacion social,
lo que incluye, necesariamente, el reconocimiento de la existencia
de un sistema juridico propio, por medio del que se dirimen los
conflictos suscitados en el seno de esas comunidades, permitiendo
asi la transicion de un Estado con vision monista —basado en la
existencia de un solo sistema juridico occidental- a una pluralista
—en la que coexisten coordinadamente ambos sistemas juridicos,
oficial e indigena—.Debe acotarse que la alusion a derecho
indigena supone la existencia de multiples sistemas que provienen
de los pueblos de origen Maya y de aquellos no descendientes que
habitan el pais, que si bien comparten valores en comun, cada uno
posee caracteristicas singulares que los tornan diversos, pero que
al compartir una similar historia social y politica, han formado una
unidad colectiva respecto al derecho estatal.
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Por lo anterior, puede concluirse que, segun lo regulado en la
Constitucién y los instrumentos internacionales citados, el Estado
de Guatemala tiene la obligacion de reconocer el derecho indigena
como un aspecto cultural fundamental propio de la convivencia
social de los pueblos originarios del pais.

En ese sentido, las sanciones impuestas en el derecho indigena
no pueden ser calificadas prima facie como vulneradoras de
Derechos Humanos, en tanto que para su analisis es indispensable
conocer los aspectos sociales y culturales de la comunidad en que
se aplican, cuestion que puede obtenerse, verbigracia, por medio
de un peritaje cultural o juridico-antropoldgico, que permita
comprender la cosmovision indigena y su sistema normativo
propio, lo que, incluso, podria variar dependiendo de la comunidad
indigena de que se trate; en todo caso,“...lo importante es que al
momento de evaluar estos hechos y los tipos de sanciones que
se aplican, deben ser abordados desde una mirada intercultural y
con clave pluralista, no se puede juzgar solo desde el punto de
vista de las normas del sistema ordinario...” (Regalado, José
Antonio. “De las sanciones y las penas en la justicia indigena”.
En Elementos y Técnicas de Pluralismo Juridico, Manual para
Operadores de Justicia. Martinez, Juan Carlos; Steiner, Christian;
Uribe Granados, Patricia; Maselli, Claudia, coordinadores.
Fundacién Konrad Adenauer. Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica, 2012, pagina 104).
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Finalmente, es importante destacar que el juez de primera instancia
que conocid del procedimiento intermedio no decret6 Unicamente
el sobreseimiento del proceso, sino que, ademas, dicto las medidas
de proteccion que estimo necesarias a favor de la menor victima
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dentro del sistema juridico oficial, con lo que de ninguna forma
desconocid, limitd ni subordind la funcion de las autoridades
ancestrales, sino que complementd su labor, dando cumplimiento

a la obligacion del Estado de Guatemala de velar por el bienestar y
desarrollo integral de lamenor victima, en observancia de su interés
superior, como lo exige la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, y los instrumentos internacionales de la materia...
(pp. 7, 8, 9, 14, 16, 25, Apelacion de Sentencia de Amparo,
expediente numero 1467-2014 de la Corte de Constitucionalidad)

En esta sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
podemos ver con claridad la necesidad que existe de reconocer a nivel
constitucional las funciones jurisdiccionales que tienen las autoridades
comunitarias en la aplicacién del Derecho maya, no se puede seguir
dejando a discrecion de quienes imparten justicia por el sistema oficial,
el hecho de aceptar o no las resoluciones de las autoridades indigenas
de las comunidades. Corresponde Unicamente a las partes determinar
si se someten a la jurisdiccion del sistema juridico oficial o al sistema
juridico Maya de la comunidad a la que pertenecen, y su decision debe
ser respetada.
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El Estado como un ente tutelar, esta totalmente obligado a que se brinde a
la poblacioén el acceso a la justicia para la resolucion de sus conflictos, algo
que ademas puede llegar a considerarse como un Derecho Humano, que le
pertenece a todo ciudadano guatemalteco, sobre todo lo que concierne en
materia penal y en donde dependiendo a la situacion para poder llevarse
a cabo las diligencias en el tiempo menos posible sobre todo lo que se

refiere a los casos de flagrancia.

En el caso del ambito penal, se tienen plazos constitucionales que se tienen
que respetar para resolver la situacion juridica de las personas que han sido
aprehendidas de manera flagrante, siendo una regulacion constitucional es
importante destacar que deben ser de estricta observancia, no obstante, a
ello, no es posible en todos los casos en el territorio nacional, sin embargo,
han existido avances sustanciales.

Hay que resaltar que los motivos que impulsan a determinar la prision
provisional son varios, ya que los casos suelen ser variables en todo
momento, lo que ocasiona que en el plazo de veinticuatro horas no se haya
resuelto la situacion juridica. El Articulo 9 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, establece que la situacion juridica debe
de resolverse en un plazo de veinticuatro horas, quedando Unicamente
autorizadas las autoridades judiciales para ello, sin embargo, ante la
aplicacion de la figura provisional dicha disposicion constitucional es
vulnerada, ademas de que la integridad de la persona que se encuentra
detenida durante este tiempo suele ponerse en riesgo. En tal razon cabe la
pena evaluar los fundamentos juridicos, como circunstanciales en que se

basa la aplicacion de la figura de la prision provisional, asi como la manera
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como la que se protege las garantias fundamentales de la persona detenida
a pesar de que su situacion juridica se resuelva en un plazo superior a las
veinticuatro horas que esta debidamente en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala.

Mediante Acuerdo 11-2015 la Corte Suprema de Justicia implementa
los juzgados de turno en materia penal. Los Articulos 1y 2
del Acuerdo 11-2015 delega la competencia a los Juzgados de Paz y de
Primera instancia, la responsabilidad de administrar justicia en materia
penal, durante horarios inhabiles, laborando todos los dias del afio
ininterrumpidamente durante las veinticuatro horas, siendo los Juzgados
de primera instancia los que se encuentran en Guatemala, Mixco,
Villanueva, Escuintla, Sacatepequez, Chiquimulay Quetzaltenango, y que
también tienen competencia para conocer algunos casos de municipios
aledarios.

Los Derechos Humanos y la prision provisional

Los Derechos Humanos como bien es sabido son los derechos que toda
persona posee por el simple hecho de tener la calidad de ser humano, se
encuentran intimamente ligados a su dignidad y por ello se caracterizan
por ser inherentes a todos sin distincion; es decir, no tienen discriminacion
alguna por aspectos como nacionalidad, género u origen étnico, toda vez
que en Guatemala se reconocen varias etnias, como la ladina, mestiza,
indigena, garifuna y xinca. Ademas, son inalienables, indivisibles e
interdependientes; lo que, en otras palabras, quiere decir que no se pueden
vender, ni separar, ya que todos estan conectados entre si.
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Se establece que la prision provisional es una figura excepcional que el
juez impone a una persona detenida, a la vez dentro del proceso garantiza
la permanencia del sindicado y el tiempo suficiente para que el Ministerio
Publico presente su investigacion preliminar de manera correcta y la
defensa una estrategia adecuada.

La prisién provisional no tiene sustento legal alguno, pero es efectiva, es
consecuencia de los avances que el Organismo Judicial ha procurado en
pro de la Justicia en Guatemala y surge al momento que una persona es
detenida y por imposibilidad material por parte del Ministerio Publico
0 abogado defensor la audiencia de primera declaracion no puede
celebrarse, o bien por parte del Juzgado que previamente existan ya
agendadas audiencias por la alta carga laboral que existe, razon por la
cual es necesario que el sindicado guarde prision provisional en las
carceletas en tanto se reprograma nueva audiencia.

Asi pues, dentro del derecho internacional, los Derechos Humanos han
sido tanto reconocidos como garantizados en todos los aspectos atinentes a
la persona. En este orden de ideas se debe tener en cuenta que como punto
de partida se ha establecido que todo privado de libertad, sin importar
si es de manera provisional (es decir que esta pendiente de resolver la
situacion juridica del detenido hasta finalizar el proceso) o por sentencia
firme, deben ser tratados humanamente, tal y como lo sefiala el Articulo
10 numeral 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
“Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.”
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Ahora bien, en materia de prision provisional también se han establecido

ciertos Derechos Humanos, que se pueden considerar especificos, y que

tutelan a aquellos a quienes les es aplicada esta medida cautelar temporal;
entre los cuales se deben mencionar:

a) Derecho de los privados de libertad provisionalmente a permanecer

separados de los condenados con privacion de libertad.

154

El Articulo 10, numeral 2, literal a) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que sefiala: “Los procesados
estaran separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento distinto,
adecuado a su condicion de personas no condenadas.

El Principio 8, del Conjunto de Principios para la proteccion de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o
prision, que sefiala: “Las personas detenidas recibiran un trato
apropiado a su condicion de personas que no han sido condenadas.
En consecuencia, siempre que sea posible se las mantendra
separadas de las personas presas.”

La regla 8, de las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos, que establece la separacion por categorias y
esencialmente indica: “Los reclusos pertenecientes a categorias
diversas deberan ser alojados en diferentes establecimientos o en
diferentes secciones dentro de los establecimientos, segln su sexo
y edad, sus antecedentes, los motivos de su detencion y el trato
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que corresponda aplicarles. Es decir que: (...) b) Los detenidos
en prision preventiva deberdn ser separados de los que estan

cumpliendo condena; (...)”

. La regla 85.1 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos, establece que “Los acusados seran mantenidos
separados de los reclusos condenados. 2) Los acusados jovenes
seran mantenidos separados de los adultos. En principio, seran
detenidos en establecimientos distintos.”

Es claro que lo que este derecho implica es que toda persona privada de
libertad debera estar separada de conformidad con los criterios establecidos
segun sus necesidades, su edad, condicion o situacion juridica.

El Sistema Penitenciario a de gozar de normas propiamente administrativas
que van a determinar que es importante que también las personas o
guardias que se encargan del trato de los reclusos se conduzcan de buena
manera en el &mbito de sus funciones.

De forma administrativa el Sistema penitenciario esta debidamente
organizado, dentro de lo cual se ha de destacar que juridicamente ello esta
determinado por el Reglamento de la Ley del régimen penitenciario, que
dentro de su contenido regula las normas de tratamiento a los privados de
libertad, siendo las conductas a demostrar lo siguiente:

1. Que la privacion de la libertad sea conforme a la ley.

2. La no discriminacion a los reclusos

3. Respeto a la integridad de los reclusos

155

=
R8s
(]
-
[}
©
N
(<5
o
o
|
(<5}
=}
=
P
=
L
[%2]
1S
S
<
O
<
.




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

4. Asistencia médica e integral

5. Control alimenticio

6. Derecho al trabajo

7. Derecho a la educacion por medio de una biblioteca
8. Derecho a las visitas de los reos

9. Derecho a la privacidad de los reos

10. Derecho a la educacion

11. Derecho a la religion

Lo antes mencionado es parte de lo que administrativamente se debe
velar y la autoridad responsable de que todo ello sea una realidad es la
Direccion General del Régimen Penitenciario, que a su vez es controlado
por el juez competente que en este caso es el de ejecucion. No obstante,
existen falencias dentro del entorno de los privados de libertad, siendo
la existencia de grupos organizados que promueven una coaccion sobre
aquellos que ingresan por primera vez al centro carcelario, solicitando
una remuneracion denominada vulgar y cominmente como “talacha”, de
lo contrario si no cumple con la misma sera victima de vejamenes, que
muy pocas veces son denunciados y que aun debe ponerse en analisis las
acciones que se ejecutan para erradicar dichas practicas.

b) Derecho a dormir en celdas individuales.

La regla 86 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
sefiala: “Los acusados deberan dormir en celdas individuales a reserva de
los diversos usos locales debidos al clima.”

Este derecho busca el respeto a la privacidad e intimidad de cada recluso,
y provee que exista cierto resguardo de la integridad de su persona.
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¢) Derecho a alimentarse por su propia cuenta.

La regla 87 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos
sefiala que “Dentro de los limites compatibles con un buen orden del
establecimiento, los acusados podran, si lo desean, alimentarse por su
propia cuenta procurandose alimentos del exterior por conducto de
la administracion, de su familia o de sus amigos. En caso contrario, la
administracion suministrara la alimentacion.”

Se refiere a la libertad que debe tener toda persona a elegir el tipo de
alimentacion que desea recibir, y si no esta de acuerdo con la suministrada
por la administracion del centro de privacion de libertad, poder proveerla
para si mismo, situacion que en la actualidad prevalece relativamente
debido a las restricciones que han existido desde el afio 2020 producida
por parte de la Pandemia Covid 19 y costumbres totalmente ilegales que
se han establecido

d) Derecho a utilizar su propia ropa o ropa diferente a los condenados.
Laregla 88.1 de las Reglas Minimas de Tratamiento de Reclusos establece
estas dos situaciones al sefialar: “1) Se autorizara al acusado a que use sus
propias prendas personales siempre que estén aseadas y sean decorosas. 2)
Si lleva el uniforme del establecimiento, este sera diferente del uniforme
de los condenados.”

La esencia de este derecho radica en hacer una diferenciacion entre los
privados de libertad que esperan una condena y aquellos que no; pues si
no se logra hacer una separacion de estos dos tipos de privados de libertad,

por lo menos se debe poder identificarlos con facilidad.
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e) Derecho a trabajar.

La regla 89 de las Reglas Minimas de Tratamiento de Reclusos determina
que “Al acusado debera siempre ofrecérsele la posibilidad de trabajar,
pero no se le requerira a ello. Si trabaja, se le deberd remunerar.”

Este derecho esta plenamente vinculado con los ideales de reeducacion,
rehabilitacion y reinsercion social del privado de libertad, ademas de
que garantiza que estos puedan tener acceso a recursos que les permitan
sufragar de alguna manera las necesidades propias y de sus familias, a
pesar de que ellos se encuentren privados de libertad.

f) Derecho a acceder a medios de ocupacion.

La regla 90 de las Reglas Minimas de Tratamiento de Reclusos establece
que “Se autorizard a todo acusado para que Se procure, a sus expensas
0 a las de un tercero, libros, periodicos, recado de escribir, asi como
otros medios de ocupacion, dentro de los limites compatibles con el
interés de la administracion de justicia, la seguridad y el buen orden del
establecimiento.”

Como bien es sabido, dentro de los fines de la pena se encuentra la
rehabilitacion de la persona y parte de ello, es proveer los materiales
necesarios para que pueda formarse un mejor ciudadano, el cual al finalizar
con la condena respectiva se espera que pueda pasar a formar parte de la
sociedad y contribuir en ella.
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g) Derecho a ser visitado.

Laregla 91 de las Reglas Minimas de Tratamiento de Reclusos determina
que “Se permitird que el acusado sea visitado y atendido por su propio
médico o su dentista si su peticion es razonable y esta en condiciones de
sufragar tal gasto.”

Evidentemente este derecho procura garantizar que el recluso no se
desligue por completo de su circulo familiar o social, pues si esto sucediera,
su reinsercién social seria mucho mas compleja, que lleve entonces a
reconocer dicho aspecto como un derecho humano y que es obligacion
del Estado proteger a la familia y garantizar la seguridad de la persona.

h) Derecho a informar de su detencion.

Laregla 92 de las Reglas Minimas de Tratamiento de Reclusos regula que
“Un acusado debera poder informar inmediatamente a su familia de su
detencion (...)".

Este derecho se encuentra ligado con el derecho de defensa, pues la
familia y amigos de éste, por lo general son quienes se ocupan de proveer
la asesoria juridica necesaria cuando una detencion tiene lugar. Ademas,
porque los familiares tienen derecho de saber en donde se encuentra la
persona detenida, lo que evita que tengan lugar las desapariciones forzosas,
asi como las detenciones ilegales, que se veian en el pasado.

i) Derecho a un defensor.
La regla 93 de las Reglas Minimas de Tratamiento de Reclusos reconoce
el derecho a que “El acusado estara autorizado a pedir la designacion de
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un defensor de oficio cuando se haya previsto dicha asistencia, y a recibir
visitas de su abogado, a proposito de su defensa. (...)”

Logicamente la persona que ha sido privada de libertad, se encuentra
sospechosa de la comision de un hecho ilicito, y debera contar con la
asesoria legal idonea para ejercer su derecho de defensa, ante tal situacion.

j) Derecho a ser juzgado en un plazo razonable.

El Articulo 7 numeral 5 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos sefiala que: “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada,
sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso. Su libertad podréa estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.”

Como un derecho esencial para no privar a la persona de su libertad por
mas tiempo que el estrictamente necesario para sustanciar el proceso
correspondiente que esclarezca su situacion juridica.

k) Derecho a que sin demora se establezca por juez competente la
legalidad o ilegalidad de su detencion.

El Articulo 7 numeral 6 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos establece que: “Toda persona privada de libertad tiene derecho
a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad
si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas
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leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de
su libertad, tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin
de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza. Dicho recurso no
puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si
0 por otra persona.”

Aqui lo que busca este derecho es asegurar que una persona no se encuentre
privada de su libertad de forma ilegal; por esta razdn el juez competente,
debera lo mas pronto posible determinar este extremo.

Se ha podido entonces observar que las personas a quienes se les ha
dictado prision provisional tienen ciertos Derechos Humanos especificos
que deberan ser acatados por las autoridades jurisdiccionales respectivas.
Especificamente cabe resaltar que estos tienen, a todas luces, el derecho
a que su situacion juridica sea atendida y solucionada sin dilacion por un
juez competente, derecho humano que, como se expondra mas adelante,
en algunos casos es vulnerado.

La Prision Provisional

Se considera de suma importancia en primer lugar abordar la definicion de
lo que es la prision provisional, para que asi se encuentre bien cimentado
el estudio realizado. En este orden de ideas, se comenzaré por sefialar que
Ossorio define a la prision provisional sefialando que es la “medida de
seguridad adoptada por la autoridad judicial que entiende en el asunto,
a efecto de evitar que el imputado se sustraiga a la accion de justicia.”
(Ossorio, 2015, pag. 609) Esta es una forma bastante sencilla pero puntual
de hacer referencia a esta institucion, tal y como lo hace Roxin, cuando
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indica que “es la privacion de la libertad del acusado con el fin de asegurar
el proceso de conocimiento o la ejecucion de la pena.”

Ahora bien, Rodriguez Magarifios es un poco mas extenso al momento
de definir a la prision provisional, ya que sefala que es “aquella medida
cautelar personal que podra adoptar el juez de instruccion o tribunal
sentenciador, consistente en la total privacion al inculpado de su derecho
fundamental a la libertad ambulatoria, mediante su ingreso en un centro
penitenciario, durante la sustanciacion del proceso penal o hasta que la
sentencia de instancia sea definitiva.”

Esta medida cautelar, como lo indica la definicidon anterior, en si lo que
busca es que se sustancie el proceso penal en contra de una determinada
persona, asegurando la presencia de la misma dentro del proceso; es decir,
evitando que ella pueda darse a la fuga para evadir la justicia.

Es imperante tomar en cuenta que la privacion de libertad dentro del
ambito penal, comenzé a tener presencia desde una eépoca muy antigua,
por ello no puede indicarse una fecha en particular, pero si puede sefialarse
que dentro del Derecho Romano se aplicaba en casos de deuda, y como lo
indica Carnelutti, esta era conocida como “manus iniectio y era utilizada
para retener al acusado y ponerlo a disposicion del juzgado.”®

4 Roxin, C., & Schiinenmann. (2019). Derecho Procesal Penal. Argentina: Didot. Pag. 27

5  Rodriguez Magarifios, F.G. (2009). La Paulatina Erradicacion de la prision preventiva: Un analisis
progresivo bajo las potencialidades de las nuevas tecnologias. Boletin del Ministerio de Justicia (estudios
doctrinales) No. 2078, 227-254.

6  Carnelutti, F. (1971). Principios del proceso penal. Argentina: Juridicas Europa-América. Pag. 80
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Por esta razon, se cree que esta medida de coercion o sancionatoria, es
una de las tantas otras instituciones que han sido heredadas de la cultura
romana; y que paulatinamente se asent6 en los distintos ordenamientos
juridicos que posteriormente surgieron, aungue en sus inicios, se puede
catalogar como una pena sumamente inhumana e injusta, ya que en
varios de los paises europeos en donde se aplico, esta duraba por largos
periodos de tiempo, aun sin que se sustanciara ningln proceso, y en
muchas oportunidades las personas eran absueltas por ser inocentes,
luego de permanecer meses y hasta afios en condiciones verdaderamente
deplorables en los calabozos. Por lo que en la época moderna se ha hecho
menester regular y restringir la aplicacion de la privacion de libertad’.

En cuanto a la prision provisional también hay autores que orientan sus
origenes en esta direccion y sefialan: “... se puede establecer su origen
formalmente en la época de la civilizacién romana, la cual con el paso
del tiempo la dot6 de unos rasgos que aun hoy son consustanciales a la
aplicacion de esa medida cautelar, como puede ser su justificacion para
evitar la fuga del imputado o su sustraccion de la accion de la justicia a
la espera del dia del juicio, siendo al respecto famosa la afirmacion del
jurisconsulto Ulpiano (270 a 228) de que la carcel debe servir para retener
a las personas, no para castigarlas...”® (Alonso Fernandez, 2017, pag. 26)
Y efectivamente como lo indica Alonso Fernandez®, se sigue utilizando
la prision provisional precisamente con la finalidad de evitar la fuga del
imputado o la evasion de la justicia, mientras que se sustancia el proceso

7 lbid.

8  Alonso Fernandez, J. A. (2017). Pasado y presente de los fines de la prision provisional en Espafia.
Barcelona: Universitat Internacional de Catalunya. Pag. 26

9  Ibid.
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penal. Ahora bien, lo que resulta mucho mas importante de resaltar es el
hecho de que Ulpiano ya considerara que la prision provisional debia ser
aplicada a la persona solamente con el objeto de retenerla, o en su caso
de asegurar su presencia en juicio y en ningin momento para castigarla o
escarmentarla.

Asi pues, para lograr definir si efectivamente se cumple con estos
propdsitos, es menester tanto el ordenamiento juridico internacional
como nacional y la realidad que muestra la practica de la aplicacién de la
prision provisional en Guatemala, sobre todo en aquellos departamentos y
municipios en donde no se cuenta con jueces de turno de primera instancia,
COMo Se vera a continuacion.

Marco legal internacional sobre la prision provisional

El conjunto de normas que enmarcan internacionalmente la prision en

general y la prision provisional en especifico esencialmente se encuentra

conformado por:

a) la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la cual fuera
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el
10 de diciembre de 1948, siendo este uno de los periodos més
representativos para la humanidad, porque era elemental la
unidad de los distintos gobiernos para superar los estragos que
habia causado la Segunda Guerra Mundial, que apenas habia
terminado tres afios antes. Dicho instrumento internacional
representa un verdadero referente para la humanidad y para los
Derechos Humanos, ya que fundamentalmente se asienta en el
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reconocimiento de la libertad, la justicia y la paz como parte de la
dignidad misma del ser humano.

el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, que
fuera adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre
de 1966, y que también se centra esencialmente en la proteccién
del derecho a la libertad, por lo que establece en su Articulo 12
los principales lineamientos que se deben respetar, asi como
determina que nadie puede ser arbitrariamente privado del derecho
a la libertad.

la Declaracion Americana de los Derechos Humanos y Deberes
del Hombre, la que fue aprobada en la novena conferencia
internacional americana, que se celebré en Bogota, Colombia
en 1948. Esta declaracion busca que se respete que todo hombre
nace libre e igual en dignidad y derechos a los demas, por lo
que la proteccién a la vida, la libertad y la seguridad es también
preponderante para este instrumento internacional, tal y como
se puede observar del tenor de su Articulo 1; ademas de que
establece la brevedad de los procedimientos para que la justicia la
ampare y no se violen sus derechos fundamentales, como lo indica
el contenido de su Articulo 18; pero, sobre todo el Articulo 25
establece que no debe demorarse la atencién del juez para resolver
su situacion juridica ya que establece: “Todo individuo que haya
sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin
demora la legalidad de la medida (...).”

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que fuera
suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
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Derechos Humanos, San José de Costa Rica, el 22 de noviembre
de 1969, y que entrara en vigor el 18 de julio de 1978, en donde
se establecen aspectos como la separacion de los procesados de
los condenados, la finalidad de la pena privativa de libertad y el
derecho a la libertad personal, en donde claramente en el numeral
5 del Articulo 7 senala que “Toda persona detenida o retenida debe
ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continle el proceso.”

Ademas de estos instrumentos internacionales, también se han adoptado
otros como las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas
no privativas de la libertad o Reglas de Tokio, las cuales fueron adoptadas
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 14 de diciembre de
1990, la que como sefiala el numeral 1.1 del numeral I, de los principios
generales, fue creada con la finalidad de “promover la aplicacion de
medidas no privativas de la libertad, asi como salvaguardias minimas
para las personas a quienes se aplican medidas sustitutivas de la prision.”
Por lo que se considera que al tenor de este instrumento internacional
la aplicacion de la prision provisional debe ser solamente de forma
excepcional.

Con una orientacion similar se han adoptado las Reglas para el Tratamiento
de las Reclusas y Medidas No Privativas de Libertad para Mujeres
Delincuentes, o0 Reglas de Bangkok y las Reglas minimas de las Naciones

Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, Reglas Nelson Mandela,
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estas ultimas que establecen una serie de aspectos que deben observarse
en el caso de personas detenidas en espera de juicio, lo cual es abordado
en la literal ¢) del numeral 11, atinente a las reglas aplicables a categorias
especiales, que reconoce los mismos derechos que las Reglas Minimas
para el tratamiento de los reclusos, que fuera aprobada en 1955 y de las
que ya se hizo referencia con anterioridad.

=
R8s
(]
-
[}
©
N
(<5
o
o
|
(<5}
=}
=
P
=
L
[%2]
1S
S
<
O
<
.

Por ultimo, es necesario exponer algunos criterios que ha expuesto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a la prision provisional,
en donde se puede observar que:

a) Esta constituye una medida excepcional.

Tal y como fuera expresado en la sentencia de fecha 7 de septiembre
de 2004 en el caso Tibi vs. Ecuador, en donde segiin dicha Corte
no se respetd la regla del plazo razonable en la prision provisional,
tal y como lo expone del numeral 53 al 60; Ademas de abordar
directamente lo relativo a la prision preventiva a partir del numeral
61 al 63, en donde se confirma la falta de observancia del plazo
razonable, ademas de que se pone en evidencia la problematica
que representa la gran poblacién a la que se le aplica esta medida
en forma innecesaria, sobre poblando los centros de privacion de
libertad.

Lo méas importante a resaltar es el numeral 106 en donde la
Corte expone sobre la prisién provisional que “es la medida
mas severa que se le puede aplicar al imputado de un delito,
motivo por el cual su aplicacion debe tener un caracter
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excepcional, en virtud de que se encuentra limitada por los
principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y
proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica.”°

b) La prision provisional ha de ser proporcional.
Este criterio fue expresado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la sentencia de fecha 2 de septiembre de
2004, en el caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay
y en la sentencia de fecha 17 de noviembre de 2009, en el caso

Barreto Leiva vs. Venezuela; esta Glltima en la que en el numeral
122 establece que “La prision preventiva se halla limitada,
asimismo, por el principio de proporcionalidad, en virtud del cual
una persona considerada inocente no debe recibir igual o peor
trato que una persona condenada. (...)".

c) La prision provisional no debe ser determinada por el tipo de
delito o por la gravedad de éste. La prohibicion de que la prision
provisional se determine por el tipo de delito se puede observar
en la sentencia de fecha 12 de noviembre de 1997, dictada en el
caso Suarez Rosero vs. Ecuador, en donde la Corte Interamericana
de Derechos Humanos hace exposicion clara de que en primer
lugar esto puede llevar a violar el numeral 2 del Articulo 8 de la
convencion Americana de Derechos Humanos, bajo el entendido
de que “la prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva.
Este concepto estd expresado en mdltiples instrumentos del
derecho internacional de los Derechos Humanos y, entre otros,

10  Caso Barreto Leiva vs. Venezuela (2009) Cote Interamericana de los Derechos Humanos. Péag. 25
11 Ibid.
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en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
dispone que la prision preventiva de las personas que hayan de
ser juzgadas no debe ser la regla general (...). En caso contrario
se estaria cometiendo una injusticia al privar de libertad, por un
plazo desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al
delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha
sido establecida.”*?

Ahorabien, laprohibicionde quelaprisionprovisional sefije porlagravedad
del delito se observa en la sentencia de fecha 1 de febrero de 2006, dictada
en el caso Lopez Alvarez vs. Honduras, en donde la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el numeral 69 establece que “Las caracteristicas
personalesdel supuestoautory lagravedad del delito que se leimputanoson,
por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. La prision
preventiva es una medida cautelar y no punitiva. Se infringe la Convencion
cuando se priva de libertad, durante un periodo excesivamente prolongado,
y por lo tanto desproporcionado, a personas cuya responsabilidad
criminal no ha sido establecida. Esto equivale a anticipar la pena.”*

Todas las normas anteriormente sefialadas permiten que se genere el
marco legal internacional sobre la prisién provisional y se determinen
las limitaciones y parametros dentro de los que ésta podra ser aplicada a
aquellas personas que se considere que podrian haber cometido algun acto
delictivo, siempre con estricta observancia en el principio de inocencia,
del plazo razonable y del debido proceso, entre otros, como lo determinan

12 Caso Suérez Rosero vs. Ecuador, 1997, Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Pég. 23
13 Caso L6pez Alvarez vs. Honduras, 2006, Corte Interamericana de Derechos Humanos. P4g. 39
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los Derechos Humanos, es decir el tratamiento de dignidad y que para ello
debe estar el sistema de justicia y el control respectivo de las garantias
fundamentales y la ejecucion de la convencionalidad del Derecho Penal.

Marco legal nacional sobre la prision provisional

De acuerdo a los origenes de la prision provisional, supone sus origenes
a la antigua Grecia®, en donde se utilizaba dicho termino, al referirse al
encarcelamiento por los siguientes motivos:

* Como sancion
» Medida cautelar

* Para obligar a los deudores a cumplir con sus obligaciones.

EnGuatemala, laaplicacionse debe comounamedidacautelar paraasegurar
la presencia del sindicado dentro del proceso penal correspondiente,
mientras existen los elementos personales y materiales para poder llevar a
cabo la diligencia judicial correspondiente.

Las bases normativas que fundamentan y regulan todo lo relativo a la
prision provisional en el ordenamiento interno de Guatemala, en primer
lugar, tienen su origen en el texto constitucional y seguidamente en el
derecho ordinario, especificamente el Coddigo Procesal Penal. Quiere decir
que, en la Constitucion politica de la Republica de Guatemala, como en
la mayoria de las instituciones juridicas, se encuentra la base fundamental
de la prisién provisional, ya que establece también los principios y los
aspectos méas importantes que deben observarse dentro del proceso penal.

14 Riafio, Javier. Carcel y encarcelamiento en la Grecia Clasica. Madrid. 2003. Pags. 73y 74.
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En cuanto a la prision provisional, es oportuno mencionar que el texto
constitucional establece lo relativo a la detencion legal, en el Articulo 6;
al interrogatorio a detenidos y presos, en el Articulo 9; a los Centros de
detencion legal, en el Articulo 10; a los motivos para el auto de prision,
en el Articulo 13; y el de presuncion de inocencia, en el Articulo 14;
todos ellos de observancia elemental, aunque por la orientacion seguida
en esta investigacion, debe hacerse especial mencion del Articulo 9 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el que indica que
establece que las diligencias de interrogatorio a detenidos y presos, debe
realizarse dentro de un plazo que no exceda las 24 horas, contando a partir
de su aprehension.

Ahora bien, en el Codigo Procesal Penal, la prision provisional esta
relacionada con varios articulos dentro de los cuales se puede mencionar
el Articulo 258 que establece que “...el aprehendido sera puesto
inmediatamente a disposicion de la autoridad que ordend su detencion
o0 del encargado de su custodia.” En el Articulo 259 de dicho cédigo que
se refiere a que ““...La libertad no debe restringirse sino en los limites
absolutamente indispensables para asegurar la presencia del imputado en
el proceso. El Articulo 261 del mismo cuerpo legal que determina que
“En delitos menos graves no sera necesaria la prision preventiva.”

Asi sucesivamente el Articulo 260 establece que es necesario que exista
un auto de prision preventiva que esté debidamente fundamentado. El
Articulo 264 del Codigo Procesal Penal se refiere al uso de medidas menos

graves para el imputado; es decir, el uso de medidas sustitutivas. Como se
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puede observar, todas estas normas tendientes a buscar que la persona no
sea privada de su libertad mas del tiempo que sea estrictamente necesario
para solventar su situacion juridico penal, tal y como lo expresa el Articulo
87 del Codigo Procesal Penal, que sefala:

“Si el sindicado hubiere sido aprehendido, se dara aviso inmediatamente
al juez de primera instancia o al juez de paz en su caso, para que declare
en su presencia, dentro del plazo de veinticuatro horas a contar desde
su aprehension. El juez proveera los medios necesarios para que en la
diligencia pueda estar presente un defensor.” Tal y como lo indicaba el
Articulo 9 constitucional.

Sin embargo, como se vera a continuacién esto no siempre se cumple en la
practica, pues a las personas privadas de libertad en muchos departamentos
y municipios del pais se les hace esperar hasta dias para ser escuchados
para que se resuelva su situacion juridica, por una autoridad competente,
pues en una gran parte del territorio nacional no se cuenta con juzgados
de turno.

La prision provisional en los departamentos de Guatemala

en donde no se cuenta con juzgados de turno

Es menester en primer lugar conocer y entender la razon para la cual fueron
creados los juzgados de turno; para lo cual se procedera a mencionar los
aspectos que se consideran mas importantes en cuanto a su creacion. En
este orden de ideas, es necesario sefialar que:
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El Acuerdo nimero 18-2010 de la Corte Suprema de Justicia, establecid
los Juzgados de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos
Contra EI Ambiente de 24 Horas, los que tendran competencia material,
como lo indica el Articulo 3 de dicho acuerdo, “para conocer de los
actos procesales desde el inicio del proceso hasta la etapa intermedia
conforme a la cobertura temporal establecido en el presente Acuerdo. De
igual forma, conoceran de los actos y diligencias jurisdiccionales que le
sean solicitadas, derivadas de los hechos acontecidos en el &mbito de la
competencia territorial asignada en el acuerdo respectivo.”

El Acuerdo nimero 19-2010 de la corte Suprema de Justicia, contiene
el establecimiento organizativo y funcional de los juzgados de paz penal
de 24 horas, los que tendran competencia material para conocer, como
lo establece su Articulo 3: “a) Del juicio de faltas en las faltas y delitos
conforme el Cadigo Procesal Penal, b) Control de la detencidny resolucion
de la situacion juridica de los adolescentes en conflicto con la ley penal,
c) Decretar medidas cautelares de proteccion a victimas de delitos de
violencia intrafamiliar y de nifiez y adolescencia victima y personas de la
tercera edad.”

El Acuerdo nimero 28-2019 de la Corte Suprema de Justicia, establece
la creacion del Juzgado de Turno de Primera Instancia Penal de 24 horas
con Competencia Especifica para conocer Delitos cometidos en contra
de Nifias, Nifios y Adolescentes, en Guatemala, con incorporacion del
Modelo de Atencidn Integral de la Nifiez y la Adolescencia -MAINA, con
la competencia material para, entre otros, como lo sefiala su Articulo 3:
“conocer Delitos cometidos en contra de Nifias, Nifios y Adolescentes,
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tiene competencia material para conocer la primera declaracion de los
probables sindicados y/o agresores, la autorizacion de diligencias urgentes
de investigacion para la persecucion penal y dictar medidas cautelares de
proteccion especial a favor de las nifias, nifios y adolescentes victimas
conforme a lo establecido en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia.”

Todos estos juzgados de 24 horas, segun el respectivo acuerdo deberan
ser establecidos en los departamentos 0 municipios que determine la
Corte Suprema de Justicia, con la finalidad de que funcionen de manera
ininterrumpida las veinticuatro horas del dia, todos los dias del afio,
incluyendo los dias inhabiles, dias de descanso, asueto, feriados y otros
permisos que son otorgados por el Organismo Judicial y la Corte Suprema
de Justicia.

Actualmente, la mayoria de estos juzgados de 24 horas se encuentran en
la ciudad capital, pues alli se cuenta con varios juzgados especializados
de turno como lo es el Delitos de Femicidio y otras Formas de Violencia
contra la Mujer, el de Familia con Competencia Especifica para la
Proteccion en Materia de Violencia Intrafamiliar, el Juzgado de Primera
Instancia con Competencia Especifica para Conocer Delitos Cometidos
contra Nifios, Nifias y Adolescentes (MAINA), y otros no especializados
como el Juzgado de Paz y el Juzgado de Primera Instancia Penal de turno.

Sin embargo, también se han creado juzgados de 24 horas en otros
municipios, y departamentos, sobre todo en aquellos en que el Organismo
Judicial considera que son mas necesarios, como es el caso de Mixco,
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Villa Nueva, Sacatepéquez, Chiquimula, Escuintla y Quetzaltenango; en
donde se pueden atender de manera pronta y eficaz las causas penales que
asi lo ameriten, sobre todo aquellas que lleven consigo la necesidad de
resolver la prision provisional aplicada a un justiciable.

Asi pues, se encuentra con la situacion de que en todos aquellos
departamentos y municipios del pais en donde no se cuenta con jueces
de turno, la situacién juridica de los que sufren prision provisional no es
atendida ni resuelta en el plazo fijado por la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala en el Articulo 9 que ya fue mencionado, o en el
Articulo 87 del Codigo Procesal Penal.

En estos departamentos y municipios del pais, se ha observado que la
situacion es otra ya que, si una persona es aprehendida un dia viernes por
las horas de la tarde o noche, su primera declaracion la realiza ante juez
competente hasta el dia lunes, si la carga laboral se lo permite, sino en
muchas ocasiones este periodo de tiempo se extiende a cualquier otro dia
de la semana laboral.

Esto resulta ser una grave violacion a los Derechos Humanos de las
personas con prision provisional, pues como se puede observar se le veda
no solo la libertad, sino que la mayoria de los derechos que se estudiaron
anteriormente y que tutelan a toda persona al momento de ser sometida a
una prisién provisional.

Esta violacion tiene lugar, con el agravante de que en este pais no se cuenta

en la mayoria de los casos, con los espacios adecuados, ni especificos para
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que privados de libertad provisionalmente y los ya condenados a una pena
de prision cumplan con ella, sino que todos conviven en el mismo lugar
de detencion; lo que viola no varios de los instrumentos internacionales
ya estudiados, asi como la normativa interna al pais, que también obliga
a que exista una separacion de estos, especificamente el Articulo 10
de Constitucional; lo que hace realmente imperante que el Organismo
Judicial atienda esta problemética de manera urgente y se creen los
juzgados necesarios para atender en el plazo fijado en la ley a los privados
provisionalmente de libertad.
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Legales

» Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
» Cadigo Procesal Penal

» Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
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* Conjunto De Principios Para La Proteccion De Todas Las Personas
Sometidas A Cualquier Forma De Detencion O Prision

* Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos

» Convencion Americana de Derechos Humanos

» Declaracion Universal de Derechos Humanos

» Declaracion Americana de los Derechos Humanos y Deberes del
Hombre

» Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no

privativas de la libertad o Reglas de Tokio

* Reglas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas No Privativas
de Libertad para Mujeres Delincuentes, o Reglas de Bangkok

* Reglas minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos, Reglas Nelson Mandela

Jurisprudencia

e Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tibi vs. Ecuador

« Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Instituto de
Reeducacion del Menor vs. Paraguay

» Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Barreto Leiva vs.

Venezuela

» Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suarez Rosero vs.
Ecuador

« Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lopez Alvarez vs.
Honduras
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El presente articulo se compone de tres capitulos que en conjunto
desarrollan aspectos relativos a la posicion del Estado frente a la situacion
actual y circunstancias personales en que se encuentran los adolescentes
que cumplen una sancion socioeducativa de privacion de libertad en
Guatemala.

Se determino la condicion en que se encontraban los adolescentes en el
afio dos mil diecisiete, cuando se dictaron medias cautelares a su favor
por parte de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, asi como
las consecuencias que esto produjo, identificandose claramente y con
un lenguaje sencillo, los principios fundamentales que eran violados en
dicho momento y el panorama de manera general de la situacion de los
adolescentes privados en Guatemala.

Se establecid el iter procesal desde el momento en que se realizo la primera
visita de la Comision Interamericana de Derechos Humanos —CIDH-
pasando por las diferentes resoluciones judiciales del derecho interno, la
medida cautelar propiamente dicha, la posicion que tomo el Estado y las
consecuencias legales que ha conllevado el control jurisdiccional de la
misma hasta la actualidad.

Finalmente se indica la forma en que se resolviod el conflicto, acentuando
los logros alcanzados en materia de la nifiez y adolescencia, resaltando las
diferencias existentes hace cinco afios cuando se dictd la medida cautelar
con relacion a la actualidad y principalmente el cambio en la voluntad
y actitud de las autoridades nombradas en las diferentes instituciones
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gubernamentales en dicha materia especializada, que demuestran mas
sensibilidad al tema, lo que representa satisfactoriamente una realidad
completamente distinta.

El derecho penal juvenil en Guatemala es relativamente nuevo, fue
implementado tal y como se conoce en la actualidad, en el afio dos mil tres
con lacreacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
—Ley PINA- como consecuencia de los tratados y convenios ratificados por
el Estado de Guatemala ante la Organizacion de las Naciones Unidas.

Sin embargo, anteriormente existian vacios legales que permitian acciones
antijuridicas en contra de los principios y derechos fundamentales de
los menores de edad, que a pesar de la creacion de la —Ley PINA- las
condiciones coyunturales del pais no permitian brindar una atencion
integral en la reinsercion y resocializacion de los adolescentes.

Esto provoco que, en los centros juveniles de detencidn para cumplimiento
de sanciones socioeducativas de privacion de libertad para adolescentes,
se dieran circunstancias muy especiales en las que se dejo de atender a los
jévenes como lo establece el ordenamiento juridico guatemalteco, debido
a la falta de recursos humanos y econémicos lo que implico el deterioro
de la infraestructura y del servicio prestado en perjuicio de la poblacion
interna.

Fue por esta razon que la Comision Interamericana de Derechos Humanos
intervino, a través de una visita in loco y posteriormente dictando medidas
cautelares a favor de los y las adolescentes privadas de libertad, en virtud
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que las condiciones no eran apropiadas para el cumplimiento de una
sancion, degradando principalmente la dignidad de los adolescentes en
dichos centros.

Asi mismo hubo control jurisdiccional de manera exoficio por parte del
Organismo Judicial de Guatemala, lo que permitié un mejor control del
cumplimiento de las metas y objetivos dictados por orden judicial, para la
obtencion de resultados positivos.

La diferencia obtenida es muy gratificante gracias al actuar de servidores
publicos que ahora entienden la importancia de brindar una atencion
integral a los adolescentes para su debida resocializacion y reinsercion
social y familiar, con la sensibilizacion necesaria.

Antecedentes

En Guatemala la situacion de los adolescentes privados de libertad por
entrar en contacto con la ley penal ha sido muy complicada, ya que en un
principio existian vacios legales que no permitian la correcta aplicacion
de la ley por tratarse de una materia especializada, dificultdndose desde la
forma en que se resolvia la situacion juridica de los mismos, hasta la falta
de instituciones que se responsabilizaran por la debida reinsercion de este
grupo etario de manera integral.

Anteriormente a la creacion de la Ley de Protecciéon Integral de la
Nifiez y Adolescencia en el afio dos mil tres, los adolescentes eran
sometidos a resoluciones judiciales de manera arbitraria, debido a la
falta de especializacion, violentando derechos fundamentales y garantias
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procesales, ya que el Codigo de Menores utilizado en esa época, no
establecia siquiera plazos legales para las sanciones y dentro del proceso
los adolescentes Unicamente eran considerados como “objetos de derecho”
denominandose “teoria de la situacion irregular.”

Dichas resoluciones obedecian Unicamente al nivel de peligrosidad que
supuestamente mostraban los adolescentes, por lo que sufrian sanciones
desproporcionadas a su situacion y circunstancias personales ya que el
proceso era altamente sistémico, esto generd una situacion en la cual
los o6rganos jurisdiccionales que “eventualmente” conocian casos de
menores de edad, no contaban con especializacion en la materia y al dictar
resoluciones no aplicaban el principio de legalidad en sentido estricto y la
teoria del fin de la pena, maximizando el derecho penal en contra de seres
humanos en etapa de desarrollo psicoldgico, emocional e intelectual.

Fue hasta el afio dos mil tres que el Estado de Guatemala, en cumplimiento
de los acuerdos y tratados internacionales como la Convencién de
Derechos del Nifio, las Reglas de Beijing y las directrices de Riad, se cred
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia —Ley PINA- lo
que generd cambios significativos en la administracion de justicia para la
nifiez y adolescencia.

El cambio mas significativo fue considerarlos “sujetos de derecho”
tomando en cuenta principalmente su opinidn en el proceso y brindarles
una atencién integral con prerrogativas debidamente establecidas con
principios fundamentales y garantias integrales como el principio del
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interés superior del adolescente ampliamente conocido en esta rama del
derecho. (El subrayado es del autor)

Asi funciono durante mucho tiempo, sin embargo, con el paso de los afios
el Estado nuevamente desatendid todos estos aspectos, principalmente en
los Centros de privacion de libertad con una inversién minima en cuanto a
infraestructura, salud y seguridad, situacion recurrente que fue denunciada
en diversas ocasiones por los progenitores de los adolescentes sin tener eco
de las diferentes instituciones encargadas de velar por el cumplimiento de
los derechos y garantias fundamentales de los adolescentes.

Incluso, haciendo un paréntesis, no hace mucho uno de los centros de
proteccion y abrigo Ilamado “Hogar Seguro” fue objeto de un incendio en
el cual fallecieron mas de cuarenta nifias que se hallaban bajo la tutela del
Estado, situacion que estremecio a toda la poblacion guatemalteca y a la
comunidad internacional. (El subrayado es del autor)

Este desinterés del Estado a través de la historia ha provocado que el
hacinamiento en los Centros de privacion genere condiciones insalubres,
inhumanas y degradantes para los adolescentes que tienen que cumplir
una sancion socioeducativa de privacion de libertad, esto sin dejar de
mencionar la proliferacion de las pandillas en Guatemala, lo cual agravo
mas la situacion debido a la falta de acceso a la educacion que existe en
el pais.

Hablando con claridad, los adolescentes se encontraban hacinados en
celdas de dos por tres metros (hasta diez o doce por celda) sin ventilacion,
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sin luz, sin servicios sanitarios, con olores fétidos, sin acceso a agua
potable, con mala alimentacion, con enfermedades en la piel y sometidos
a un régimen disciplinario casi militarizado, sin atender los principios
fundamentales que le atafien como seres humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos —CIDH- realizd
una visita in loco al Estado de Guatemala a mediados del afio dos mil
dieciséis y se asombraron al ver dichos Centros de Privacion y verificar
que se encontraban adolescentes mezclados con sujetos adultos de mas
de veinticinco afos de edad, ya que a ellos les habian informado que
visitarian un Centro de privacion de adolescentes.

Esto generd que el veinticinco de octubre de ese mismo afio, la Juez
de Control de Ejecucion de Medidas para Adolescentes en Conflicto
con la Ley Penal, realizara una inspeccion ocular a los Centros de
privacion acompafiada por la Procuraduria General de la Nacion —PGN-
la Procuraduria de los Derechos Humanos de Guatemala —PDH- y el
Ministerio Publico —MP- en la cual se documento toda esta situacion.

De esta diligencia, surge una resolucion de dicho juzgado que ordena
al Estado de Guatemala el cierre temporal de los Centros de privacion
para adolescentes debido a la violacion de los principios y derechos
fundamentales y las circunstancias denigrantes en gque se encontraban los
adolescentes.

Dicha resolucion de la Juez de Ejecucién, fue el hecho que dio origen a
una solicitud en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en
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contra del Estado de Guatemala que tuvo como consecuencia resultados de
mucho beneficio para los adolescentes privados de libertad en Guatemala,
al restablecer de manera efectiva los derechos y garantias fundamentales
de los adolescentes privados de libertad.

En Guatemala existen cuatro centros juveniles de privacion de libertad,
Centro Juvenil de Detencion Provisional -CEJUDEP/ETAPA- Centro Juvenil
de Privacion de Libertad para Varones —CEJUPLIV/GAVIOTAS- (pandilla
barrio 18) Centro Juvenil de Privacion de Libertad para Varones Anexo
—CEJUPLIV ANEXO- (mara salvatrucha) y el Centro Juvenil de Privacion
de Libertad para Mujeres —CEJUPLIM/GORRIONES- en el cual conviven
adolescentes de ambas pandillas, los cuales funcionan a través de una
secretaria del Organismo Ejecutivo, especificamente la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia —SBS-.

Dicha secretaria es la responsable por ley de albergar a los adolescentes
que carezcan de recurso familiar idoneo cuando se trata de procesos de
proteccion y abrigo por violacion a sus derechos constitucionales, asi
mismo es la encargada de velar por el cumplimiento de las sanciones
socioeducativas no privativas de libertad, de acuerdo al principio de
diversidad de sanciones, como la libertad asistida o internamientos
terapéuticos por drogadiccion e incluso servicios a la comunidad de
conformidad con el principio de diferenciacion, ambos principios
fundamentales para la imposicion de sanciones a adolescentes en conflicto
con la ley penal en Guatemala.
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Pero también es responsable de las sanciones de privacion de libertad,
las cuales funcionan en un régimen progresista, régimen cerrado,
posteriormente régimen semi abierto y finalmente régimen abierto, razon
por la cual, dentro se les otorga la mayor cantidad de fondos disponibles
para el funcionamiento de dichos centros.

Como se puede observar es bastante complejo el funcionamiento del
derecho penal juvenil en Guatemala y es precisamente esa complejidad, el
hecho que origino el presente conflicto que violo los derechos y garantias
fundamentales de los adolescentes privados de libertad en Guatemala 'y de
las acciones legales tomadas que permitieron restablecer los derechos y
garantias fundamentales de los mismos.

Iter Procesal

Posteriormente a lo sucedido con la visita in loco de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en Guatemala y la resolucion
judicial en el afio dos mil dieciséis, el dia nueve de marzo del afio dos
mil diecisiete la Procuraduria General de la Nacion —PGN- en virtud de
la calidad que le confiere el ordenamiento juridico guatemalteco como
representante de los menores de edad por el Estado de Guatemala, realizd
unasolicitud a la Comision Interamericana de Derechos Humanos de dictar
medidas cautelares a favor de las y los adolescentes que se encontraban en
los Centros de privacion de libertad para adolescentes en conflicto con la
ley penal en Guatemala, esto como reaccion a la resolucion que ordenaba
el cierre temporal de los Centros de privacion de libertad de adolescentes

en conflicto con la ley penal.
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La misma fue solicitada a la Procuraduria General de la Nacion —PGN-
por parte de la Procuraduria de los Derechos Humanos de Guatemala
—PDH- en virtud de existir una situacion de riesgo a la integridad fisica
de los adolescentes dentro de dichos Centros, principalmente aspectos de
salubridad, infraestructura y de seguridad que vulneraban los derechos y
principios fundamentales de los y las adolescentes.

La Procuraduria General de la Nacion —PGN- presentd informacion
adicional tan solo once dias después de la solicitud respectiva el veinte de
marzo dos mil diecisiete, pero la Comision Interamericana de Derechos
Humanos solicitoé informacion adicional a ambas partes, por lo que, el
Estado de Guatemala presentd un informe a la Comision el cinco y seis
de abril de dos mil diecisiete, por su parte la —PGN- brind6 la informacion
el veinticuatro de marzo de dos mil diecisiete y diez de abril de dos mil
diecisiete.

La -CIDH- tras analizar los informes brindados por las partes considero
que quedaba demostrado prima facie que los derechos fundamentales
a la vida e integridad personal de los y las adolescentes de los cuatro
centros estaban siendo violados y que se encontraban en una situacion de
gravedad y urgencia de un dafio irreparable por lo que dicto resolucion de
fecha doce de junio de dos mil diecisiete en la que solicito al Estado de
Guatemala varias acciones entre ellas:
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a) adopte las medidas necesarias para proteger la vida e integridad
personal de las y los adolescentes de los cuatro centros en
calidad de beneficiarios y orientadas al principio del interés
superior de los mismos. b) tome las acciones necesarias para

mejorar las condiciones de detencion de acuerdo a los estandares

internacionales, considerando penas alternativas a la prision
considerando especialmente a las adolescentes embarazadas y que
vivan sus hijos con ellas en el centro. ¢) fortalezca la seguridad en
los centros. d) adopte las medidas necesarias para contar con planes
de emergencia ante la posible materializacion de los factores de
riesgo identificados. e) concierte las medidas a adoptarse con las
y los beneficiarios y la solicitante. f) informe sobre las acciones
adoptadas a fin de investigar los hechos que dieron lugar a las
presente medidas cautelares y evitar su repeticion. (http://www.
oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2017/17-17TMC161-17-GU.pdf,
recuperado el 17/1/2022 a las 07:45 hrs.)

Hay que mencionar que el Estado de Guatemala ha dado cumplimiento
a cabalidad con la medida cautelar nimero ciento sesenta y uno guion
diecisiete de la Comision Interamericana de Derechos Humanos dictada a
favor de las y los adolescentes privados de libertad en Guatemala, y que
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ha presentado informes de las acciones tomadas cada cierto tiempo tal y
como ha sido solicitado.

Sin embargo, es la resolucion dictada por la Juez de Ejecucion, la que
ha provocado un control de convencionalidad de manera ex oficio, lo
que ha permitido verificar el cumplimiento de lo ordenado de manera
regular, ya que en la —CIDH- el Estado de Guatemala cumpli¢ al acatar las
recomendaciones vertidas en las medidas cautelares respectivas evitando
asi que el caso fuera trasladado a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Es por eso que la resolucion dictada por la Juez de Control de Medidas
de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del departamento de
Guatemala, permite revisar la orden judicial original y el vencimiento
del plazo establecido para su cumplimiento de manera separada a las
medidas cautelares dictadas por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

Dicha judicatura habia sefialado inicialmente un plazo legal de un afio
a partir de la resolucion del veinticinco de octubre de dos mil dieciséis,
por lo que el veinticuatro de octubre de dos mil diecisiete la Secretaria
de Bienestar Social de la Presidencia presentd un informe escrito de lo
ordenado Y solicito la prorroga del plazo legal para el cumplimiento por
dos afios més.

De esamanera, el veinticuatro de octubre dos mil diecinueve se llevd a cabo

audiencia para verificar el cumplimiento de la orden judicial, denotandose
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avances significativos por parte de la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia, como el mejoramiento de la infraestructura de los centros
de privacion, la implementacion de programas de reinserciéon, incluso se
desarroll6 un nuevo modelo de gestion integral Unico en Latinoamérica,
otorgandose nuevamente un plazo de dos afios para cumplir la totalidad
de la misma.

Dentro de dichos avances, se encuentran la implementacion de diferentes
programas que estan dando resultados palpables de reinsercion para los
adolescentes, uno de ellos denominado “ocio cero” estad dando grandes
resultados ya que permite que participen aprendiendo oficios que le
permitan reinsertarse de mejor manera a la sociedad al recuperar su
libertad y que los mismos ocupen su tiempo de sancidn asertivamente,
obteniendo incluso dos grados académicos en un solo afio cuando existe
atraso educacional.

También se implemento6 el nuevo modelo de gestion inico en Latinoamérica
denominado “casa intermedia” en la cual se les da la oportunidad a los
adolescentes privados de libertad con mejor comportamiento de residir
en cabafias debidamente equipadas con gimnasio, cocina, duchas,
dormitorios y a programas de capacitacion certificados por instituciones
del Estado altamente acreditadas, para obtener mejores ofertas laborales
al egresar del mismo.

Por esta razon fue que la Juez de Ejecucion concedioé un nuevo plazo de
dos afios con la condicion de crear centros similares para adolescentes
de sexo femenino y ampliar dicho programa que genera una verdadera
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resocializacion y reinsercion social y familiar de los adolescentes en

conflicto con la ley penal en Guatemala.

Resolucion legal del conflicto

Luego de la medida cautelar dictada por la—CIDH- el Estado ha continuado
informando a este organismo internacional los diversos avances en
materia de nifiez y adolescencia, sin embargo, se debe mencionar que ha
sido una lucha constante para mantener dichas condiciones en los centros
de privacion de libertad de adolescentes por parte del Estado como de las
demas instituciones que apoyan a la nifiez y adolescencia en Guatemala.

La razon principal es el cambio de autoridades de la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia cada cierto tiempo, lo que no permite
dar continuidad a los proyectos y programas iniciados en cada una de
las gestiones de las autoridades nombradas lo que provocoé al inicio el
incumplimiento de la orden judicial.

Esta institucion gubernamental a través de su representante, siempre ha
solicitado prérroga al plazo legal brindado por la Juez de Ejecucion para
el cumplimiento de lo ordenado en la resolucion de fecha veinticinco
de octubre dos mil dieciséis, lo que genera cierto conflicto para el
cumplimiento a cabalidad de la orden judicial.

El primer plazo brindado fue de un afio el cual vencia a la vispera de la
fecha de la resolucion el veinticuatro de octubre dos mil diecisiete en la
cual la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia —SBS- presentd un
informe circunstanciado de manera escrita, indicando la manera en que
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cumplia de manera parcial con la orden judicial, sin embargo de manera
oral en dicha audiencia el representante de la —SBS- solicito una prérroga
de dos afios del plazo legal establecido para el cumplimiento total de la
orden judicial.

En dicha audiencia la representante de la Procuraduria de los Derechos
Humanos en Guatemala, no se opuso a dicha solicitud por lo que la
judicatura prorrogo el plazo por dos afios mas a partir de dicha fecha, para
el cumplimiento total de la resolucion original.

Dicho plazo vencid el veinticuatro de octubre de dos mil diecinueve
celebrandose nuevamente audiencia en el Juzgado de Control de Ejecucion
de Medidas para Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal para verificar
el cumplimiento de la orden judicial, a dicha audiencia acudieron
diferentes instituciones que Gltimamente se han unido en bienestar de la
nifiez y adolescencia en Guatemala.

Ademas de las instituciones citadas legalmente, estuvieron presentes
sujetos procesales como el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses  —INACIF- quienes brindan evaluaciones médicas a los
adolescentes privados para establecer si necesitan o no ser trasladados
para atencién hospitalaria de emergencia y la Secretaria Nacional de
Administracion de Bienes en Extincion de Dominio —SENABED- ya que la
juez de ejecucion ordend al Estado de Guatemala que le fuera entregado un
bien inmueble extinto a la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia
para la construccion de nuevos centros de privacion de libertad, pero la
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misma decliné por considerar que el bien extinto a favor del Estado no
llenaba los requisitos y calidades necesarias. También la Coordinacion
Nacional de la Nifiez y Adolescencia del Instituto de la Defensa Pablica
Penal ya que son los que mas contacto tienen con los y las adolescentes
privadas de libertad, sin mencionar que conocen la realidad de los centros
de privacion por las visitas que realizan constantemente a los privados de
libertad.

Incluso la Oficina de Prevencion de 1a Tortura del Congreso de la Republica
de Guatemala estuvo presente y se ofrecié a realizar una investigacion
exhaustiva para establecer la verdad histérica de lo sucedido.

En dicha audiencia se verifico el cumplimiento por parte de la Secretaria
de Bienestar Social de la Presidencia en un noventa por ciento de la orden
judicial emitida originalmente, salvando ciertos aspectos que falta por
mejorar, como el acceso permanente al agua potable y las mejoras a los
dormitorios y servicios sanitarios, pero la continuidad de las autoridades
nombradas en dichos puestos, el interés y entusiasmo mostrado por los
mismos ha permitido realizar grandes avances en la materia.

La juez de ejecucion en la resolucion de fecha veinticuatro de octubre
de dos mil diecinueve ordend ampliar el plazo legal por dos afios mas,
con la condicién de construir nuevos centros de privacion de libertad
especificamente para las adolescentes mujeres, ya que para adolescentes
varones ya existe el nuevo modelo de gestion recientemente creado, del
cual vale la pena ahondar un poquito en el tema por las diferencias que
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existen con el sistema utilizado en la época en que se dictaron las medidas
cautelares.

Dicho centro se denomina “Casa Intermedia” es un nuevo modelo
de gestion juvenil tomado de Republica Dominicana financiado por la
Embajada de los Estados Unidos de Ameérica, todos los funcionarios
administrativos y servidores publicos de dicho centro fueron a capacitarse
al Estado de Colorado en Norte América y se trata de un gran avance en
la resocializacion y reinsercion de los adolescentes de manera integral.

Dicho programa consta de seis cabafias con capacidad para diez personas
cada una, en la que residen adolescentes seleccionados cuidadosamente
por su buen comportamiento, debidamente perfilados para dicho programa
por equipos multidisciplinarios.

Todos los adolescentes son mayores de edad, inician en la cabafa
denominada “decision” que es una etapa de observacion y diagnostico de
treinta dias, para evolucionar a la siguiente etapa denominada “esperanza
Ay B” asi sucesivamente hasta las cabafias denominadas “oportunidad”
es decir que los ciclos progresan cada treinta dias con diez adolescentes
nuevos iniciando el programa, con capacidad para sesenta “residentes”

cabe senalar que el trato y el lenguaje es diferente, mismo que influye en
su reinsercion a la familia y la sociedad. (El subrayado es del autor)

Es un sistema progresivo en el cual al graduarse del mismo obtienen
certificaciones de diferentes instituciones de mucho prestigio en
Guatemala, como la Camara de Industria de Guatemala, la Camara de
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Agronomia, la Cémara de Construccion, el Instituto Técnico
de Capacitacion —INTECAP- y en algunas ocasiones con oferta laboral
confirmada debido al buen desempefio de los adolescentes dentro del
programa. (El subrayado es del autor)

Este sistema ha dado grandes resultados debido a la motivacién que se les
ofrece a los jovenes en un centro en el cual no existen barrotes ni policias
sino personal altamente capacitado para su reinsercion social y familiar de
manera integral, ya que lo que sucede muchas veces al obtener su libertad
es que chocan con la realidad del pais al no poder obtener empleo, por lo
que reinciden en el delito y por lo que este programa es pionero ahora en
toda Latinoamerica debido a lo novedoso del programa y a los resultados
obtenidos.

De esta manera la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia esta
cumpliendo con la orden judicial de brindar una reinsercién social y
familiar integral a los adolescentes en conflicto con la ley penal en
Guatemala, situacion que histéricamente nunca habia existido, gracias a la
participacion activa de diferentes organizaciones y de diferentes sectores
de Guatemala que se han unido en beneficio de la nifiez y adolescencia
y lo méas importante respetando los derechos fundamentales de los
adolescentes privados de libertad.

Esto representa una gran diferencia a la situacion en que se encontraban los
adolescentes, con anterioridad a que se dictaran las medidas cautelares por
parte de la—CIDH- y aunque no es posible reinsertarlos a todos, si permite
que se motiven a abandonar las pandillas para optar a dicho programa, al
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escuchar las condiciones en que se encuentran y los beneficios que han
obtenido de participar de Casa Intermedia.

En algunos casos los adolescentes han logrado avanzar tanto en su
proyecto de vida, como es el caso de “Estuardo” quien cumplioé una larga
sancion por asesinato y ahora es pastor de una iglesia y ofrece albergue a
adolescentes que recuperan su libertad y no tienen a donde ir a vivir por
falta de recurso familiar, ya que en su momento a él le toco vivir la misma
situacion.

La misma juez de ejecucion en coordinacion con el equipo técnico
multidisciplinario adscrito a dicho juzgado, ha creado un programa
denominado “prevencidndel delito” en lasescuelas publicas conjuntamente
con iglesias y la Policia Nacional Civil que aboga en el Congreso para
crear la alerta “Angel” en honor a un adolescente asesinado, que fue
lanzado desde un puente muy conocido de la ciudad de Guatemala por
negarse a pertenecer a las maras, con el objeto que los adolescentes
puedan denunciar acoso por parte de las pandillas para reclutamiento de
las mismas.

Esto demuestra que verdadera y finalmente se estan dando los resultados
esperados a favor de la nifiez y adolescencia en Guatemala, con este tipo
de programas que permiten a los adolescentes una verdadera reinsercion
social y familiar de manera integral y egresar de dicho centro certificados
para diferentes oficios, para optar a una mejor oportunidad laboral que en
Guatemala también es una tarea pendiente para las autoridades.
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Como se puede notar es una situacion bastante compleja juridicamente,
a pesar de tratarse de medidas cautelares, las consecuencias juridicas han
sido sumamente serias para el Estado de Guatemala ya que incluso la juez
de ejecucion ha ordenado al Ministerio de Finanzas Publicasy al Presidente
Constitucional de la Republica proveer los recursos econémicos para el
sostenimiento de los centros de privacion de adolescentes.

Sin embargo, y como ya es costumbre, tristemente los programas que mas
han dado resultado son los apoyados con financiamiento extranjero, ya
que, si bien las autoridades ponen toda su voluntad, la falta de recursos es
un impedimento bastante grande, aun asi, se han puesto a andar programas
como el denominado “ocio cero” en el que los adolescentes privados
participan en cursos especializados de panaderia, computacion, serigrafia,
reposteria y cocina.

Ultimamente también hay un programa que esta dando muchos resultados
como lo es la participacion de los adolescentes en obras de teatro, de
las cuales ya han producido y escenificado distintas obras teatrales, las
cuales son presentadas en el teatro nacional contando algunas veces con
la presencia incluso del Presidente Constitucional de la Republica, lo cual
eleva grandemente la autoestima de los adolescentes al encontrarse con
oportunidades que no encontrarian en las calles.

Es claro que ha sido la resolucion de la juez de ejecucion dictada el
veinticinco de octubre de dos mil dieciséis la que ha servido para que
la —sBs- le dé cumplimiento de manera estricta a las medidas cautelares
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dictadas por la —CIDH- de alli que resulta importante que se realice un
breve andlisis de la parte resolutiva de la misma:

200

a) Contratar en el plazo de TRES MESES a los profesionales en
las areas de psicologia, pedagogia y trabajo social a efecto que
cada equipo técnico atienda a treinta adolescentes en sus terapias,
orientaciones sociales y sus respectivos estudios; b) Contrata en el
plazo de TRES MESES a personal capacitado para ejercer el cargo
de monitores o monitoras en un numero de diez personas mas en
cada centro de privacion de libertad con la finalidad de brindar
seguridad a los equipos técnicos en su funcion de atenciéon a las
y los adolescentes privados de libertad; ¢) Que en forma conjunta
la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia con el Instituto
Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala (INACIF) hagan
evaluaciones cada SEIS MESES a las y los adolescentes privados de
libertad a efecto de dar tratamiento a las enfermedades y prevencion
de las mismas; d) Que en el plazo de UN ANO se proceda a hacer
las reformas estructurales en cada uno de los centros de privacion
de libertad a efecto de que haya un maximo de cinco adolescentes

por dormitorio, con una cama o colchoneta para cada uno de las y
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los adolescentes; e) Llevar a cabo programas y publicaciones en
los medios de comunicacion social en contra de la discriminacion

y estigmatizacion del adolescente que ha estado en conflicto con

[=
S
(o))
(<]
S
o)
(e}
©
5
S
=
o
2]
(%2}
(]
(=
S
L
[72)
o
=
<
O
33
@
p=

la ley penal a efecto de lograr el respeto y consideraciones a los

adolescentes reinsertos en la misma; f) Coordinar con el Ministerio

de Educacion a efecto de las inscripciones en los ciclos lectivos que
deben cursar las y los adolescentes puedan realizarlas en cualquier
¢época del afio; g) La creacion de la Academia de reclutamiento
y capacitacion de monitores; h) Implementar los programas de
reinsercion (estudios en el ciclo lectivo que corresponda, terapias
psicoldgicas y orientaciones sociales desde que los adolescentes
tengan su primer contacto con el sistema de justicia juvenil;
j) Coordinar con el Ministerio de Educacion programas de
prevencion del conflicto con la ley sean implementados en los
grados de educacién primaria y basicos de las escuelas, institutos
y centros educativos publicos y privados; k) Oficiese al Presidente
Constitucional de la RepUblica de Guatemala, a efecto de que gire
sus drdenes a donde corresponda, para que sean asignados los

recursos econdémicos necesarios a la Secretaria de Bienestar Social
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de la Presidencia para el cumplimiento de lo resuelto a la mayor
brevedad posible. (Resolucion 25de octubre 2016, Juez Verdnica

Galicia)

De esta orden judicial podemos decir gratamente que se ha cumplido un
noventa por ciento de lo ordenado y mas que el cumplimiento de una
orden judicial, la realidad de los adolescentes privados en Guatemala ha
cambiado positivamente, aungque puede mejorarse consistentemente como
todo en la vida, sin embargo, la situacion actual de los mismos permite
notar una gran diferencia a la que vivian hace afos.

La justicia especializada de adolescentes en conflicto con la ley penal en
Guatemala, permite garantizar en la actualidad los derechos fundamentales
y garantias procesales de los y las adolescentes en los Centros Juveniles
de Privacion de Libertad.

El Estado de Guatemala a traves de la Secretaria de Bienestar Social de
la Presidencia ha cumplido con lo ordenado en las distintas resoluciones
judiciales nacionales y extranjeras, en beneficio de los adolescentes
privados de libertad en Guatemala, representando un cambio significativo

dentro del sistema de administracion de justicia penal de adolescentes.

Los nuevos modelos de gestion juvenil para adolescentes en conflicto
con la ley penal, permiten establecer el debido cumplimiento y respeto
a los derechos fundamentales de los adolescentes privados de libertad
como seres humanos en desarrollo, con base en una atencion integral que
permite una verdadera reinsercion en la sociedad y en la familia.
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La medida cautelar dictada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y las resoluciones de la juez de ejecucion, provocaron que
verdaderamente el Estado de Guatemala le diera la atencion y el interés
necesario a este conflicto, cambiando completamente la situacion de la
mayoria de adolescentes privados de libertad en Guatemala.
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Los delitos tributarios son considerados delitos especiales. Ello se debe
por los matices que adoptan sus elementos, desde la perspectiva de la
teoria general del delito. Asi, aspectos tan fundamentales como la
existencia previa de una obligacion tributaria inciden en la configuracion
del resto de sus elementos objetivos y subjetivos. Los sujetos activos,
verbos rectores y bienes juridicos tutelados de estos delitos deben ser
analizados holisticamente no solo desde la perspectiva penal sino también
tributaria. Aunado a ello, el principio de wultima ratio del derecho penal
merece especial consideracion en estos delitos, sobre todo para evitar el
uso excesivo del poder punitivo del Estado en aquellas situaciones donde
bastaria un procedimiento administrativo ante la Superintendencia de

Administracion Tributaria.

En el presente trabajo se aborda el analisis del delito de defraudacion
tributaria en especifico. Para ello, este delito sera analizado desde los
elementos objetivos y subjetivos del tipo. Esto con el fin de comprenderlo
de una mejor manera y con el objetivo de contribuir a la distincion de
aquellas situaciones constitutivas de este delito de aquellas otras que o
bien no deben exceder del espectro administrativo sancionador o bien que
ni siquiera son constitutivas de un ilicito tributario administrativo. En tal
sentido, este trabajo se divide en dos partes, una general en cuanto a los
delitos tributarios y la teoria general del delito y otra especifica en cuanto
al andlisis del delito de defraudacidn tributaria.
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1. Los delitos tributarios y la teoria general del delito

Todas las infracciones a las normas tributarias son constitutivas de ilicitos
tributarios. No obstante, segun sea la naturaleza de estas, algunas deberan
ser sancionadas por los 6rganos jurisdiccionales penales, sobrepasando asi
la esfera punitiva de la administracion tributaria. Es en esa Gltima situacion
cuando los ilicitos tributarios se conciben especificamente como delitos
tributarios. Sin embargo, dentro del catalogo de los delitos tributarios, sera
la defraudacion tributaria la que abarcara el papel de objeto de estudio en
el presente trabajo.

Para comprender por qué no todos los ilicitos tributarios forman parte de
la jurisdiccion penal es importante considerar la afectacion que dichas
infracciones pueden tener respecto al sistema tributario. Como lo indica
Cordero (2012), existen infracciones tributarias que, dado su alcance
amenazan de forma general el régimen juridico tributario, lo cual incide
negativamente en la justicia y eficiencia del sistema. Dichas situaciones,
por tanto, trascienden mas alla del simple interés de la Superintendencia de
Administracion Tributaria. Por ello, cuando existe un delito tributario no
se habla de meras infracciones a las normas que regulan el funcionamiento
de la administracion tributaria, sino de infracciones que atentan a los
fundamentos del sistema tributario.

Como primer concepto fundamental para este trabajo deberé entenderse al
derecho penal tributario como una rama especializada del derecho penal
sustantivo, cuyo objeto de estudio y aplicacion radica en los ilicitos y
sanciones que derivan de las infracciones a las normas que protegen la
justicia y equidad del sistema tributario de un Estado (Samhan, 2012).
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Lo relacionado al bien juridico tutelado de los delitos tributarios sera
ampliado mas adelante, no obstante, conviene abordar este trabajo
considerando que todos los habitantes de la Republica de Guatemala
tienen el deber de contribuir con los gastos publicos conforme a su
capacidad y lo establecido en la ley, tal y como lo establece el Articulo
135 constitucional.

Claro esta que no todas las infracciones a las normas tributarias pueden
ser constitutivas de delitos. Ello no solo implicaria un error de politica
criminal, ya que como lo ha indicado Zaffaroni (2006), asi como el poder
punitivo del Estado es una derivacion del ius puniendi, propio de la
soberania estatal, también es cierto que dicho poder no debe ejercerse
ilimitadamente sino de forma restrictiva y eficiente. El principio de
intervencion minimadel derecho penal, derivado del principio de legalidad,
refuerza el caracter dltimo del derecho penal como la herramienta de
control social a emplearse en las situaciones mas graves en cuanto a su
impacto social.

El delito en su generalidad, desde la dptica de su teoria general, requiere
la existencia de elementos especificos o tipicos. Estos constituyen
caracteres esenciales para su existencia, de tal manera que, en la ausencia
de alguno o algunos de ellos, el hecho no puede ser tipificado como delito
(Amuchategui, 2012). En el caso de los delitos tributarios, por ser estos
una especie del género, siguen la misma regla. No obstante, por su especial
naturaleza y la intima relacion con el derecho administrativo y tributario,
existen matices importantes para tomar en consideracion.
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Un cuestionamiento que puede surgir en la mente del lector es explicar la
razon por la cual ciertas infracciones a las normas tributarias pueden ser
constitutivas de delito, mientras que otras no. Como manifiesta Garcia
Novoa (2005), el sancionar penalmente dichas infracciones es una decision
de politica criminal del Estado y que se ve influenciada por el contexto
social y politico. No obstante, esta es una respuesta meramente formal
y que no atiende a los fundamentos que pueden motivar dicha politica
criminal. Conviene por lo tanto abordar el cuestionamiento desde el papel
que la teoria general del derecho tiene respecto a estas situaciones.

El delito tributario se caracteriza por la relacion que tiene con instituciones
propias del derecho tributario, concretamente la relacion juridica
tributaria, lo cual ha hecho que para algunos sectores estos delitos sean
considerados como tipos penales en blanco. Es decir, aquellos tipos que
para su tipificacion requieren referirse a otras normas, incluso si estas
pertenecen a otras ramas juridicas. En concreto, son el Cédigo Tributario
y leyes especiales tributarias las que complementan los tipos establecidos
en la legislacion penal.

El papel de la relacion juridica tributaria es fundamental para la existencia
del delito tributario. Esto a tal punto que es aquella la que dota de
especialidad a estos delitos. Dado que el delito tributario requiere la
existencia previa de una relacion juridico-tributaria y, considerando
que esta relacion involucra dos polos como lo son el contribuyente o
responsable y la administracion tributaria; puede concluirse que el sujeto
activo en estos delitos debe tener el caracter de un sujeto obligado por la
norma tributaria (Mufioz y Garcia, 2010).
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Sin embargo, esta afirmacion no es absoluta, toda vez que, a pesar de
su naturaleza de delito especial, ello no es Obice para que otros sujetos
puedan ser responsables penalmente como participes, concretamente
como inductores, complices, encubridores, coparticipes, instigadores,
entre otros. Pero, aun considerando la naturaleza especial del delito
tributario, no se logra establecer una justificacion razonable de por qué
estas conductas antijuridicas, en algunas situaciones, no se pueden limitar
al campo del derecho administrativo sancionador. La razon debe enfocarse
en el bien juridico tutelado, mismo que es otro de los elementos del tipo
penal y que lo caracterizan y diferencian de otros.

Respecto al bien juridico tutelado en estos delitos, debe tomarse en
consideracion el fin del sistema tributario y el rol que los contribuyentes
ejercen dentro de este. Los tributos son la principal fuente de ingresos en
un Estado democratico. Existe un deber general previsto en la Constitucion
de Guatemala para contribuir con los gastos publicos conforme a las
disposiciones legales. No obstante, también existen principios de rango
constitucional que limitan el poder impositivo del Estado, dentro de los
cuales resaltan la equidad y justicia tributaria.

El sistema tributario debe ser justo y equitativo para mantener su
legitimidad desde la perspectiva democratica. Un sistema tributario que
deja a un lado la equidad y justicia no solo es ineficiente, sino que fomenta
la desigualdad y arbitrariedad. De alli deviene la justificacion del deber
general de contribucién, pero cuando un contribuyente o responsable se
sustrae de dicho deber sin una justificacion legal atenta a su vez con la
equidad y justicia de todo el sistema.
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Asi, los tributos dejados de pagar de forma anomala e irregular repercuten
en una exoneracion antijuridica de la obligacion tributaria, lo que se
traduce en una menor recaudacion y lo que desemboca en una situacion
injusta donde seran otros los contribuyentes que deberan hacer frente
a eventuales aumentos de la carga tributaria como consecuencia de la
disminucion en la tasa de recaudacion.

Desde la perspectiva de los resultados, los delitos pueden ser de dafio
o de peligro, segun la afectacion al bien juridico tutelado se materialice
o se limite a una posibilidad o riesgo potencial (Villegas, 2001). En el
caso del delito tributario claro esta que se afecta directamente al sistema
tributario en cuanto a la equidad y justicia como principios rectores del
mismo. Asimismo, en consideracion a los verbos rectores del delito existe
también una afectacién a la hacienda pablica. En conclusion, estos son
delitos de resultado y no meramente de peligro abstracto ni concreto.

Posiblemente el bien juridico tutelado ha sido uno de los elementos
mas controvertidos al momento de tratar los delitos tributarios. Al hacer
referencia al bien juridico tutelado debe comprenderse dentro de este
elemento al valor que el legislador pretende proteger o promover a través
de la tipificacion de una conducta social. Es preferible hablar de un valor
y no meramente un bien para evitar incurrir en confusiones con otros
elementos objetivos del tipo.

Para algunos sectores, el bien juridico tutelado en los delitos tributarios
es el patrimonio estatal, la recaudacion propiamente dicha. Si bien no
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puede negarse que la hacienda publica se ve mermada por estos delitos,
limitar a ello el alcance del bien juridico tutelado haria confundir estos
delitos especiales con los delitos meramente patrimoniales. Para otro
sector, respaldado como una tendencia mayoritaria, considera que el
bien juridico tutelado en estos delitos es el correcto funcionamiento de la
administracion tributariay laaplicacion de las normas tributarias (Samhan,
2012). No obstante, si bien dicha afirmacién es correcta, es insuficiente
para comprender el propdsito de la existencia de estos tipos penales desde
la perspectiva del valor que promueven y protegen.

Los delitos tributarios, por lo tanto, tienen como bien juridico tutelado
la justa contribucion al sostenimiento de las cargas publicas, como lo
expresa en sus propias palabras Garcia Novoa (2005). Claro esta que este
valor esta estrechamente relacionado con el correcto funcionamiento de
la administracion tributaria y los fines recaudatorios de esta. No obstante,
el enfoque que se propone en este trabajo va mas alla y se enfoca
concretamente en garantizar y promover los principios constitucionales
de la equidad y justicia tributaria.

Un sistema tributario que no es justo ni equitativo no solo promueve
la falta de legitimidad y credibilidad del contribuyente hacia este. Sino
que ademéas promueve incentivos para sustraerse del cumplimiento
de las normas tributarias, aspecto que redundara en una afectacion a la
recaudacion impositiva y el correcto funcionamiento del Estado, lo cual
significa en otras palabras, la consecucion del bien comin como fin
primordial del Estado democratico actual. Es por ello por lo que, sin dejar
a un lado los principios rectores del derecho penal, el legislador no puede
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dejar de tipificar las conductas mas serias que atentan contra la equidad y
justicia del sistema tributario.

Los delitos tributarios, al ser considerados de resultado, requieren de la
produccion de un dafio a la administracion tributaria y la recaudacion
impositiva (Mufioz y Garcia, 2010). Ello sucedera de distintas maneras,
segun sean los verbos rectores de cada delito, no obstante, y a manera de
ejemplificacion este resultado puede darse a través de la evasion, la no
entrega de cantidades retenidas, obtencién fraudulenta de devoluciones
y la omision de cooperacion ante un requerimiento judicial. Por tanto,
la mera puesta en peligro o riesgo que estas situaciones incurran no
deberian encuadrar en los verbos rectores de los delitos y, en todo caso si
existiera alguna anomalia, la misma deberia ser revisada desde un enfoque
administrativo tributario.

En cuanto al elemento subjetivo de los delitos tributarios, conviene
recordar que este se refiere a la combinacion de elementos tales como el
conocimiento, la voluntad y la intencion en la obtencién de un resultado
para el caso de los delitos de resultado. Sin embargo, respecto a este
elemento se deben hacer algunas consideraciones. En primer lugar, esta
claro que el campo de aplicacion del derecho penal debe estar encaminado
a la exteriorizacion de las acciones u omisiones tipicas. Por tanto, la esfera
estrictamente interna de voluntad y conocimiento de los individuos escapa
de este control estatal de ultima ratio.

Incluso en delitos propios de la delincuencia organizada, tales como la
conspiracion y sin perjuicio de los no pocos cuestionamientos que se les
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han hecho, el derecho penal opera hasta el momento que las intenciones
y conocimientos son exteriorizados al menos a traves de planes, palabras
0 manifestaciones no verbales. Por tanto, el elemento subjetivo de los
delitos, incluyendo los tributarios, sera penalmente relevante hasta en su
fase exterior al raciocinio de los participes.

Para comprender estas fases, se hace alusion a la explicacion dada por
Amuchategui (2012), quien habla del iter criminis para ejemplificar
estas fases. Asi, en este existe una fase interna comprendida por diversas
situaciones que ocurren todas ellas dentro del raciocinio del participe y no
se exteriorizan. Se tiene a la ideacion u origen de la idea, seguidamente por
la deliberacion y que radica en el debate interno respecto a la aceptacion
o0 rechazo a la idea y por ultimo la resolucion que implica la toma de una
decision.

Por su naturaleza interna esta fase es irrelevante para el derecho penal,
toda vez que ni siquiera seria posible respecto a un tercero llegar a
conocer lo acontecido. Es importante aclarar que esta fase interna no
debe ser exteriorizada por algin acto u omision, situacion en la cual se
podria incurrir o al menos rozar con la fase externa, la cual si puede ser
objeto de control penal si se dan los presupuestos para una conspiracion
0 proposicion. Dada su irrelevancia, en esta etapa no sera necesario hacer
alusién al desistimiento ni la tentativa como elementos negativos del tipo.

Luego se tiene la fase externa, misma que también consta de tres etapas
segun Amuchategui (2012). Luego de la resolucién positiva de cometer
el delito se daré la manifestacion o exteriorizacion de forma verbal o no
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verbal de la decision. Si bien para la citada profesora este acto ain no
tiene relevancia juridica penal, cabe recordar que segun los tipos penales
de conspiracion podria darse el caso que tales manifestaciones si sean
penalmente relevante. Luego se tendra la planificacién o preparacion,
aspecto que si serd penalmente relevante para algunos delitos. Por altimo,
se tendré la ejecucion del acto u omision y con ello ya se le podra atribuir
responsabilidad penal al sujeto, ya sea en grado de tentativa o por haberse
consumado.

Por la naturaleza especial de los delitos tributarios y tomando en
consideracién que requieren de un resultado para consumarse, la tentativa
no deberia ser aplicable a estos. Es decir, el campo de intervencién penal
respecto a las acciones u omisiones requiere de un grado de consumacion
para producir el resultado previsto en los verbos rectores de estos tipos. No
seria correcto afirmar que ello se debe inicamente a su caracter de delitos
de resultado, ya que en ese tipo de delitos puede caber la responsabilidad
por tentativa. En cambio, esta situacion deriva de las demas caracteristicas
especiales de estos delitos, asi como la especialidad de los verbos rectores
que necesitan ser activados.

Ahora bien, el iter criminis no es el Unico aspecto relevante para analizar
los elementos subjetivos del tipo. Asi, segun sea el grado del conocimiento
e intencidn inmersos en la accion u omision, asi podra hablarse de tipos
dolosos o culposos. Lo cierto es que, por la naturaleza de los delitos
tributarios, se excluyen definitivamente las formas de participacion
culposas o negligentes. Aunado a ello, como una derivacion del principio
de ultima ratio del derecho penal y el principio de legalidad, no pueden
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crearse tipos culposos cuyo bien juridico tutelado sea la justicia y equidad
del sistema tributario.

El delito tributario es eminentemente doloso. El dolo existe cuando se
conjugan los elementos subjetivos del conocimiento y la intencion, es
decir, la voluntad de realizar la accion u omision que persigue un resultado
antijuridico (Amuchategui, 2012). La accién u omision dolosa se pondra
de manifiesto con los actos exteriores y la relacion que estos tienen con el
fin o resultado previsto en el tipo. En el caso del delito tributario, el dolo se
pondra de manifiesto cuando las acciones u omisiones estén encaminadas
a consumar el perjuicio a la administracion tributaria y la contravencion a
la equidad y justicia del sistema tributario.

Pero conviene también aclarar el campo de extension gque abarca cada uno
de los elementos psicoldgicos de la conducta u omision dolosa. Como
sefala Zaffaroni (2006) el conocimiento que requiere el dolo siempre
debe ser efectivo y no una mera posibilidad o presuncion. Ademas,
dicho conocimiento debe recaer sobre los elementos objetivos del tipo
Y No Se requiere por tanto un conocimiento respecto a la lesividad que se
ocasionara.

Respecto al elemento cognitivo, una acotacién que merece la pena ser
hecha es lo concerniente al error de derecho o error de tipo. Los delitos
tributarios, dada su especialidad y relacion con el derecho tributario,
implican instituciones tributarias que en algunos casos pueden no ser de
conocimiento general, principalmente en un Estado con las caracteristicas
culturales y socioldgicas como lo es la Republica de Guatemala. El error
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de tipo por tanto puede ser un aspecto que eventualmente sea cuestionado
respecto a estos delitos, pese a que la legislacion penal guatemalteca no lo
contempla como un eximente de responsabilidad.

El error de tipo esta encaminado principalmente al conocimiento y
consciencia de la conducta dolosa del sujeto activo. No se debe confundir
esta institucion con la ignorancia de la ley, aspecto que queda fuera de
discusion en aras de promover la seguridad juridica. Sin embargo, no
puede negarse que pueden llegar a existir situaciones donde genuinamente
el sujeto desconozca el caracter antijuridico de su actuacion. No obstante,
este temarebasa el enfoque del presente trabajo, pero conviene cuestionarse
sobre su aplicabilidad pese a su ausencia de reconocimiento legal expreso.

Otro aspecto importante para resaltar en cuanto al dolo es su funcion
restrictiva en congruencia con el principio de ultima ratio que inspira
al derecho penal democratico (Zaffaroni, 2006). Como aclaracion, al
hablar del derecho penal democratico se alude al derecho penal garantista
y que reconoce el rol de la separacion de poderes como mecanismo de
limitacion del poder y garantia de los derechos fundamentales. La funcién
restrictiva del dolo radica en que Unicamente son sancionadas penalmente
las conductas delictivas conscientes, o que se traduce también en un
derecho penal de acto y no basado en prejuicios personales.

Probablemente, el autor se cuestiona por qué afirmarse que el delito
tributario es de naturaleza especial. Su especialidad deviene de distintas
situaciones, dentro de las que se menciona la naturaleza del sujeto activo, el
bien juridico tutelado y la intima relacion con las instituciones del derecho
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tributario y administrativo. En primer lugar, estos delitos requieren como
presupuesto esencial la preexistencia de una relacién juridico-tributaria
entre el sujeto activo del delito -sujeto pasivo en la relacion tributaria- y el
Estado -sujeto activo en la relacion tributaria- (Vizcardo, 2015).

Asi, esta relacion consiste en la obligacion tributaria, misma que conforme
al Articulo 14 del Coédigo Tributario consiste en un vinculo juridico, de
caracter personal, entre la administracion tributaria y los contribuyentes y
responsables, cuyo objeto es la prestacion del tributo. Esta relacion nace
solamente despueés de activarse el hecho generador previsto en la norma.
De tal manera que, sin la existencia de esta relacion no puede existir un
delito tributario.

Relacionado a su especialidad, el sujeto activo en estos delitos
necesariamente implicard al contribuyente o responsable (Ossandon,
2007). Esto no excluye la responsabilidad penal de terceros como
participes, ya sea como complices, instigadores o incluso coautores; pero
deja claro que no podria atribuirsele responsabilidad penal Unicamente
a estos ultimos sin vincular al contribuyente o responsable como autor
principal. En conclusion, el delito tributario goza de especialidad v,
ademas en congruencia con el principio de intervencion minima, esta
reservado para aquellos actos que por sus condiciones no pueden ser
sancionados por el derecho administrativo sancionador.
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2. La defraudacion tributaria y la teoria general del delito
Para los fines de este trabajo, se analiza a continuacion la naturaleza y el
alcance del delito de defraudacion tributaria, ya que se ha convertido en
la herramienta preferida de la administracion tributaria para combatir los
actos de evasion fiscal. Lastimosamente, la autoridad impositiva también
ha recurrido a este tipo para sancionar aquellas situaciones que a pesar
de no ser estrictamente evasivas y, por tanto, no deberian ser sancionadas
por el derecho penal, si son considerados por la administracion tributaria
COMO evasivos.

Antes de todo, conviene considerar que la defraudacion tributaria es
un tipo penal previsto por el ordenamiento juridico guatemalteco. En
congruencia con el principio de legalidad y taxatividad, el Codigo Penal

en su Articulo 358 “A” lo tipifica de la siguiente manera:

Comete delito de defraudacion tributaria quien, mediante
simulacion, ocultacion, maniobra, ardid, o cualquier otra forma
de engafio, induzca a error a la administracion tributaria en la
determinacion o el pago de la obligacion tributaria, de manera que

produzca detrimento 0 menoscabo en la recaudacion impositiva.

Dentro de los elementos que mas resaltan a la vista del lector podran ser
el fraude o engafio necesario para llevar a cabo los actos constitutivos
de defraudacion tributaria y hacer incurrir con ellos en error a la
administracion tributaria. El otro aspecto que resalta es la necesidad del

222




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

resultado negativo que para el erario debe representar dicho engafio. De
ello, se puede inferir que el dolo sobresale en la tipificacion dada por el
legislador.

Para Giuliani Fonrouge (2005), la existencia de los delitos tributarios
se justifica y se diferencia de las infracciones administrativas, por ese
elemento doloso y el impacto social que la transgresion representa. Asi,
menciona que estos actos dolosos no son una mera desobediencia o falta
de colaboracion con la administracion tributaria, sino que son suficientes
para quebrantar el orden normativo tributario y en consecuencia el orden
social, toda vez que al sustraerse del cumplimiento de la obligacion
tributaria se ocasiona un perjuicio para la sociedad en general.

En el delito de defraudacion, el dolo se pone de manifiesto toda vez que
el contribuyente lo que pretende es sustraerse del cumplimiento de sus
obligaciones tributarias, reduciendo su carga impositiva y asi aminorar
o eliminar su carga tributaria, pero haciéndolo a traves del engafio, el
ardid o la simulacion. Este tipo penal, por tanto, no es de naturaleza
negligente o culposa. Incluso, algunos sectores doctrinarios han resaltado
las similitudes entre este tipo y la estafa patrimonial. Empero, como se
ha indicado, el bien juridico tutelado en la defraudacion tributaria no es
solamente el patrimonio, sino que se extiende a la justicia y equidad de
todo el sistema tributario.

En el delito de defraudacion tributaria se observa una afectacion al erario
derivada del ardid o engafio. Esto toda vez que la transgresion al orden
tributario se ejecuta con el Unico proposito de sustraerse del deber de
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contribucion, aspecto que incide en la recaudacion tributaria y por ende en
los ingresos publicos (Muioz y Garcia, 2010). Se configura asi el perjuicio
patrimonial para el Estado, el cual es el otro elemento caracteristico de
la defraudacion tributaria, lo cual caracteriza a este delito como uno de
resultado y no meramente de peligro abstracto o concreto.

En cuanto al elemento subjetivo, el delito de defraudacién tributaria
requiere de una intencién concreta que consiste en perjudicar a la
recaudacion tributaria. Este elemento debe concurrir con otro de caracter
objetivo, mismo que consiste en la realizacion de los actos 0 maniobras
que hagan inducir en error a la administracion tributaria en cuanto a la
determinacion de la obligacion tributaria o el pago de los tributos. Con
estas maniobras se pretende dar la apariencia de legitima a actos que
carecen de sustancia econdémica y cuyo objetivo primordial es reducir la
carga impositiva (Villegas, 2001). Conviene aclarar que esa intencion de
ocasionar perjuicio econémico no necesariamente debe ser directa, sino
que también puede ser una situacion que encuadre como un resultado
posible y por tanto un dolo eventual.

Por su naturaleza, la defraudacion tributaria tiene inmerso el elemento de
ilicitud. Toda vez que con ella se persigue la reduccion o eliminacion de
la carga tributaria a través del empleo del ardid o engafio (Giuliani, 2005).
Por esta razon, algunos autores consideran que la defraudacion tributaria
es una manifestacion de la estafa. No obstante, esta postura se critica por
su simplicidad, toda vez que, en los delitos tributarios, mas que proteger
el patrimonio estatal como bien juridico tutelado, lo que se protege es el
ordenamiento juridico tributario por la incidencia social que este tiene y su
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relacion con la actividad financiera del Estado, es decir, buscan proteger la
justicia y equidad del sistema.

El delito de defraudacion tributaria se caracteriza por sus verbos rectores.
Este requiere indispensablemente el empleo de algin mecanismo de
engafio y astucia para con ello hacer incurrir en error a la administracion
tributaria en la determinacion o pago de los tributos. Los actos de
simulacion, por tanto, forman parte de los verbos rectores que pueden dar
lugar a este delito.

Para comprender qué es la simulacion, es atil remitirse a los Articulos
1284 y 1285 Cadigo Civil. Estos hacen inferir que existe simulacion
cuando las partes de un negocio juridico deliberada y falsamente
encubren la naturaleza real de sus actos con el fin de aparentar otros de
distinta naturaleza frente a terceros. También existira simulacion cuando
el negocio juridico aparentado falsamente frente a terceros nada tiene de
real. En ambos casos se denota el elemento de engafo, lo cual encuadra
en los verbos rectores del delito de defraudacion tributaria.

El elemento doloso debe ser respecto a la determinacion o pago de la
obligacion tributaria. Esto ha hecho considerar al delito de defraudacion
tributaria como un tipo penal en blanco. Estos tipos son aquellos en los
cuales la conducta antijuridica no se encuentra completamente definida
en el tipo dado por el legislador, por lo que para darle su correcto alcance
se hace indispensable acudir a otras disposiciones normativas de caracter
extrapenal (Amuchategui, 2012).
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Los tipos penales en blanco no atentan con el principio de legalidad y
taxatividad sobre el que se fundamenta el derecho penal democratico,
siempre y cuando cumplan ciertos requisitos. Dentro de estos, la Corte
de Constitucionalidad de Guatemala en los expedientes acumulados
2240 y 2351-2004, (citando a Real Academia Espaiiola, s.f.) ha fijado los
siguientes:

(...) que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en
razon del bien juridico protegido por la norma penal; que la ley,
ademas de sefalar la pena, contenga el nacleo esencial de la
prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o, como sefiala
la citada STC 122/1987, se d¢ la suficiente concrecion, para que la
conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada
con el complemento indispensable de la norma a la que la ley

penal se remite (...). (2006, p.24)

En el delito de defraudacion tributaria este reenvio a normas extrapenales
se suple con el ordenamiento tributario. En concreto, para comprender en
que consiste la determinacion de la obligacion tributaria, conviene acudir
al Codigo Tributario, cuyo Articulo 103 establece:

(...) es el acto mediante el cual el sujeto pasivo o la

Administracion Tributaria, segun corresponda conforme a la ley,
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0 ambos coordinadamente, declaran la existencia de la obligacién
tributaria, calculan la base imponible y su cuantia, o bien declaran
la inexistencia, exencion o inexigibilidad de la misma. (Decreto

Numero 6-91 Cédigo Tributario, 1991)

La determinacion es efectuada por el mismo contribuyente a traves
de la declaracion de los tributos (Alvefio, 2013). La funcion de la
Superintendencia de Administracion Tributaria se enfoca en la verificacion
y fiscalizacion de dicha determinacion, para formular los ajustes tributarios
si la determinacion efectuada por el contribuyente no fuere acorde a los
parametros legales. Asi, el contribuyente tiene la posibilidad de emplear
mecanismos de engario, para asi de forma dolosa determinar erréneamente
la obligacion tributaria.

El dolo en el delito de defraudacion tributaria es el elemento caracteristico
para diferenciarlo de los actos cometidos en fraude de ley. Por ello se
justifica la inclusion de la simulacion como parte de sus verbos rectores.
El dolo se pone de manifiesto por la utilizaciéon de maniobras fraudulentas
para engafiar, simular u ocultar la realidad econdémica a la administracion
tributaria. Su naturaleza no puede ser por tanto negligente o ignorante
y difiere sustancialmente del fraude de ley, toda vez que este Gltimo no
pretende engafiar ni ocultar la realidad, sino méas bien evitar activar el
hecho generador al optar por otra alternativa real creada deliberadamente
por el contribuyente para tal propdsito.
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Respecto a los sujetos del tipo, si bien lanorma no lo indica expresamente,
es razonable inferir que el sujeto activo debe ser el contribuyente o
responsable, toda vez que son los Unicos inmersos en la obligacion
tributariay que podrian hacer incurrir en error a laadministracion tributaria
en cuanto a la determinacion o pago. Esto sin perjuicio que podran ser
responsables otros participes, segun su grado de participacion; y que,
en el caso de las personas juridicas, seran responsables penalmente los
empleados, representantes legales o funcionarios que hayan intervenido

en el acto de defraudacidn en beneficio de la entidad.

El delito de defraudacion tributaria es de naturaleza especial por los matices
que adoptan sus elementos desde la dptica de la teoria general del delito.
Posiblemente, es en cuanto a su elemento subjetivo donde mayor énfasis
debe hacerse, toda vez que este delito requiere un dolo especifico, como
lo es el empleo del engafio, ardid o simulacion con el Gnico proposito de
hacer incurrir en error a la administracion tributaria en la determinacion y
pago de la obligacion tributaria. Por ello, situaciones tales como el fraude
de ley, la planificacion fiscal, la falta de pago de tributos o la negligencia
en cuanto a la determinaciéon de la obligacion o pago; no deberian ser
encuadradas en los verbos rectores de este delito. Desafortunadamente,
existen situaciones que, pese a la ausencia del elemento doloso, son
criminalizadas por la administracion tributaria, lo cual es contrario a la
naturaleza de ultima ratio del derecho penal democratico.
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La poblacion guatemalteca ha sido objeto de muchos escenarios criminales
a lo largo de varios afios, por un lado, los autores de determinados delitos
utilizan consigo armas de distintas clases para llevar a cabo su accion
ilegal logrando asi la consumacion de uno o varios delitos, regularmente
son tipos penales que violentan el patrimonio como bien juridico tutelado;
por otro lado, se encuentran aquellas personas quienes cometen acciones
conocidas en la doctrina como delitos de peligro abstracto, es decir,
aquellos en las que se hace presente la antijuridicidad legal mas no la
material, puesto que la misma desobediencia a la norma juridica consuma
un delito sin causarle dafio a la vida, integridad y seguridad de ningun
ciudadano.

La observacion anterior, puede ejemplificarse con el delito de portacion
ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, ya que la ley especial
que lo regula, prohibe portar armas de fuego de las establecidas en la
misma, sin la licencia emitida por la DIGECAM, tomando en cuenta que no
se agredid a nadie, no se hirio, ni le causo la muerte a ninguna persona,
es decir, que la desobediencia al Articulo 123 de la Ley de Armas y
Municiones (Decreto 15-2009) determina la consumacion de este delito,
sometiéndose a un proceso penal y al culminar éste, si fuese una sentencia
condenatoria, implica una pena minima de ocho (8) afios y una maxima de
diez (10) afios de prision, inconmutable y el comiso del arma (s) incautada

(s).

Con base en el ejemplo anterior, atendiendo y tomando en cuenta que
existen delitos de mayor gravedad que causan dafios fisicos, psicoldgicos
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y materiales, tienen establecida una pena menor a la de este delito que
Unicamente castiga la desobediencia de una norma, si bien es cierto, las
normas son para cumplirse, pero su pena debe ser real, justa y sobre todo
proporcional al dafio generado; por ello, debe realizarse un analisis juridico
sobre la pena que recae sobre el autor de este delito (portacion ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas) ya que violenta el principio de
proporcionalidad, para ello es importante ahondar en los siguientes temas
para mejor comprension del tema central:

A) Aspectos Generales de la Ley de Armas y Municiones

Decreto numero 15-2009

El Decreto nimero 15-2009 que da vida a la Ley de Armas y Municiones
es creado por el legislador, atendiendo a lo regulado en la Constitucion
Politica de la Republica donde se reconoce el derecho a la portacion y
tenencia de armas de uso personal salvo las prohibidas por dicha ley. Se
describe el Articulo 38 de la Norma superior:

Tenencia y portacion de armas. Se reconoce el derecho de tenencia
de armas de uso personal, no prohibidas por la ley, en el lugar de
habitacion. No habra obligacidn de entregarlas, salvo en los casos
que fuera ordenado por juez competente. Se reconoce el derecho
de portacion de armas, regulado por la ley. (Constitucion Politica

de la Republica de Guatemala, 1985)
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La Corte de Constitucionalidad ha opinado al respecto, considerando que:
“... remite la regulacion de ese derecho a normas con jerarquia de ley,
es decir, la portacion de cualquier tipo de arma debe estar sujeta a las
condiciones que para el efecto imponga la ley respectiva. Esta garantia de
legalidad obliga a que solamente el Congreso... Puede determinar esas
condiciones para el ejercicio de tal derecho que, como todos los demas,
no tiene caracter absoluto e ilimitado, sino que se relativiza en orden a
valores superiores del ordenamiento constitucional, que consisten en el
respeto a la libertad y la seguridad ajenas y cuya proteccién se encuentra
en el Articulo 44, que dispone que el interés social prevalece sobre el
interés particular.”*® (Corte de Constitucionalidad, 2010)

Es evidente que a esa “seguridad” a la que se intenta proteger mediante el
permiso de portar o tener un arma de fuego es en si, aquella de protegerse
asimismo, atendiendo a los datos estadisticos relacionados a la alta
delincuencia en Guatemala; por lo que, con ese &nimo de proteger los bienes
juridicos de una persona, el legislador regulé la pertinencia de reconocer
la tenencia y portacion de armas como una forma de proteccion personal
segun sea el caso de cada persona, esto con el objetivo de garantizar la
seguridad personal y resguardar el derecho a la vida e integridad.

A pesar que la Constitucion ha reconocido y declarado el derecho de
tenenciay portacion de armas de fuego (Articulo 38 CPRG), en la sociedad
guatemalteca ha incrementado la proliferacion de armas de distintas
clases y que en diversas circunstancias ha puesto en riesgo la vida,
integridad y seguridad del conglomerado social por la estrecha relacion

15  Expediente 1370-2010. Fecha de sentencia 06/07/2010.
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de dichas armas con los actos violentos que se generan a diario dentro
del territorio, por esa razon tiene sentido la creacion de dicha ley, misma
que cuenta con un objeto, naturaleza juridica, clasificacion, conceptos y
la descripcion de tipos penales que prohiben determinadas conductas y
dicho conjunto esta enfocado en proteger los bienes juridicos; ahora bien,
es importante realizar un analisis desde un punto de vista politico criminal
sobre la certeza deseada por el legislador para reducir los actos criminales
a mano armada; tomando en cuenta considerablemente que Guatemala
es parte firmante de las Convenciones de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, Convencidén Interamericana
para la Fabricacion y el Tréfico Ilicito de Armas de Fuego, Municiones,
Explosivos y otros materiales relacionados, donde Guatemala esta
comprometida a generar las medidas legislativas necesarias para poder
erradicar el trafico ilicito de armas de fuego y municiones, y asi establecer
el control correspondiente.

A pesar de ello, la poblacion guatemalteca ha reaccionado subjetivamente
ante la imperatividad de este articulo constitucional, ya que han hecho uso
de su derecho a portar armas de fuego para autoprotegerse, no de manera
universal, ya que el supuesto normal es que los particulares no necesitan de
armas para su desenvolvimiento social. Por lo que, con la ley de Armas y
municiones actual al aumentar excesivamente la pena en los tipos penales,
el legislador supuso reducirian los actos criminales, pero contrario sensu
es notorio que dicha politica criminal no ha sido eficaz, puesto que el
ciudadano quien porte un arma de fuego con la licencia respectiva no
es garantia que no ponga en peligro el bien juridico protegido de la vida
y la integridad personal de otro ciudadano, por ello, la sociedad ante el
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incremento de la delincuencia ha optado por portar armas de fuego y
hacer uso de ellas para poder realizar justicia por fuerza propia, es decir,
la naturaleza de dicha necesidad impera del incumplimiento del Estado en
garantizar la seguridad colectiva.

En la ley de armas y municiones hay conceptos importantes que abordar
para relacionarlos con la comprension del tema central; por lo que,
primeramente, la tenencia segun el Centro de Analisis y Actualizacion
Juridica -CEANAJ- es: “... la posesion u ocupacion corporal del arma. Esto
implica no poder movilizarla del lugar en el que se ha registrado tener,
a menos que se encuentre descargada y separada de sus municiones”
(-CEANAJ-, 2019, pag. 5). Es decir, que la posesion simple del arma
determina la tenencia con la prohibicion de transportarla o portarla en la
via publica o lugar distinto al que fue registrada, regularmente los centros
de ventas de armas facilitan la tenencia de estas. Asimismo, se describe
“la portacion de armas implica el movilizar el arma cargada, y lista para
usarse, del lugar de tenencia y poder ingresar a lugares publicos con ella”
(-CEANAUJ-, 2019, pag. 5). (el subrayado es del autor) Por ello, se entiende
que la portacion es llevar consigo un arma de fuego. (El subrayado es del
autor)

La relacionada ley, describe conceptos, clasificacion de armas, todo
lo relativo a la Direccion General de Control de Armas y Municiones
-DIGECAM- lafabricacion, reacondicionamiento, exportacion, importacion,
el transporte y el traslado de las armas de fuego conjuntamente con las
municiones, asi como la compraventa, tenencia, portacion, registro,
armerias, poligonos de tiro y un catadlogo de delitos, faltas, penas y
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sanciones que determinan conductas prohibidas establecidas por el
legislador para preservar el derecho a la vida, seguridad, integridad y el
bienestar social de la poblacion guatemalteca. Por ello, lo siguiente sera
realizar un analisis sobre el delito de portacion ilegal de armas de fuego
de uso civil y/o deportivas, esclareciendo situaciones practicas, asuntos
relacionados al litigio, un pensamiento juridico-critico y lo relativo a la
pena establecida en la actualidad sobre dicho delito.

B) Analisis Juridico del delito de Portacion Ilegal de Armas

de Fuego de Uso Civil -y/o Deportivas

El decreto nimero 15-2009 Ley de Armasy Municiones, tiene un contenido
basado en definiciones, objeto, finalidad y creacion de instituciones y de
tipos penales; en base a este ultimo, se encuentra el delito de portacion
ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, contenido en el
Articulo 123 de dicha ley: “Comete delito de portacién ilegal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas, quien sin licencia de la DIGECAM 0 sin
estar autorizado legalmente porte armas de fuego de las clasificadas en
esta Ley como de uso civil, deportivas o de ambas clases. El responsable
de este delito serd sancionado con prision de ocho (8) a diez (10) afios
inconmutables y comiso de las armas.”

Al hacer un analisis sobre este tipo penal es importante interpretar que
dicho delito corresponde a la clasificacion de los tipos penales de peligro
abstracto, envirtud que, el mismo constituye unapresunciénde peligrosidad
en contra del imputado creado por el legislador (Giron Palles, 2017), es
decir, que basta con la realizacion de la conducta para la consumacion del
mismo, tomando en cuenta que es la misma desobediencia a la norma en
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donde se consuma el delito atendiendo a los elementos de su tipificacion,
sin realizar un dafio que genere una antijuricidad material, Gnicamente la
legal.

No produce un resultado de lesion o resultado de peligro y los bienes
que tutela son generalmente difusos por no tener una victima definida
(Giron Palles, 2017). Tal como se ha reiterado, en este tipo penal existe
una antijuridicidad legal puesto que existe esa relacion de oposicion
entre la accion (Portar un arma de fuego sin licencia de la DIGECAM) y la
norma penal (Articulo 123 Ley de Armas y Municiones) sin embargo no
se configura la antijuridicidad material ya que no externa dafo alguno a
objeto o personas; tomando en cuenta que el legislador aumento la pena en
esta figura juridica con el objeto de prevenir un dano mayor adelantando
la culpabilidad, entonces puede pensarse que cualquier persona quien
porte un arma sin licencia puede quitarle la vida a alguien, sin embargo,
por circunstancias logicas, ¢Qué nos haria pensar, que el hecho de tener
licencia, garantiza no vedarle ese derecho (vida) a las personas?

Del tema de delitos de peligro abstracto, se puede deducir que existe
un anticipo de la culpabilidad, ya que el Estado trata de prevenir la
comision de otro delito, ya que estos delitos constituyen una preparacion
para consumarlos. Sin embargo, todo se vuelve un panorama totalmente
simbolico, puesto que el hecho de crear una norma con una pena minima
exageradamente grande, desproporcional al dafio generado, cambie las
circunstancias estadisticas de la comision de este delito, toda vez, que el
hecho que dicho tipo penal tenga consigo una pena minima de ocho (8)
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afios de prision inconmutables, no va a reducir su comision y en el peor
de los casos, aumentarla.

Al realizar un estudio y analisis juridico del delito relacionado contenido
en el Articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones debe interpretarse que
el Estado a traves de su poder punitivo sanciona la propia desobediencia
que genera laaccion a la norma legal, pues determina la exclusion del dafio
causado al sujeto pasivo, criminalizando para el efecto la mera actividad
generada por la propia accion sin la reproduccion de un dafio fisico o
material. Es por ello que los delitos de peligro abstracto son delitos de
mera actividad en donde con solo realizar la conducta prohibida se tiene
por consumado el delito” (Giron Palles, 2017, pag. 67). Es importante,
para efectos juridicos de interpretacion, analizar lo que regula el tercer
considerando de la relacionada ley, indicando que la misma proliferacion
de armas de fuego, pone en riesgo la vida e integridad fisica de la mayoria
de los habitantes de la Republica. (Congreso de la Republica, 2009) Esto
altimo, constituye entonces un peligro para los mismos, aunque a juicio
propio, se insiste que el hecho de contar con licencia respectiva emitida
en la DIGECAM no quiere decir que se asegure y garantice el derecho a la
vida o integridad fisica, ya que, segun lo establecido en la ley, el hecho de
contar con la misma no pone en peligro Unico a los titulares de los bienes
juridicos protegidos dentro de una colectividad social, se castiga entonces
el incumplimiento de la misma.

Esladesobedienciaalanorma, y se prescinde de laconcurrenciadel

danfo, el que solo se hipotetiza. De este modo se busca una completa
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fidelidad en la norma por parte del individuo, castigandose la mera
inobservancia legal y se desecha por completo el resultado lesivo
o al menos la concurrencia de un peligro concreto y verificable.

(YYancarelli, s.f.)

Veamos mas detenidamente, el delito de portacion ilegal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas se consuma cuando se configura el
verbo rector: portar, y quien lo comete es cualquier persona quien sera
el portador, segun el diccionario juridico “quien lleva o trae una cosa
de una a otra parte” (Cabanellas de Torres, 2001, pag. 310). Asimismo
el Diccionario de la Real Academia Espafiola regula: “Portar: llevar o
traer alguna cosa” (Diccionario Punto de la Lengua Espafola), por lo
que, portar un arma de fuego es llevarla consigo; el sujeto activo puede
ser cualquier persona, de forma unisubjetiva o plurisubjetiva, debe
recordarse que dicho sujeto es quien comete la accion ilicita, en este caso
la propia desobediencia a la norma sustantiva especial; el sujeto pasivo
en el delito concreto, puede ser el Estado a través de sus dependencias
como el Ejército de Guatemala o las fuerzas de seguridad, asimismo la
sociedad, ya que ésta ultima corresponde a los miembros de un Estado
que exponen sus bienes juridicos; en cuanto al bien juridico tutelado
corresponde garantizar y proteger los derechos a la vida e integridad

fisica de los elementos de un conglomerado; sus elementos, el interno,
corresponde al dolo o a la voluntad propia de portar armas de fuego de
uso civil o de caracter deportivo, es importante sefialar que la misma ley
de armas y municiones en sus Articulos 9 y 11 determina cuales son las
armas de fuego de uso civil y las deportivas, importante es que el defensor
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publico pueda observar este parametro sustantivo, ya que, al presentarsele
un caso de esta naturaleza y dicha arma no se encuentre comprendida en
ninguno de estos dos articulos, no se esta ante la presencia de este delito;
es importante también velar porque se cuente con licencia aunque no se
porte, es decir que, si el portador de un arma de fuego, quien si cuente con
licencia, sin embargo, no la lleve consigo, no esta cometiendo el delito
comprendido en el Articulo 123 (portacion ilegal de arma de fuego de
uso civil y/o deportivas) sino una falta que da a lugar el Articulo 130
(De la portacion de un arma de fuego sin la licencia correspondiente),
tomando en cuenta que tiene una pena de multa y segun el Articulo 44
de la ley adjetiva penal, debe conocer para el efecto el juzgado de paz
correspondiente. En cuanto al elemento material, para anélisis juridico,
la simple desobediencia a la norma, es decir, el hecho de portar un arma
(corporalmente) sin la licencia respectiva da lugar a la consumacion del
ilicito penal ya relacionado. (El subrayado es del autor)

El defensor debe especialmente estudiar ;(Como?, Cuando?, Dénde?,
Qué? y Por qué? se cometio el delito, en cuanto a la entrevista inicial
que se le realiza a las personas detenidas, el defensor debe tener claro
cémo surgieron los hechos, especialmente con cada detalle relacionado
al mismo, por ejemplo, cuando los agentes de la Policia Nacional Civil le
realizan un alto a una persona adolescente quien conduce el vehiculo de su
progenitor, ignorando que el mismo (el progenitor) olvido sacar su arma de
fuego del vehiculo relacionado, siendo evidente que dicho conductor (el
adolescente) ignoraba que transportaba un arma de fuego, podria alegarse
un error de tipo en el juicio correspondiente ya que no se configura como
tal el dolo de cometer el delito de portacion ilegal de armas de fuego, y se
sabe que no existe este delito con un elemento subjetivo culposo. “Quién
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en la comision del hecho no conoce una circunstancia que pertenece al tipo
legal no actua dolosamente. Con ese “conocimiento”, cuya falta excluye
el dolo tipico, se hace referencia al elemento intelectual del dolo.” (Roxin,
1997, pag. 458).

En base a la conducta generada, se debe tomar en cuenta el movimiento
corporal con voluntad para consumar el mismo siendo instantanea su
duracion. Importante tomar en cuenta, que éste delito segun el Articulo 24
del cédigo procesal penal es perteneciente a los delitos de accion publica,
donde el Ministerio Publico quien tiene el monopolio de la persecucion
penal debera actuar de oficio. (Escobar Cardenas, 2017)

Posterior a realizar un analisis juridico del delito ya relacionado,
importante es la estricta observancia de su penay si la misma ha sido util,
pertinente y funcional, ademas, analizar si ha cumplido con los objetivos
de la prevencion general o bien, cabe la interrogante ¢ Es proporcional su
pena minima y maxima al dafio causado? Para ello, a continuacion, se
describe el principio de proporcionalidad.

C) Principio de Proporcionalidad

Las normas juridicas deben complementarse con los principios propios del
derecho, reiterando el compromiso que adoptan los mismos, ya que estos
son los pilares fundamentales de las normas y deben guiar su aplicacién
hacia una justicia digna, eficaz y oportuna. Para ello, en el mundo juridico
del derecho, existen una infinidad de principios basicos, sin embargo,
para especificar el andlisis y estudio cronoldgico, se tratara el principio de
proporcionalidad.
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Se realiza una breve alusion sobre el principio de legalidad, tomando en
cuenta que el mismo garantiza una diversidad de derechos y concretiza
obligaciones, sin embargo, trata de establecer una sana relacion entre
el Estado, sus normas legales y los ciudadanos que residen dentro del
territorio nacional; de tal forma que la creacion de la politica criminal, la
prevencion general y especial y todo lo relacionado con la prevencion de
la comisidn del delito se enfoca en no politizar el endurecimiento de penas
reguladas en el codigo penal, ya que actualmente el mismo, describe en su
contexto penas excesivamente elevadas donde se criminalizan conductas
donde no se ha producido dafio alguno sino Unicamente se ha puesto en
peligro el bien juridico.

La proporcionalidad de la pena tiene dos momentos; el primero,
cuando el legislador hace la norma, ha de prever que la sancién
sea proporcional a la gravedad de la conducta y al dafio causado al
bien juridico, y el segundo momento, cuando los jueces después
de probada la culpabilidad ponderan la pena a imponer. (Girén

Palles J. , 2015, pag. 10)

Al considerar las penas y su relacion con el principio de proporcionalidad
deviene describir la necesidad de aprobar normas que tiendan a reducir
los riesgos de comision de delitos, buscando asi una prevencion general
positiva donde se logre disminuir conductas ilicitas que dafien seriamente
bienes juridicos protegidos por el Estado. Al analizar las caracteristicas
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de una pena, esta debe ser Util, personal, necesaria y proporcionada, esta
ultima, se refiere al punto de partida al que se quiere llegar, puesto que
dicha caracteristica determina que la pena como tal, debe ser proporcional
al dafio generado y aplicarse con moderacion y humanidad a la gravedad
del ilicito penal. Por ello, los legisladores al llevar a cabo el procedimiento
especifico de creacion de una ley, deben ser cuidadosos con este principio
para no vulnerar su naturaleza juridica, ya que, cuando entre en vigencia,
los juzgadores deberan adoptar una estricta observancia a la norma
juridico-penal, atendiendo a su contenido mas los principios propios del
derecho, tal como la justicia, esto se deriva como una nueva corriente
de interpretacion constitucional observandose desde un punto de vista
neoconstitucionalista cambiando el paradigma positivista.

Sub-principios de la proporcionalidad

a) ldoneidad

La idoneidad se manifiesta especialmente cuando existe la pertinencia de
observar y analizar el texto regulado por el legislador tomando en cuenta
si dicha norma constituye un medio idéneo y elemental para poder acabar
con el flagelo que ha desenvuelto actos delictivos significantes poniendo
en peligro a la sociedad como tal.

... establecer algin nexo de causalidad positiva entre la medida

adoptada por el legislador y la creacion de un estado de cosas en el

245

(%]
6
&
=
@
=
LL
N
@
°
=
@
p=
@
=
=
©
IS
e
L
©
>
S
=}
S
3}
)
=




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

que se incremente la realizacion del fin legislativo en relacion con
el estado de cosas existente antes de la intervencion. (Carbonell, y

otros, 2008, pag. 275)

Debe observarse la idoneidad que representa el contenido estricto de la
norma juridica, especialmente en cuanto a los efectos que produce el
impacto de su pena desde su rango minimo hasta el maximo; es preciso
verificar si la accion u omision tipica, antijuridica, culpable, imputable y
punible descrita en la norma penal puede llegar a afectar el bien juridico
protegido, tomando en consideracion que prohibiendo la misma debera
destinarse a proteger el bien juridico y paraello, es de gran relevancia tener
presente el principio de lesividad, tomando en cuenta la exteriorizacion de
la accidn tipificada en la norma penal, ya que, debera establecerse ese nexo
entre una conducta prohibida y la afectacion del bien juridico tutelado.
Posterior a realizar este analisis concreto, debe verificarse estrictamente si
la conducta realizada es constitutiva de un peligro abstracto para el bien
juridico del sujeto pasivo quien interviene en las circunstancias facticas.

Un parametro idéneo para identificar el sub-principio de idoneidad
constituye especialmente en la exigencia de la verificacion del tipo penal
como un medio ideal para evitar que se contine cometiendo la conducta

prohibida, es decir, examinar lo que se denomina eficacia preventiva.

Por lo que, al realizar el andlisis e interpretacion de la norma juridico-
penal, puede establecerse la carencia de idoneidad, especialmente, cuando

su vinculo con el fin principal del tipo penal, genere una causalidad de
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caracter negativo, porque alejara a toda costa la consumacion de los fines

de éste o cuando genere un final totalmente distinto al planificado.

b) Necesidad

Al haber analizado el sub-principio desarrollado en la literal anterior,
es decir, haber acreditado la idoneidad proporcional sobre los aspectos
juridicos de la norma penal y de la sancion como forma punitiva de la
conducta prohibida regulada por el legislador, entra a tomar parte el
sub-principio de necesidad, ya que, debe realizarse una combinacién
de pensamientos l6gicos para comparar el tipo penal y otros métodos
alternativos, es decir, determinar la idoneidad como ente de persecucién
de un fin puramente legislativo y la menor lesividad y perjuicio al sujeto
titular de derechos fundamentales y constitucionales sometidos a las
disposiciones legislativas.

Lamedida adoptada por el legislador se reputaré necesaria cuando no exista
un medio alternativo que, siendo igualmente idoneo, al mismo tiempo
resulte mas benigno desde la perspectiva de los derechos fundamentales
objeto de intervencion (Carbonell, y otros, 2008, pag. 278). Por lo que,
importante es saber diferenciar los sub-principios que son relevantes y que
se concatenan para deslumbrar la proporcionalidad sobre la norma penal,
tomando en cuenta entonces que, el de idoneidad se orienta a establecer
un buen resultado sobre la pena impuesta y descrita en la ley, mientras
que el de necesidad determina lo necesario de su aplicacion, el examen
positivo de su eficiencia, es decir, que el mismo alcance el fin propuesto
con el menor perjuicio posible y que no exista otra alternativa legal mas
benigna.
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El principio de subsidiariedad tiene relacion con el sub-principio de
necesidad ya que su contexto determina buscar alternativas concretas
menos lesivas; para ello, debe verificarse la existencia de otros mecanismos
suficientemente idoneos, mas benignos para la proteccion juridica del bien,
asimismo, sino existiese otro mecanismo decretado, la cuantificacion en la
sancion debe constituir la minima y debera ser necesaria para cumplir con
la finalidad preventiva, tomando en cuenta el grado de lesividad material
generado a razon de la conducta ilicita realizada.

¢) Proporcionalidad en sentido estricto

Es de suma importancia observar los sub-principios que traen consigo
una serie de informacion para un uso responsable, atendiendo a que
estos, complementan la norma juridica penal; es vital para poder aplicar
el principio de proporcionalidad en sentido estricto, la determinacion de
la existencia de los sub-principios de idoneidad y necesidad, puesto que
debe aplicarse la proporcionalidad en sentido estricto para cerrar, como
cologuialmente se conoce, con “broche de oro”. Para ello, este principio
regula especialmente la ponderacion entre el andlisis de principios
violados, la penay por el otro lado, los principios que determinan la tutela
judicial de los bienes juridicos legalmente establecidos.

Esporello, que debe imperar el grado de idoneidad de lamedida prohibitiva,
dependiendo claro esta, de los sustentos probatorios que respalden la
eficacia preventiva o la inexistencia de los datos pretendidos que simulen
una nula utilidad o que generen un resultado contraproducente sobre la
proteccion del bien juridico. En cuanto a la lesividad, debe depender de la
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transgresion a derechos fundamentales cuando sobrepasa por los limites
de prevencion por el exceso del monto de la pena a imponer, es decir, solo
una consecuencia probable de la intervencion legislativa.

Por lo que, con estos sub-principios se formulan por unanimidad la
aparicion del principio de proporcionalidad que intenta proteger los
derechos fundamentales para que ni el legislador ni los jueces puedan tomar
acciones basadas en criterios desproporcionales e inéditos, inaplicables
por contar consigo con antinomias que tiendan a contribuir al conflicto
de principios sobre la base de una pena inobjetiva y excesiva. He aqui la
importancia de conocer a grandes rasgos el principio de proporcionalidad,
sin embargo, al realizar una fusion entre el tipo penal contenido en el
Articulo 123 de la relacionada ley (Decreto nimero 15-2009 ley de armas
y municiones) y el principio de proporcionalidad ya descrito, surge la idea
principal, el delito de portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o
deportivas vs. el principio de proporcionalidad.

d) El delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso

civil y/o deportivas vs. El principio de proporcionalidad
Posterior a un analisis juridico, dogmatico y procesal sobre el delito
contenido en el Articulo 123 del decreto 15-2009 Ley de Armas y
Municionesy el principio de proporcionalidad como principio fundamental
que debe observarse al tenor del respeto de los derechos fundamentales
de toda persona, surge la interrogante ¢Es proporcional la pena minima
de ocho (8) afios y maxima de diez (10) inconmutables que contempla el
articulo 123 de la relacionada ley referente al delito de portacion ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas?
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Primordialmente, el delito relacionado consiste en que el sujeto activo
pudiendo ser cualquier persona, por medio de accién o comision activa en
forma positiva porte un arma de fuego de uso civil y/o deportiva 0 ambas,
sin la licencia extendida por la Direccién General de Control de Armas y
Municiones. Hay que tomar en cuenta que, la descripcion de este ilicito
supone que la misma portacién debe ir acompafada de la disponibilidad
de cuya arma se porte, siendo entonces, irrelevante indicar si el arma
de fuego es de uso civil exclusiva o Unicamente deportiva, puesto que
en cualquiera de los dos casos siempre resulta ser objeto de este delito,
tomando en cuenta lo establecido en los Articulos 9 y 11 de la ley de
armas y municiones.

Asimismo, para entrar en detalles reglamentarios el Articulo 30 del
Acuerdo Gubernativo 85-2011 que regula el Reglamento de la ley de
armas y municiones establece los requisitos indispensables para poder
portar un arma de fuego en forma legal.

Céamara Penal de la Corte Suprema de Justicia ha establecido en
jurisprudencia lo siguiente:

Por tal razon, al tenor de dicha norma el delito se perfecciona con
la sola portacion sin tener la autorizacion legal respectiva, de esa
manera no requiere entonces que el arma se encuentre en buen

estado como lo manifiesta el casacionista, sino en este caso lo
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justiciable es poner en peligro la seguridad publica, ya que al ser
un delito de peligro abstracto, este se consuma con la sola accion
de tener el objeto sin la autorizacion debida, aunque el arma no
estuviera en condiciones de disparar que es justamente lo que

acreditd el sentenciante. (CENADOJ, 2013, pag. 325)

Tal situacioén se torna preocupante, toda vez que, Camara Penal en la
jurisprudencia descrita regula expresamente que, aungue el arma de fuego
portada no estuviese en condiciones de disparar, es decir, que la misma
no sirva, se consumara dicho delito, entonces en si, cual seria el fin de
poner en peligro a la colectividad, si el arma no es viable para disparar, no

cumpliria la finalidad de la peligrosidad concreta.

Que sucederia entonces en el caso en que una persona quien haga efectivo
su derecho constitucional de poseer un arma de fuego y que por alguna
negligencia del notario al momento de realizar la compraventa especifica
del arma de fuego, no extienda u otorgue la copia legalizada que permite
trasladar al domicilio del comprador del arma y seguidamente elementos
de la Policia Nacional Civil al realizarle el alto respectivo consigna el
arma y ponen a disposicion a dicha persona por un delito de portacion
ilegal de arma de fuego de uso civil y/o deportivas que tiene una pena
minima de ocho afios de prisién y una maxima de diez.

O en el caso, en que una persona vaya conduciendo el vehiculo prestado
por un amigo, por una emergencia particular y al momento de realizarle
el alto por los mismos agentes de la policia nacional civil, le consignan un
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arma de fuego que ni siquiera es de dicha persona, y que definitivamente
ignoraba que contenia el arma de fuego.

En los dos casos anteriores, pueden tener diversas salidas procesales
atendiendo a la plataforma factica, juridica y probatoria, pero suponiendo
que los mismos en debate son condenados por el delito ya relacionado a
una pena minima de ocho afios de prision inconmutables, se analiza lo
siguiente: en primer lugar, estas personas no son delincuentes, cada uno tuvo
distintas formas de cometer el delito, sin embargo, su efecto inconmutable
significa que debera cumplir su pena de prision en un centro de privacion
de libertad para cumplimiento de pena, en donde la mayoria de personas
son pertenecientes a maras y al crimen organizado, lastimosamente
en la realidad guatemalteca se observa lo que se conoce como la teoria
agnostica de la pena ya que no cumple con los fines rehabilitadores y de
readaptacion a la sociedad, contrario sensu, se vuelven criminales estando
dentro del circulo de corrupcion y criminalidad ajustando su modo de vida
de esa forma.

Lateoriaagndstica o negativade la penaexplica porejemplo que las
politicas criminales de aumento de penas, que sufrié Guatemala...
no ha surtido su efecto de prevencion general negativa, mucho
menos positiva, sino por el contrario, ha habido un aumento de
la criminalidad...los delincuentes una vez condenados, desde la
prision dirigen el crimen que se realiza fuera de la carcel. (Giron

Palles J. G., Defensa en Ejecucion Penal, 2016, pag. 43)
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Por lo tanto, atendiendo a que otros delitos tal como el robo agravado, la
violencia contra la mujer, estafa, casos especiales de estafa, entre otros
delitos, tienen una pena menor a este tipo penal, mismo que al analizarlo
es la mera actividad la que se condena, es decir, la propia desobediencia al
hecho de portar un arma de fuego sin la autorizacion debida por la entidad
administrativa respectiva, sin causarle dafio alguno a ninguna persona.

Por lo que, es determinante la incongruencia de esta figura juridica con
una pena excesiva que es totalmente desproporcional, resultando viable
proponer alguna reforma al Congreso de la Republica modificando al
menos su pena minima a la cantidad de cinco afios para poder someterse
a un procedimiento abreviado y de esta forma conmutar su pena, para que
asi tampoco exista otro motivo para saturar la poblacién carcelaria. Vale
la pena tomar en cuenta lo siguiente:

En tales casos el Tribunal no debe abstenerse de anular la
norma enjuiciada, pues las situaciones de desproporcién que
se producen como consecuencia pueden ser corregidas bien
por el propio legislador o, en su defecto, por el juez ordinario
o el Tribunal Constitucional a través de ulteriores cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas contra las sanciones
desproporcionadas por exceso. (Carbonell, y otros, 2008, pag.

287)
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Es importante tomar en cuenta lo anterior, puesto que en los centros de
cumplimiento de condena puede inclusive iniciarse una carrera criminal
causando dafnos severos en las circunstancias emocionales, personales y
familiares del condenado.

Ahorabien,sedicequeestedelitonoatiendeal principiode proporcionalidad
y la aplicacion de esta sancion viola el relacionado principio, tomando
en cuenta que es incongruente con los sub-principios que caracterizan la
proporcionalidad, ya que, carece de idoneidad, puesto que la exigencia de
la conminacién penal no es idonea este delito para el fin que se persigue
en base a la eficacia preventiva. Cabe mencionar que este delito perse no
ha cumplido su cometido desde un punto de vista criminolégico, politico
criminal y dogmatico, puesto a que el aumento desproporcionado de
su pena no ha reducido los indices de comision de este ilicito, sino al
contrario se ha aumentado en un porcentaje determinado.

Se esperd que, con la nueva ley de armas y municiones al aumentar la
pena por la conducta prohibida, disminuyeran las muertes violentas que
ocurren en Guatemala, y aunque no se presentan estadisticas es un hecho
notorio que, ademas de la penalizacion de la conducta, y el aumento de las
penas esta medida politico criminal no ha sido efectiva. Pues la sancion
se incremento diez veces mas, inicialmente tenia una pena de 6 meses a 1
afios de prision... y actualmente tiene de 8 a 10 afios de prision, la pena
minima aumento 16 veces que corresponde a 1600%, y la méaxima 10
veces equivalente a un 1000%. (Giron Palles, 2017, pag. 69)
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Asimismo, no se cumple con el sub-principio de necesidad, ya que, la
busqueda de los métodos alternativos de tipificacion que deben reducir
el ambito prohibido y que los mismos deben producir menor lesividad,
ya que, en la practica judicial, el Ministerio Publico no toma en cuenta
el principio de oportunidad, atendiendo a que el Articulo 25 del cddigo
procesal penal regula determinantes posturas para aplicacion de esta
medida desjudicializadora, por ello y con base a la objetividad que
obligatoriamente debe tener dicho ente, deberia socializarse dicha medida.
Por lo que, valdria la pena la aplicacion de medidas desjudicializadoras
sobre este tipo penal atendiendo a que, existe una intervencién minima en
la comision del delito, tomando en cuenta que la sociedad no se encuentre
gravemente afectada, por lo que, existen diversos hechos que determinan
como tal una responsabilidad minima sin tomar en cuenta la cantidad de
anos tipificada en la norma sustantiva, para ello, como un analisis politico
criminal, deberia de aplicarse al menos en esta clase de delitos atendiendo
a las circunstancias reales del hecho.

Asimismo, al no llenar los sub-principios de idoneidad y necesidad, no
puede constituirse una proporcionalidad en sentido estricto atendiendo
a su extrema pena sobre el dafo aparentemente causado y generado
por la accién ilicita, cabe destacar que el grado de afectacion no se ve
compensado por la pena impuesta como grado de satisfaccion, ya que, no
existe grado de afectacion/satisfaccion, peso abstracto ni seguridad dentro
de las premisas empiricas que sustentan la argumentacion a favor y contra
sobre la intervencion del sujeto activo.
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Por lo tanto y, en conclusion, el delito de portacion ilegal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas no cumple los estandares ni requisitos
sine qua non que exige el principio de proporcionalidad, por ello, deberia
de tomarse en cuenta la aplicacion de una inconstitucionalidad, reforma
legislativa o aplicacion de medidas desjudicializadoras, por los extremos
ya vertidos.
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El proceso penal guatemalteco

El proceso penal en Guatemala se fortalecid con la transicion hacia el
sistema acusatorio, que responde a concepciones politicas democraticas
que tienden al reconocimiento y tutela de las garantias individuales. Este
sistema se caracteriza por la separacion de las funciones de investigar,
juzgar y defender; situacion que coloca al imputado en igualdad de
derechos con la parte acusadora. El proceso esta guiado por principios que
garantizan, entre otras cosas, la publicidad de las actuaciones judiciales,
lo que también permite el control de la sociedad en la funcion estatal de
justicia.

El Articulo 5 del Codigo Procesal Penal, regula la tutela judicial efectiva
en igualdad de condiciones al establecer que tanto la persona procesada
como la victima o el agraviado, en su calidad de sujetos procesales, tienen
derecho a esa tutela; y que el procedimiento, por aplicacion del debido
proceso, debe responder a las legitimas pretensiones de ambos.

Los fines del proceso penal que establece el Articulo 5 citado, constituyen
la finalidad inmediata del proceso penal; la finalidad mediata consiste en

el logro del fin supremo de justicia y paz social.

El proceso penal guatemalteco se desarrolla en las etapas siguientes: etapa
preparatoria, etapa intermedia, etapa de juicio oral, etapa de impugnaciones
y etapa de ejecucion.
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La etapa de impugnaciones
En esta etapa se promueven los recursos que la ley adjetiva penal faculta
para atacar las resoluciones judiciales.

Un recurso es:

El medio impugnativo por el cual la parte que considera agraviada por
una resolucion judicial que estima injusta o ilegal, la ataca para provocar
su eliminacion o un nuevo examen de la cuestion resuelta y obtener otro
pronunciamiento que le sea favorable. (Claria, 2008, p. 44)

Los recursos constituyen mecanismos de control de la administracion de

justicia. Se puede afirmar que:

Los recursos, como medios de impugnacion, permiten corregir los errores
que se dan en la practica forense, al tiempo que contribuyen a lograr larecta
aplicacion del derecho y la justicia en el caso concreto. De esta manera,
los recursos previstos en la legislacion se constituyen en reales y efectivos
mecanismos de control que refuerzan las garantias procesales minimas
dispuestas por la Constitucion Politica y los instrumentos internacionales
en materia de Derechos Humanos. (Arce, 1996, p. 697)

Elderecho aladoble instancia es fundamental y forma parte de las garantias
judiciales necesarias para la vigencia efectiva de los Derechos Humanos.
Su finalidad es que antes de ejecutarse un fallo, este pueda someterse a
los correctivos necesarios para ser modificado, si fuere procedente, y se
ajuste al blogue de constitucionalidad, que en Guatemala ya incorpora los

estandares internacionales en materia de Derechos Humanos; asi lo ha
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establecido la Corte de Constitucionalidad en el expediente 1822-2011,
sentencia de fecha 17 de julio de 2012. En este sentido, conviene citar
la Convencion Americana de Derechos Humanos, Articulo 8.2., el cual
establece de forma expresa el derecho a la doble instancia.

Los medios de impugnacion cumplen doble funcion: por un lado, al estar
la justicia administrada por personas, esta sujeta a errores y vicios, y 1os
recursos sirven para que estos sean corregidos; y desde el punto de vista
de la institucionalidad de la democracia, contribuyen para lograr la recta
aplicacion del Derecho al caso concreto. (Conejo, 2008, p. 40)

El Cddigo Procesal Penal guatemalteco regula los medios de impugnacion
siguientes: reposicion, apelacion, recurso de queja, apelacion especial,
casacion, y revision. Aunque la ley adjetiva penal regula el recurso de
queja en los Articulos del 412 al 414, doctrinariamente se le considera
un remedio procesal que procede cuando se deniega la tramitacion de un

recurso de apelacion; y es de naturaleza devolutiva, no suspensiva.

La impugnacion con pertinencia cultural

Los derechos de los pueblos indigenas se deben observar en el proceso
penal, pero cuando las decisiones judiciales no tutelan esos derechos, de
acuerdo con el marco legal vigente y el bloque de constitucionalidad, es
procedente impugnar o atacar esas resoluciones judiciales para provocar de
manera inmediata un nuevo examen de la cuestién, y luego, su eliminacion
o modificacioén por otro pronunciamiento que tome en consideracion los
elementos culturales del caso concreto y brinde tutela judicial efectiva a
los pueblos indigenas o personas indigenas involucradas.
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En este tema es importante recordar que Guatemala es un pais con
diversidad geografica, ambiental, cultural y lingiliistica. Segin datos

oficiales, al menos el 43% de la poblacion es indigena. (Instituto Nacional
de Estadistica, 2019)

Respecto al acceso de los pueblos indigenas a la justicia, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha expresado:

Para los pueblos indigenas persiste una serie de factores que influyen en
la posibilidad real de acceder al sistema de justicia ordinaria; entre esos
factores se encuentran las grandes barreras geograficas, econémicas y
culturales. Estas dificultades se agravan por sus niveles de marginalidad
y la falta de aplicacién de politicas interculturales de justicia. (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2015)

El acceso a la justicia para los pueblos indigenas conduce a reflexionar
sobre los valores, principios y normas que deben ser tomados en
consideracién por las instituciones estatales encargadas de administrar
justicia, y presenta las vertientes siguientes:

a) El derecho a acudir o ser juzgado en la jurisdiccion indigena; y
b) El derecho de acudir a los 6rganos jurisdiccionales del sistema oficial
u ordinario. Esto comprende a su vez:
« El derecho de comunicarse en su propio idioma ante los tribunales
estatales y, por consiguiente, la posibilidad de acceder al servicio
por medio de funcionarios y empleados publicos que hablen el
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idioma indigena, o bien, contar con los servicios de traductores o
intérpretes;

» El derecho a que las diligencias de investigacion y judiciales se
realicen en el propio idioma.

» El derecho a una defensa con pertinencia cultural.

« Asimismo, implica:
El derecho a que sus caracteristicas y especificidades culturales
sean debidamente tomadas en cuenta dentro de los juicios en
que son parte las personas y colectividades indigenas, lo que
demanda el uso de pericias antropologicas o culturales, contar con
el testimonio de ancianos y otras personas de la comunidad para
comprender la normatividad interna (Fundacion Konrad Adenauer
Stiftung, 2012, p. 66)

La denominacion “pertinencia cultural” refiere que el abordaje de un
conflicto o un caso incorporara los elementos culturales en ¢l contenidos.
De acuerdo con el Glosario sobre la diversidad étnica y cultural de
Guatemala (Consejo Nacional para el Cumplimiento de los Acuerdos
de Paz, Secretaria de la Paz y Fundacion Cholsamaj, 2010, pag. 121),
la pertinencia significa adecuacidon, concordancia, congruencia con
algo hecho a proposito. Significa que la contratacién que realizan las
instituciones publicas y el servicio o el bien que ofrecen debe responder
a la cultura e idioma de los beneficiarios. Segun el Instituto de la Defensa
Publica Penal, la pertinencia cultural debe tomar en cuenta los siguientes
elementos:

Si el problema ya fue atendido segun los procedimientos del Derecho

indigena; las practicas culturales de quien pudo incurrir en la comision
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de ciertos hechos y la incompatibilidad o contradiccion de la prohibicion
contenida en la norma penal con la tradicién o cultura del procesado,
protegidas por la Constitucion, o bien, el concurso o conflicto de la norma
penal con una norma de la comunidad; si en tribunales se le han respetado
las garantias procesales generales y las especificas por su condicion de
indigena (Instituto de la Defensa Publica Penal, 2008, p. 9)

Estos elementos se relacionan con la obligatoriedad de tomar en cuenta
las tradiciones, costumbres, practicas, cosmovision y sistemas juridicos
indigenas del lugar de procedencia u origen de la persona.

A continuacidn, se estudiara un caso penal en etapa de impugnaciones,
en el que se ejercio la defensa con pertinencia cultural. De su estudio se
desprendera elementos importantes a tomar en consideracion al promover
medios de impugnacién con este enfoque.

Caso matrimonio Maya Q’eqchi’

El caso se ventilo en el expediente 16004-2014-00456, Sala Sexta de la
Corte de Apelaciones del Ramo Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el
Ambiente de Coban, Alta Verapaz. En primera instancia el procesado fue
condenado por el delito de violacion y se le impuso la pena de ocho afios
de prision inconmutables.

Los hechos que el juez unipersonal de sentencia tuvo por acreditados son
los siguientes:

“a) Que (...), desde el veinticuatro de junio del afio dos mil diez convive
maridablemente con (...), quien en ese entonces tenia trece afios de
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edad, y a partir de esa fecha tuvo acceso carnal via vaginal con ella en
su residencia ubicada en (...) del municipio de San Pedro Carcha, Alta
\erapaz”.t®

En contra de la sentencia de condena se promovié recurso de apelacion
especial por motivo de forma y motivo de fondo. Se argumento tres
submotivos de forma y dos submotivos de fondo.

La Sala de Apelaciones que conocié el caso, declaré que acoge el primer
submotivo de forma denominado: “Inobservancia del Articulo 385 del
Caodigo Procesal Penal vinculado al Articulo 5 del mismo cuerpo legal,
ambos en consonancia con los Articulos 57, 58 y 66 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y los Articulos: 8 numerales 1y 9
numeral 2 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

Especificamente se argumentd que el juez unipersonal de sentencia
inobservo el principio de razon suficiente, de la regla de derivacion, propia
de la l6gica, al realizar la valoracién de la prueba con valor decisivo para
emitir la sentencia condenatoria en contra del procesado. El principio de

razon suficiente consiste en:

Que todo razonamiento para ser verdadero, deba estar conformado por
deducciones razonables a partir de la prueba producida en juicio, asi
como de las sucesivas conclusiones que sobre la base de ellas se vayan

16  Los datos de identificacion del procesado y la presunta agraviada se omiten para proteger la identidad de
la presunta agraviada y en virtud de que la sentencia de la Sala de Apelaciones se discute en recurso de
casacion.
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estableciendo, utilizando para ello los principios de la experiencia y la
psicologia. (Instituto de la Defensa Publica Penal, 2006, p.78)

También se argument6 que esa vulneracion se relaciona con el Articulo 5
del Codigo Procesal Penal puesto que no se cumplio con el fin del proceso
penal consistente en establecer las circunstancias en que sucedi6 el hecho;
y se omitio brindar al procesado la tutela judicial efectiva que este articulo
le garantiza al no haberse tomado en consideracion su teoria del caso
al analizar la prueba. Ademas, se efectud control de convencionalidad
respecto a la decision judicial de condena.

Los argumentos juridicos utilizados para acreditar que se debio brindar
pertinencia cultural al caso son los siguientes:

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad, refieren en la regla 9 que las personas
integrantes de las comunidades indigenas pueden encontrarse en condicion
de vulnerabilidad cuando ejercitan sus derechos ante el sistema de justicia
estatal. Por lo que, establece que se promoveran las condiciones destinadas
a posibilitar que las personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar
con plenitud tales derechos ante el sistema de justicia, sin discriminacion
alguna que pueda fundarse en su origen o identidad indigena. Para ello,
los poderes judiciales deben asegurarse que el trato que reciban por parte
de los 6rganos de la administracion de justicia estatal sea respetuoso con
su dignidad, lengua y tradiciones culturales.
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De acuerdo con lo anterior, se debe garantizar el libre acceso a tribunales
estipulado en el Articulo 29 de la Constitucion Politica de la RepUblica de
Guatemala, con pertinencia cultural, es decir, tomando en consideracion
las costumbres, tradiciones, practicas y valores culturales que el caso
presenta, asi como la identidad de las partes involucradas y su cosmovision.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula a partir
del titulo II lo relacionado a Derechos Humanos; en el capitulo II de ese
apartado, derechos sociales, dentro de los cuales se encuentran el derecho
a la cultura y la identidad cultural (Articulos 57 y 58). La cultura es el
modo de vida de cualquier sociedad humana particular, que se manifiesta
en sus habitos de accion y de pensamiento, (Intituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2014, p. 16) esto incorpora los conocimientos, las
creencias, el arte, la moral, el derecho, las costumbres, habitos y aptitudes
adquiridos por los seres humanos en su condicion de miembros de la
sociedad. Laidentidad cultural, por su parte, se considera el sentimiento de
pertenencia cultural, de cosmovision, espiritualidad y valores compartidos
aparte del idioma, territorio comun, historia y pertenencia étnica. Segun
este derecho, se debe respetar al individuo dentro de la comunidad y a
la comunidad como la organizacion social y referencia cultural de sus
miembros. (Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en Guatemala, 2005) Para el Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, es derecho y decision de las personas individuales
y de los pueblos, definir su pertenencia étnica y no es una prerrogativa del
Estado por medio de los 6rganos jurisdiccionales. (Intituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2014, p. 18). Aunado a lo anterior, en el

271

=
p<]
=
(@]
.2
172}
>
=
D
=
o
=
io
2
(%]
(<5
|
<
S
(@]




Revista del Defensor Instituto de la Defensa Publica Penal

Articulo 66, la Constitucidn reconoce, respeta y promueve la identidad
cultural, las costumbres y tradiciones de los grupos étnicos que habitan
el pais.

El Convenio nimero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, ratificado
por el Estado de Guatemala, el 5 de junio de 1996 y entrd en vigencia
un afio mas tarde, establece que son considerados como indigenas por
el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.
El Articulo 8 numeral 1 establece que al aplicar la legislacion nacional a
los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion
sus costumbres o su derecho consuetudinario; el Articulo 9 numeral 2,
establece que las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse
sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos
pueblos en la materia.

También se debié cumplir con otros instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos de pueblos indigenas en los que el Estado
de Guatemala ha mostrado su voluntad politica de respetar y promover,
por ejemplo, la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas, que en sus Articulos 1, 2, 5, 9 y 34 establecen
la obligacion de tomar en cuenta las costumbres, tradiciones, practicas y
valores de los pueblos indigenas.
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Por su parte, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, establece en el Articulo XVII el deber de los Estados de
reconocer, respetar y proteger las formas de unién matrimonial de los
pueblos indigenas.
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La argumentacion juridica anterior se vinculd con que, en el caso
concreto, la identidad cultural del procesado y su familia se establecio por

la concurrencia de los elementos identitarios siguientes:

a) La autoidentificacion.

b) EI idioma: Como consta en el acta de debate, se expresaron en el
idioma maya Q’eqchi’, por lo que fueron auxiliados por el intérprete
del Tribunal de Sentencia;

c) Elterritorio indigena donde viven: Segun consta en la sentencia, tanto
el procesado como su familia, viven en una aldea poblada en su mayoria
por personas indigenas maya Q’eqchi’, extremo que por el contexto
donde ejercen su labor, deben conocer las autoridades judiciales;
pero que, ademas, se puede corroborar con el Plan de Desarrollo del
municipio de San Pedro Carcha, Alta Verapaz, correspondiente al
periodo 2011-2025, de la Secretaria de Planificacion y Programacion
de la Presidencia.

d) La indumentaria maya: Aunque el procesado no viste indumentaria
maya, su esposa si utiliza indumentaria maya propia de las mujeres
indigenas Maya Q’eqchi’.

También se indico que el juez unipersonal de sentencia debio considerar
que la tesis de la defensa se baso en que los hechos se dieron dentro de
un matrimonio celebrado conforme a la cultura indigena Maya Q’eqchi’
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del lugar donde viven el procesado y su esposa. Estos elementos debieron
guiarle para analizar los hechos y los medios de prueba con pertinencia
cultural, que implica el analisis y estudio desde la perspectiva de la cultura
donde sucedieron los hechos.

En cuanto a los argumentos centrales del vicio in procedendo, se argumento
que se incurrié en vulneracion al principio de razon suficiente al valorar

la prueba siguiente:

1. La prueba pericial consistente en: a) la declaracion de la

perita y b) su dictamen referente a un peritaje cultural

Se indico que el juez unipersonal de sentencia efectué razonamientos
incongruentes respecto de lo que esta prueba produjo; la prueba aportd
informacidn sobre el contexto indigena en el que el hecho sucedio, las
practicas y costumbres culturales presentes en el hecho y la cosmovision
de las partes involucradas. Esta informacion debié ser tomada en
consideracién puesto que, el establecimiento de las circunstancias en que
el hecho sucedio es uno de los fines del proceso penal, ademas, la defensa
baso su teoria del caso en que el hecho sucedié dentro de un matrimonio
celebrado conforme la cultura indigena Maya Q’eqchi’ del procesado y
Su esposa.

Entonces, al valorar estos medios de prueba, atendiendo al principio de
razon suficiente, se debid tomar en consideracion toda la informacion que
esta prueba produjo y se debio efectuar un andlisis integral de ella; el
juzgador no debid limitarse a efectuar un analisis parcial que luego lo llevd
a desechar estos medios de prueba otorgandoles valor probatorio negativo
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basado en argumentos arbitrarios y que evidencian un rigorismo excesivo,
ademas discriminatorios, al demeritar las circunstancias y el contexto en
que sucedid, muestra de ello es que, al otorgarles valor probatorio negativo
el juez a quo expreso: “...a la declaracion y dictamen respectivo, no se les
otorga valor probatorio, por considerar (...) que se realizaron Unicamente
con el objeto de configurar la conducta del procesado dentro de lo que se
denomina “tradicién indigena”.

El juzgador debio observar que la prueba pericial es idonea, Util y acredita
de forma contundente las circunstancias del contexto cultural en que
sucedieron los hechos, y que cuando sucedio el procesado desconocia que
casarse con una mujer de trece afios de edad es prohibido porque no tuvo
acceso a conocer las leyes del sistema juridico ordinario que lo prohiben,
y porque segun su cultura nos es prohibido casarse a esa edad.

2. La declaracion testimonial de la Trabajadora Social del

Ministerio Publico y su informe socioeconomico

Se argumenté que al valorar estos medios de prueba se expresaron
razonamientos que no guardan nexo légico con la relevancia de cada
medio de prueba. El juzgador afirma que la trabajadora social recabd
en su visita domiciliar, informacion contradictoria con las deposiciones
brindadas en el debate por parte de la agraviada y su progenitora, en las
que expresaron que el procesado cumplio con el rito indigena de pedida
de mano; enfatiz6 que segun la declaracion de la trabajadora social y el
informe socioecondmico, no se acredita que hubiere ocurrido ese rito
indigena, por lo que concluy6 en otorgarles valor probatorio positivo
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a estos medios de prueba bajo el argumento de que son Utiles para la
averiguacion de la verdad.

La argumentacién del juzgador es ilogica puesto que la declaracion de
la trabajadora social y la prueba documental relacionada constituyeron
prueba referencial, en cambio la declaracion testimonial de la esposa
del procesado (presunta victima) y su progenitora debié considerarse
prueba reina, por el caracter fundamental que ostenta para la averiguacion
de la verdad. Ademas, el juzgador debid considerar que la declaracion
testimonial de la trabajadora social y su informe socioeconémico, no
tuvieron como objeto esclarecer la veracidad de los hechos sometidos a
juicio, sino unicamente establecer la situacion econdémica y social de la
presunta agraviada.

3. Las declaraciones testimoniales de la esposa del procesado

(presunta agraviada) y su progenitora
Se argumento que, a pesar de que el juzgador les confirié valor probatorio
positivo a estas declaraciones testimoniales, no realizé un analisis y
valoracion completa e integral de lo que estas declaraciones testimoniales
produjeron, su razonamiento es aislado, incompleto y tomando Unicamente
en consideracion la tesis del Ministerio Publico.

Estasdeclaracionestestimoniales produjeron informacion sobre el contexto
indigena en el que el hecho sucedid, las practicas y costumbres culturales
presentes en el hecho y la cosmovision de las partes involucradas, también
informaron la circunstancia de que, tanto el procesado como su esposa
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y Su suegra desconocian que contraer matrimonio, y consecuentemente,
sostener relaciones sexuales con una mujer de trece afios de edad es
prohibido, porque cuando sucedio el hecho no tuvieron acceso a conocer
las leyes del sistema juridico ordinario que lo prohiben y porque segun su
cultura es costumbre casarse a esa edad.

La informacion que esta prueba produjo debio ser tomada en consideracion
por juzgador a guo en su razonamiento; pero, al conferirle valor probatorio
positivo a estas declaraciones, demeritd gran parte de la informacion
que estas pruebas produjeron, tomando de ellas Unicamente la parte que
sustenta la tesis del Ministerio Puablico y omitié la informacion referente
a las circunstancias en que el hecho sucedi6; incluso expresé que aunque
la esposa del procesado (presunta victima) indicO que contrajeron
matrimonio cumpliendo con los ritos del matrimonio indigena, esto no
quedo debidamente acreditado en el debate, restandole asi verosimilitud a
esa declaracion testimonial sin considerar que ella constituye un medio de
prueba fundamental en este tipo casos (violacion) para el esclarecimiento
del hecho, tal como lo ha expresado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en las sentencias emitidas en casos como Fernandez Ortega y
otros vs. México y Rosendo Cantu y otra vs. México.

Se incurrid en vulneracién al principio de razon suficiente porque,
aunque el juzgador confiri6 valor probatorio positivo a las declaraciones
testimoniales referidas, en la forma en la que valord positivamente esas
pruebas incurre en el vicio argumentado, puesto que no estructurd un hilo
conductor l6gico en cuanto a su apreciacion negativa de la prueba y su
conclusion de otorgarle valor probatorio positivo.
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Finalmente, se expuso que el agravio que se causa con la sentencia
recurrida es que al haber efectuado un analisis incompleto e incongruente
respecto de lo que la prueba citada produjo, excluyendo la informacion
referente al contexto en que el hecho sucedié y que guarda relacion con
la teoria del caso del procesado, se vulnerd su derecho de acceder a un
sistema de justicia que tome en cuenta los valores, costumbres, practicas
y la cosmovision inmersa en el hecho por el que se le acuso, es decir, se le
nego el acceso a la justicia con pertinencia cultural.

El juez a quo analizo y valord los medios de prueba referidos desde una
perspectiva etnocentrista del sistema juridico ordinario y no desde la
perspectiva cultural donde ocurrieron los hechos, lo cual le causa agravio
al procesado porque esos elementos que omitio tomar en cuenta en su
valoracion sonrelevantesy debieron incidir en laaveriguacion de laverdad.
Pero, al haber incurrido en el vicio argumentado se le coloca al procesado
en situacion de desventaja y desigualdad, incluso discriminacion, puesto
que en su juzgamiento ante el sistema juridico ordinario se le brindo el
mismo trato que el de una persona no indigena, al no respetar su derecho
a la diferencia cultural. La igualdad material no implica una igualdad
de trato uniforme por parte del Estado, sino mas bien, un trato igual en
situaciones idénticas, pero diferente entre otras situaciones; consiste
en eliminar todo factor que genere trato juridico desigual, aspecto que
implica asumir acciones afirmativas para brindar trato equitativo; lo que
significa que se debid tomar en consideracion las diferencias culturales

del procesado a fin de evitar injusticias.
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Al resolver, la Sala de Apelaciones declaré que acoge el recurso de
apelacion especial por motivo de forma, por el primer submotivo invocado
y confirmo los argumentos expresados en el recurso de apelacion especial.
Se cita a continuacion los razonamientos que expreso respecto a la prueba
citada:

a) Respecto a la prueba pericial, la Sala de Apelaciones expresoé:
“... se advierte que los razonamientos no guardan correlacion ni
concordancia que permitan comprender un andlisis con pertinencia
cultural y de ahi obtener conclusiones sobre si realmente o no la periciay
la declaracion de la perito revelaban el contexto cultural en que ocurren
los hechos acaecidos y con ello tomar una decision judicial diferente a
la que arrib6. Entonces esta Sala aprecia la vulneracion del principio de
razon suficiente, porque no obstante efectuo el analisis y valoracion no se
advierte una justificacion suficiente para arribar a tal conclusion, (...) es
decir no hilvana sus razonamientos a partir de lo que la perito declaro y
plasmo en su peritaje. Soslayo la esencia de la informacion que le pudo
aportar deducciones razonables que exige el principio de razon suficiente,
paraasentar juicios de valor coherentes encaminados determinar si con esta
prueba realmente se acreditaba la tesis que postulé la defensa, en cuanto
al contexto cultural indigena en que ocurrieron los hechos acusados, pues
en la forma en que aprecio la prueba se establece que lo hizo desde la
posicion oficial estatal, dejando de atender los verdaderos postulados del
Articulo 5 del Cadigo Procesal Penal, en cuanto a la averiguacion objetiva
e imparcial de la verdad”.
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b) Respecto alas declaraciones testimoniales dela esposa del procesado
(presunta agraviada) y su progenitora, la Sala de Apelaciones expresoé:
“Enlotoral de ambas declaraciones se aprecia la formaque tanto la presunta
victima como su victimario iniciaron la convivencia que actualmente
tienen; sin embargo, esa decision valorativa no esta suficientemente
justificada porque no refleja lo que narraron durante el debate, es decir que
la conclusion no tiene un camino logico porque no efectud el analisis ni la
valoracion completa, en aplicacion de la sana critica razonada respecto a
explicar que tal union se produjo cumpliendo la ritualidad del matrimonio
indigena, (...) dejo de apreciar a la luz de la experiencia, el sentido
comun y sobre todo del principio de razon suficiente el real contenido
de la prueba directa (...) soslayando la informacion esencial en cuanto a
que la convivencia que mantienen los actores principales de este juicio se
pudiera enmarcar en las tradiciones y costumbres de la comunidad Maya
Q eqchi”.

¢) Respecto a la declaracion testimonial de la Trabajadora Social
del Ministerio Publico y su informe socioeconémico, la Sala de
Apelaciones expreso:

“...se dedicO a extraer pasajes de los antecedentes del informe
socioecondémico y del informe de investigacion que realizo la Policia
Nacional Civil, soslayando la declaracion de la presunta agraviada”.

Otro aspecto relevante de la sentencia, es que la Sala de Apelaciones
cita el criterio jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, Camara
Penal, en sentencia de fecha veintiséis de julio de dos mil trece dentro del
expediente de casacion numero 1004-2013-613, en el que expresa que

280




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

el perito no puede ser a la vez testigo, por lo que debe desecharse del
dictamen todo aquello que constituya testimonio sobre el hecho sometido
a juicio. Con base en ello, la Sala de Apelaciones expreso que, en el caso
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concreto, del estudio socioecondmico debid considerarse el contenido del
mismo, no los aspectos referenciales relacionados con el hecho.

De la experiencia en la defensa de este caso en la etapa de impugnaciones

se evidenciaron aspectos que los abogados defensores debemos tomar en
consideracion durante la etapa intermedia y el debate, a fin de propiciar
que la plataforma factica y probatoria sustente la teoria del caso de la
defensa, con pertinencia cultural. Entre ellos, se cita los siguientes:

» EIl Articulo 336 del Cddigo Procesal Penal regula las actitudes del
acusado en la etapa intermedia; una de las actitudes consiste en sefialar
los vicios formales en que incurre el escrito de acusacion, requiriendo
su correccion. Cuando se trata de casos con pertinencia cultural, es
evidente que la defensa del caso sera activa puesto que se maneja
una teoria del caso; entonces, si el hecho contenido en la acusacion
no describe las circunstancias culturales en que el hecho ocurrid, es
importante que el defensor solicite que esas circunstancias formen parte
del hecho sometido a juicio y requiera la correccion de la acusacion en
ese sentido. Esto, ademas de sujetar al juzgador a verificar si la prueba
acredita las circunstancias culturales en que ocurrio el hecho, permite
que, si la sentencia no es favorable, pero se tienen por acreditadas las
circunstancias culturales en que el hecho ocurrid, pueda promoverse
con mayor fundamento un recurso de apelacion especial por motivo
de fondo.
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« Durante el debate es importante que, al diligenciar la prueba, se
asegure de concatenar la prueba pericial, testimonial y documental a
fin de reforzar su teoria del caso. Por ejemplo, a los testigos citados en
el peritaje cultural (presunta agraviada, familiares del procesado y de
la presunta victima, autoridades indigenas, etc.), se les examine sobre

el contexto cultural en que el hecho ocurrio; sobre los detalles del

matrimonio indigena realizado; que expresen si se trata de una practica
constante en su comunidad e informen sobre el desconocimiento
del procesado, su esposa y sus familiares, incluso de la comunidad,
respecto a la prohibicion establecida en el sistema juridico ordinario,
de contraer matrimonio con una mujer de trece afos.

Estos elementos son importantes puesto que incidiran en el intelecto
del juzgador y se le proporcionara fundamento factico y probatorio
para dictar una sentencia favorable.

« Es importante también que cuando el procesado ejerza su defensa
material, exprese su autoidentificacion y brinde informacion respecto
a los demas puntos indicados en el apartado anterior. Esto contribuye,
en la etapa de impugnaciones, a que en el examen de la sentencia se
verifique si los razonamientos judiciales cumplen con incorporar en su
analisis los elementos identitarios expresados por la defensa.
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En el presente Articulo, se abordara el concepto de alegato de apertura,
asi como quienes son las partes obligadas a vertirlos, sus caracteristicas,
ventajas y posibles obstaculos que se presentan por las partes obligadas,
con un poco mas de énfasis desde la perspectiva de la Defensa Técnica,
esto con el objetivo de establecer cual debe ser la postura adecuada que
deben adoptar al momento de argumentar sobre la tesis de defensa a ser
desarrollada en el juicio.

Para ello, como primer punto, se debe tener claro que debemos entender
por alegar, para tal efecto, es preciso remitirse a lo que expone la Real
Academia Espafiola (RAE), alegar, segun la Real Academia Espafiola, es
exponer argumentos y razones que sirven para demostrar una cosa que
se dice o para defender algo que se ha hecho; esta definicion nos da un
trasfondo que nos permite comprender mejor el concepto en cuestion. En
esa linea de idea, el Diccionario Juridico Espasa, al abordar el significado
de Alegaciones, indica, que se refiere a la Exposicion de razonamientos
que se hacen en un proceso por las partes que en él actian. Es importante
poner atencion a los verbos que componen esta definicion ya que servira
para comprender que debe entenderse por alegato. Cuando nos referimos
a dar un alegato debemos exponer argumentos o0 razones que demuestren
lo que decimos, es decir que a través de un alegato debemos transmitir en
un lenguaje entendible y comprensible lo que queremos decir; y debemos
realizarlo de acuerdo al publico que nos escucha para que el publico al que
se dirige el alegato pueda comprender lo que queremos decir.
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Puede sostenerse entonces, que alegato, es un término cuya raiz
etimoldgica se encuentra en un vocablo de la lengua latina denominado
allegatus. En resumen, un alegato no es mas que una alocucion, una
exposicion que se pronuncia en contra o a favor de una persona o de
alguien; en el &mbito judicial, de acuerdo al diccionario de lareal academia
espafnola (RAE) se denomina Alegato; a la presentacion que realiza un
abogado para fundamentar el derecho que tiene la parte que defiende y
para refutar las razones esgrimidas por la otra parte.

Tomando en cuenta que el “Alegato de apertura” como parte del desarrollo
del debate oral y publico; fue incluido en nuestra legislacion procesal penal
en el afio 2011 segun reforma del Articulo 368 del cddigo procesal penal
de Guatemala a través del Articulo 10, del Decreto 7-2011 del Congreso
de la Republica de Guatemala, es importante considerar y analizar cual es
el objeto de esta figura procesal y cudl es la mejor forma de abordar un
alegato de apertura; ya que es una fase obligatoria para la parte acusadora
y para la Defensa Técnica dentro del desarrollo del debate oral y publico.
Nuestra legislacion introdujo el alegato de apertura considerando que
debe de realizarse al inicio del debate por ser la oportunidad para que las
partes procesales con intereses antagonicos o contrapuestos, expongan lo
que estimen pertinente para orientar sobre sus pretensiones procesales.

Es preciso indicar que la norma citada previamente, limita la presentacion
de alegatos de apertura a la parte acusadora y a la defensa. En lo que
respecta a la parte acusadora, es evidente que se refiere al Ministerio
Publico en los casos que, por disposicion de la Ley, se encuentra legitimado
para ejercer la accion penal publica y, en los delitos de accion privada,
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la ley considera parte acusadora al querellante exclusivo para actuar en
todos los procedimientos por delitos de accion privada o en los casos que
proceda legalmente y se haya realizado la conversion de la accion. En la
practica, de manera acertada, se ha aceptado que también el querellante
adhesivo, haga uso de ese derecho de presentar su alegato de apertura,
esto en atencion al derecho de igualdad que asiste a todo sujeto procesal.

El querellante adhesivo, en consonancia con las facultades que le concede
la ley, puede provocar la accion penal o bien adherirse a la ya iniciada
por el Ministerio Publico y, por ende, su alegato de apertura, también
estara orientado a sostener una pretension similar a la planteada por el
Ministerio Publico en la acusacion. Ahora bien, cuando la ley refiere que
se le concedera la palabra a la defensa, debe entenderse que hace alusion
a la defensa técnica, la cual puede estar siendo ejercida por un abogado
particular o un abogado defensor publico, en todo caso, es importante
resaltar que el alegato de la defensa, estara orientado a la efectiva defensa
de los derechos fundamentales del acusado, en especial atencién al
derecho de defensa.

Habiendo introducido de manera general lo que conlleva el alegato de
apertura, conviene ahora, establecer un concepto que permita tener
una base contextual solida de dicha institucion, para luego establecer
algunos puntos que deben ser tomados en cuenta por el abogado litigante
al momento de pronunciar sus alegatos de apertura en un debate oral y
publico.
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Alegato de apertura

La legislacion adjetiva penal de Guatemala no brinda una definicion legal
de lo que debemos comprender como alegato de apertura, se centra en
establecer el derecho de las partes a hacer uso del mismo. Se considera
acertada la regulacion de este instituto procesal, que se realizaen el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales de Meéxico, en su Articulo 394 que
brinda elementos de vital importancia para la comprension de los fines y
los alcances del alegato de apertura. Para el efecto, se transcribe el aludido
articulo: “una vez abierto el debate, el juzgador que presida la audiencia
de juicio concedera la palabra al Ministerio Publico para que exponga
de manera concreta y oral la acusacion y una descripcion sumaria de
las pruebas que utilizard para demostrarla. Acto seguido se concedera la
palabra al asesor juridico de la victima u ofendido, si lo hubiere, para los
mismos efectos. Posteriormente se ofrecera la palabra al defensor, quien
podra expresar lo que al interés de imputado convenga en forma concreta
y oral”.

Puede concluirse entonces, que el alegato de apertura, es la primera
oportunidad que tienen las partes para exponer ante el tribunal, de
manera clara y concreta, la tesis que han formulado del caso, asi como los
elementos basicos con que cuentan para demostrarla.

Particularmente y en términos generales, considero que el Alegato de
apertura es una fase dentro del desarrollo del debate en el cual cada parte
procesal tiene la oportunidad de dar a conocer de lo que esta convencido
de poder demostrar en juicio. En concreto y para nuestro interés debemos
entender que la parte acusadora y la defensa técnica debe indicar de una
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forma clara y concreta la tesis que pretende demostrar en el desarrollo del
juicio; es decir que el alegato debe contener un resumen de lo que cada
parte procesal quiere que el juez se convenza al finalizar el juicio, por
ello es que el argumento vertido como alegato de apertura debe ser claro,
concreto y fundamentado en la prueba que se desarrollara en juicio.

Algunos autores, entre ellos Bodes Torres, Jorge, en su obra El juicio
oral en Cuba, los denomina conclusiones provisionales del Fiscal y de
la Defensa, y resalta que es el momento en que el ente acusador, hace un
relato de los hechos y la calificacion del delito y sus circunstancias y la
defensa en su caso, hace un relato de su inconformidad con la acusacion.
(Bodes, 2007).

A continuacion, merece la pena, establecer los puntos esenciales que debe
tomar en cuenta el abogado defensor, al momento de presentar un alegato
de apertura.

o El alegato de apertura no debe ser considerado como un argumento
opcional para la parte acusadora, ni para la defensa del acusado; es mas
bien una fase obligatoria en la cual las partes deben de indicar en un
lenguaje técnico y juridico cual es su postura frente a la accion penal
que ejerce el Ministerio Publico para destruir el estado de inocencia
del acusado.

o Elalegato de apertura debe ser considerado como la mejor oportunidad
para dar a conocer concretamente lo que cada parte considera como
su tesis a demostrar, en el caso del defensor, es importante que resalte
las razones por las que considera no debe atenderse a las pretensiones
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punitivas, enfatizando desde ese momento, las falencias de laacusacion
y los aspectos legales por los que una vez agotado el juicio, se debe
concluir en la ausencia de responsabilidad del acusado.

Es necesario que el defensor, identifique cudles seran los elementos
sustanciales que dan soporte a su tesis, pues estos elementos son los
que sostendra durante el juicio y que seran ampliados y fortalecidos
en los alegatos finales y sus peticiones. Ello significa que el alegato
de apertura, debe tener total congruencia con las conclusiones, para lo
cual, es preciso que el defensor, conozca plenamente cada detalle del
caso y no improvise, pues desde el alegato de apertura, fija la atencion
del Tribunal y crea en este un grado de convencimiento, que puede
irse fortaleciendo en el desarrollo del juicio, o bien, si el mismo no es
sostenido y defendido por el Defensor, el Tribunal se ira apartando de
la tesis de Defensa.

El alegato de apertura no debe ser extenso, sino por el contrario, debe
fijar al menos puntos especificos, que contribuyan a que el Tribunal al
analizar el caso, concluya en la comprobacion de la tesis de defensa.
En este sentido, el defensor, debe tener claro, cual es su pretension
conforme la tesis que se ha formulado, pues no es lo mismo una tesis
orientada a obtener la absolucion, que una tesis orientada a obtener
una sentencia minima conforme al rango legalmente establecido, para
ello, es preciso que el defensor, cuente con una estrategia plenamente
definida y sustentada con medios de prueba legalmente admitidos; los
cuales podrian ser de cargo o de descargo.

A manera de ejemplo, podria sefialarse los siguiente. Si la tesis es
que al acusado no es responsable penalmente, por existir eximentes
de responsabilidad penal, en el alegato de apertura, el defensor debe
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ser enfatico en sefialar esas eximentes de responsabilidad penal y
resaltar los elementos con los que se demostrara en el juicio esas
circunstancias que demuestran que no sera posible reprochar y/o
probar la responsabilidad penal de acusado.

o Enelalegato de apertura, el defensor debe aplicar no solo la legislacion
penal, procesal o leyes especiales que tengan relacién con su tesis de
defensa que aborde dentro del alegato de apertura, sino también debe
darle el enfoque pertinente, en atencién a cada hecho imputado y/o a
cada caso en particular; es decir, si el caso tiene una orientacion hacia
una de las facetas de la justicia especializada, el alegato debe estar
acorde a estas tematicas. Ejemplo, perspectiva de género y/o violencia
contra la mujer, justicia para grupos vulnerables, entre otros.

o El alegato de apertura no debe enfocarse en atacar a los otros sujetos
procesales, ni a la contra parte, ni al Tribunal, tampoco deben ir
orientados a demeritar la labor de los érganos jurisdiccionales que han
tenido conocimiento del caso, debe enfocarse en cambio en resaltar
los puntos que fortalecen la tesis de defensa y la manera en que se
demostraran durante el juicio.

Debemos tomar en cuenta que el alegato de apertura debe ser técnico
— juridico; por lo que cada una de las partes procesales obligadas dentro
del debate debe de tener pleno conocimiento que el fin del proceso penal;
es la averiguacion del hecho que ha sido considerado como delito, las
circunstancia en las que se pudo haber cometido y sobre todo demostrar
si el acusado participo en la comision de ese hecho que se le acusa y si
el mismo se realizd con circunstancias que se describen en la acusacion;
por lo que es de suma importancia que cada parte procesal obligada a
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pronunciar un alegato de apertura pueda enfocar el alegato al rol que
le corresponde; es decir la parte acusadora debe enfocarse a acreditar
la acusacion planteada acorde a los fines del proceso penal y la parte
defensora debe de sostener una tesis de defensa a favor del sindicado
acorde a lo que pretende demostrar en el juicio.

Esta introduccion nos da un panorama claro de los aspectos en que
debe enfocarse un alegato de apertura por lo que quiero resaltar algunos
aspectos generales en los que considero debe enfocarse la defensa técnica
al momento de pronunciar su alegato de apertura:

o EI argumento debe ir enfocado a la inexistencia de un hecho
considerado como delito o falta.

e En caso, no sea viable sostener la inexistencia de un hecho, debe
evaluarse un alegato, enfocado a sostener que las circunstancias en
que fue cometido no son las que se sostienen en la acusacion

e Que no existe participacion de parte del acusado y por ende al no estar
demostrada la misma, no existe responsabilidad penal.

« Necesidad de un pronunciamiento de sentencia de caracter absolutorio.

e Puede enfocar el alegato en una calificacion distinta a la propuesta por
la parte acusadora y que sea mas beneficiosa para el acusado.

o Deno ser viable unatesis de defensa de caracter absolutorio la defensa
puede referirse a una pena minima con beneficios para el sindicado

cuando aplique a ellos.
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Caracteristicas del alegato de apertura:

En su obra La construccion de los interrogatorios desde la teoria del caso,
Hesbert Benavente Chorres, al abordar el tema de los alegatos de apertura,
inicia resaltando que estos no tienen efectos probatorios, pero identifica

cuales son los fines que esta clase de alegatos persigue.

Una vez instalada la audiencia, el érgano jurisdiccional dara el uso de
la palabra al representante del Ministerio Publico a fin que exponga,
resumidamente, los hechos objeto de la acusacion, la calificacion juridica
y las pruebas que ofrecio y fueron admitidas. Posteriormente, al asesor
juridico de la victima u ofendido, quien expondra concisamente sus
pretensiones y las pruebas ofrecidas y admitidas. Finalmente, el defensor
quien podra exponer brevemente sus argumentos de defensa y las pruebas
de descargo ofrecidas y admitidas. (Benavente C.p,35)

Tomando en cuenta que las caracteristicas son aquellas que describen algo
o alguien; considero que las caracteristicas que debe contener un alegato
de apertura son las siguientes:

o Elalegato de apertura debe ser claro: al indicar que debe ser claro nos
referimos a que debe comprenderse con palabras sencillas lo que se
pretende por cada parte procesal.

o El alegato de apertura debe ser preciso: esta caracteristica nos indica
que el alegato debe ser concreto indicando de manera resumida lo que
cada parte considera poder demostrar en juicio.

o El alegato de apertura debe ser técnico-juridico: considero que esta
es la caracteristica mas importante, ya que el alegato de apertura debe
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estar basado en los hechos o acciones que se estan discutiendo en
el juico y la tesis que se adopte por cada parte obligada debe estar
fundada y/o sostenida en una base legal vigente; para que sea posible
ser adoptaba por el juez en una resolucion del proceso.

Alegato de apertura de la parte acusadora:

Por mandato constitucional el Ministerio Publico es el encargado de la
persecucion penal de los delito de accion publica, lo que significa que
durante la fase de investigacion debe de realizar todas las diligencias
que le sean necesaria y que sean legales para investigar los hechos y/o la
accion penal que le son denunciadas; ademas del ministerio publico se
reconoce como parte acusadora al querellante adhesivo; por lo que es a
estos dos sujetos procesales a quienes la ley les otorga la obligacion de
plantear alegatos de apertura como parte acusadora.

Hay que tomar en cuenta que los alegatos de apertura vinieron a sustituir
la lectura de la acusacion que se realizaba en el inicio del debate. Por lo
que ahora es un error creer que en el alegato de apertura la parte acusadora
debe leer los hechos de la acusacion; por el contrario en esta fase la parte
acusadora debe de argumentar de una forma clara y concreta como va
demostrar la acusacion que en una fase anterior formuld contra el acusado;
indicando argumentos puntuales que vayan enfocados en considerar que
el hecho acusado es delito, las circunstancias en las que fue realizado
ese delito y cuél fue la participacion del sindicado en la realizacion del
delito como autor o como cémplice y sobre todo deberd indicar como
va a demostrar esos aspectos indicando con que prueba considera poder

demostrar que el acusado es responsable del hecho que se le acusa; siempre
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debe tomarse en cuenta que la prueba que se mencione como argumento
para sustentar su tesis acusatoria debe de haber sido legalmente admitida
como prueba a diligenciarse en el juicio oral y pablico.

En el mismo sentido tiene que abordar el alegato de apertura la parte
querellada que se haya adherido en su momento procesal oportuno a la
acusacion planteada en contra del acusado; es decir tiene el derecho y
la obligacion de presentar una argumentacion clara, concreta y técnico
juridica de la tesis que considera poder demostrar durante el desarrollo
del debate y cual es la prueba esencial con la que se va demostrar la
participacion del acusado que lo convierte en autor responsable del hecho
acusado y cual es la pretension que requieren como parte querellante en
el proceso penal. Sobre todo, debe de indicar como le afecto el delito a la
victima y como lo va a demostrar durante el desarrollo del debate.

Alegato de Apertura de la Defensa

La defensa técnica es una de las partes obligadas a presentar alegatos de
apertura; por lo que es necesario que el abogado defensor tenga pleno
conocimiento de los hechos acusados al sindicado y de la prueba con que
la parte acusadora pretende demostrar el hecho. Debe tomarse en cuenta
que el alegato de apertura por parte de la Defensa técnica debe ser concreto
y puntual basado en la tesis de defensa que considera poder demostrar en
juicio.

Es necesario indicar que el alegato de apertura debe de abordarse de
manera personalizada es decir que debe de formularse una tesis de defensa
por las acciones directas reprochables al acusado en la acusacion. Por lo
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que cuando se realice la defensa de varios sindicados en un mismo juicio
el abogado debe de realizar un alegato de apertura por cada sindicado; ya
que el defensor debe de enfocarse en la tesis que maneja para defender a
cada sindicado, ya que en esta fase del debate se cuenta con toda la prueba
que ha presentado el ministerio publico en contra del acusado.

Considero importante recalcar que el Estado de Guatemala concede como
derecho basico a toda persona que esté siendo sindicada de un delito la
presuncion de inocencia ya que lo regulado el Art. 14 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala asi mismo lo establece y amplia en
el area adjetiva penal en el Art. 14 del codigo procesal penal guatemalteco
“el procesado debe ser tratado como inocente durante el procedimiento,
hasta tanto una sentencia firme lo declare responsable...” por tal razon
considero que es un error tomar como tesis de defensa el argumento
constitucional de presuncién de inocencia y que la labor principal del
defensor se enfoque en mantener una garantia que ya esta establecida
y garantizada en nuestro ordenamiento juridico, ya que es un derecho
preestablecido; es decir es un derecho adquirido que no esta en discusion
en un juicio penal sino por el contrario es una garantia constitucional la
cual es obligacion del juez velar para que no sea violentada por ninguna
de las partes procesales.

Tomando en cuenta la practica tribunalicia se puede ver que es muy
recurrente escuchar que los sujetos procesales obligados a plantear un
alegato de apertura no lo realizan de una manera adecuada; ya que en
lugar de plantear su tesis acusatoria y tesis de defensa lo que hacen es
ocultar la misma bajo argumentos vagos Y triviales, creyendo que si se
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descubren cada uno de ellos sus posturas, revelarads sus pretensiones,
olvidando que lo que se trata en un juicio oral y publico es precisamente
el esclarecimiento de la verdad historica de como sucedieron los hechos
plantados en la acusacion.

Considero que las partes obligadas deben de abordar desde el principio un
alegato de apertura que demuestre al juez cual es su postura a desarrollar
y como la demostraran en el debate oral y publico. Considero que es
imperante para el abogado que ejerce la defensa técnica del sindicado
enfocarse con mayor esmero en plantear dentro de su alegato de apertura
la tesis de defensa, tomando en cuenta las acciones que se le acusa al
sindicado y las circunstancias en las que se le imputa haber realizado las
acciones punitivas; asi mismo debe de indicar como pretenden demostrar
su tesis ya sea con prueba de cargo o de descargo o con cuestiones de pleno
derecho durante el desarrollo del juicio. Ya que de lo contrario considero
que la defensa técnica estaria tomando una actitud pasiva o hasta dejando
en un estado de indefension al sindicado, ya que esto le permitira poner
en antecedente al juez sobre su tesis de defensa y le brindara un panorama
amplio para formular de mejor manera el interrogatorio a los érganos de

prueba; en el sentido que ha indicado en su alegato de apertura.

Apesar que el Articulo 368 del Codigo Procesal Penal de Guatemala no les
asigna a los jueces un papel activo en la fase de los alegatos de apertura;
estoy convencida que es de suma importancia que ellos conozcan desde
el inicio las pretensiones de cada uno de los sujetos procesales y de como
proponen poder demostrarlas; por lo que el alegato de apertura no es un
requisito dentro del debate, sino que es una fase importante en la que
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las partes obligadas deben argumentar concretamente sus posturas tanto
de acusacion y defensa ya que esto les da la posibilidad a los jueces de
conocer cudl es la tesis que consideran poder demostrar cada una de las
partes y les permite determinar aspectos relevantes en los que se deben
enfocar al momento de la reproduccion de la prueba en el desarrollo del
debate.

Por ello considero que las partes procesales deben de vertir un alegato de
apertura, concreto al hecho que se discute en juicio, deben de ser claros
en la forma en que pretenden demostrar su postura y este alegato debe
ser técnico juridico para que los sujetos procesales comprendan que su
postura no solo es legal, sino que tiene un sustento juridico en el cual se
fundamentan su postura.
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La nota roja

Este articulo aborda algunos matices sobre la percepcion ciudadana en la
construccion del problema criminal. La investigacion, de alguna manera,
evidencia como la violencia social en el pais, expuesta a través de la nota
roja, sirve a los medios de comunicacion, no solo, como un recurso para
obtener aceptacion y crecimiento dentro de la poblacidn; sino también,
contribuye de algin modo a construir la percepcion ciudadana como
resultado de la informacion noticiosa y como, esta percepcion, evidencia
unaimplicacion directa en el sistema de justicia. La investigacion tiene una
funcién meramente descriptiva, que abona a posteriores investigaciones
(Terradas, Ignasi: 1993; pag. 122) “...debe instruirnos la comprobacion
de que lo que para algunas etnografias posee una funcion descriptiva,
para otras se convierte en una proposicion explicativa o interpretativa o al
reves. Ante ello, resulta futil extraer conclusiones acerca de la objetividad

o sinceridad de sus autores o influencia de sus culturas.”.

Ramirez Rodriguez; en Hernandez, Maria Eugenia (2013: pag. 28) se
refiere al término nota roja como: “Un género informativo por medio del
cual se dan a conocer hechos relacionados con algun tipo de violencia. Son
relatos acerca de hechos criminales, catastrofes, accidentes o escandalos
en general y se identifican porque sus encabezados son impactantes
y tienen tintes de exageracion y melodrama”. Siguiendo la tematica,
menciona Barata, Francesc (2015: pag. 55): * La nota roja nos(sic) habla
de la sangre derramada, de las tragedias y de los dramas humanos, pero
solo los referidos a las inseguridades penales.”.
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La informacion que llega a las masas a través de la denominada nota roja
cuya caracteristica es de ser exagerada, provoca emociones negativas,
morbo e impacto en la audiencia, lo que suma, que cuando se involucra
en temas de justicia, destaca (Aristizabal, y Carrefio Bustamante: pag. 68)
que: “Respecto al debido proceso violado por los medios, la situacion es
evidente cuando el medio decide la culpabilidad de alguien, usurpando
las funciones del juez. Es posible que luego de un proceso judicial se
determine la culpabilidad advertida por el comunicador, pero si el
resultado es contrario, se habra producido un dafio al inculpado dificil de
resarcir, puesto que la opinion publica ya esta sesgada.”

De esa cuenta en el devenir de la cotidianidad de la vida social en
Guatemala, los mdltiples hechos violentos que suscitan en el territorio,
que por las caracteristicas que denota la forma de informar, se encuadran
en la denominada nota roja, forma sentido en la audiencia a la llegada
de la informacién. Lo cual contribuye, de alguna manera, no solo a la
estigmatizacion de las personas sefialadas, sino también, de ciertos grupos
poblacionales, lo que repercute en la integracion social y la concepcion
del otro, del diferente, una racionalidad cultural basada en la negacion. El
distinto queda desvalorizado, satanizado, reprimido.

Medios de comunicacion y percepcion social

La segregacion

El Articulo 140 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
manifiesta que el sistema de gobierno del Estado Guatemalteco es
Republicano, Democréatico y Representativo. El sistema Democratico

se afirma en la separacion e independencia de los poderes ejecutivo,
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legislativo y judicial, los cuales, por mandato legal, deben mantenerse
ajenos a toda injerencia de control privado y/o econémico.

El Articulo 35 de la Carta Magna manifiesta que: “Es libre la emision
del pensamiento por cualesquiera medios de difusion... Este derecho
constitucional no podraser restringido por ley o disposicion gubernamental
alguna...La actividad de los medios de comunicacion social es de
interés publico... Es libre el acceso a las fuentes de informacion y
ninguna autoridad podra limitar ese derecho...”; de esa cuenta se afirma
que la libertad de prensa, expresion, opinion, informacion no puede
ser intervenida por 6rganos oficiales o particulares con la intencién de
conducir a la ciudadania hacia objetivos previamente establecidos.

Pero también, es oportuno manifestar que estas libertades no deben
vulnerar el honor y la intimidad personal, y en este caso, como derivacion,
una de las garantias y derechos fundamentales como lo es la presuncion
de inocencia como consecuencia de la dignidad humana, que en avanzada
determina: “Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado
responsable judicialmente en sentencia debidamente ejecutoriada”
(Articulo 14 CPRG). Sin embargo, se cuenta la posibilidad, sin mayor
analisis, que los medios de comunicacion dia a dia vulneren, de manera
frecuente, este derecho fundamental, lo cual es consentido no solo por la
audiencia, que es atraida por la noticia criminal, con un gran indice de
recepcion, sino también, por el sistema de justicia.

Es por esto que se afirma, no solo, que los hechos criminales son

notoriamente noticiosos, sino también, la influencia directa que tiene en el
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sistema de justicia, puesto que representa un conflicto humano producido
en la sociedad, por esa razon, informar sobre este tipo de hechos atrae la
atencion inmediata de la audiencia, ya que, al ser un tema sensible, pues
implica la vida, la libertad sexual, el patrimonio, entre otros, de cualquier
miembro de la comunidad, cualquiera de sus integrantes puede verse
incluido en un hecho semejante.

Es notable, que, en el diario vivir, las noticias sobre hechos criminales
resultan ser las principales; estas noticias se dirigen sobre todo a las
emociones de la audiencia, a la creacion de estereotipos negativos que
se repiten en la vida cotidiana y que al final suponen la generalidad de
grupos determinados; por ejemplo: datos estadisticos presentados por el
Grupo de Apoyo Mutuo (GAM) de hasta septiembre del afio 2014, los
cuales fueron publicitados por distintos medios noticiosos, tal el caso
de LaHora.gt, publicado el 3 de octubre de 2014, bajo el titulo “GAM:
Zonas 18, Villa Nueva y Mixco, las areas mas violentas”, revelan que
la mayor proporcién de hechos de violencia a nivel nacional, se
concentran en los departamentos de Guatemala, Escuintla y Zacapa.
En la ciudad de Guatemala, las zonas 18, 6, 7, 1, 21 y 5 marcan mayor
numero de acontecimientos de violencia. Mientras que las zonas 14 y
15 reportan los indices méas bajos. Con respecto a otros municipios del
departamento de Guatemala, se mencionan Villa Nueva y Mixco como los
mas violentos.

Situacion que se mantiene para el afio dos mil veintiuno, segun la
publicacion de fecha doce de octubre de dos mil veintiuno, en sistema
electronico https://www.prensalibre.com, columna de prensa libre
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de Pérez Marroquin, Cesar, publicado a las 16:10 horas, bajo el titulo
Violencia en Guatemala: ¢Cuales son los departamentos con los niveles
mas altos de peligrosidad?, donde sefiala que el tercer viceministro de
gobernacion, Carlos Garcia Rubio, destaco que los departamentos de
Guatemala, Escuintla, Izabal y Chimaltenango registran los niveles mas
altos de incidencia criminal; en el caso del departamento de Guatemala
los lugares mas afectados son: Villa Nueva, Chinautla, San José del Golfo

y San Raymundo; a nivel mas centralizado, la zona 18 de la capital.

La Judicializacion de la informacion

Atodo esto, se suma, que desde hace algunas décadas se ha generado una
tendencia por llevar la informacion judicial a la audiencia que espera la
noticia, es decir, cuando se utiliza terminologia juridica y/o judicial al
presentar las noticias con matiz de hechos criminales. Donde se ha hecho
notorio, salvo opinion en contrario, que los presentadores de noticias,
comentaristas, reporteros, entre otros, que utilizan estos términos sin
conocerlos a profundidad, al informar, lejos de orientar generan confusién
en la audiencia.

Es evidente, que lo descrito, repercute en la opinion publica, debido a que,
si no se conoce correctamente el sentido del sistema juridico o en ocasiones,
el sentido de una norma juridica, se crean opiniones alejadas de la realidad
juridicadel pais, alimentando insatisfaccion cuando el operador del sistema
de justicia emite una resolucion contraria a lo que la ciudadania considera
que debid resolverse; verbigracia, la aplicacion de medidas sustitutivas,
que tendria que ser la regla en un sistema democratico y no la excepcion,
como sucede en el medio juridico guatemalteco, como consecuencia del
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escandalo mediatico que su aplicacién suscita. Un ejemplo se encuentra
en la publicacion de fecha veintiséis de noviembre del dos mil veintiuno,
en sistema electronico https://www.prensalibre.com, columna de prensa
libre (Toc, Mynor, 19:11 horas), bajo el titulo “juez suplente de Femicidio
deja en libertad a dos agentes de la PNC sindicados de haber ultrajado a
una mujer”, en el cual se describe:

“...juez...ordend la libertad para dos policias sindicados de violacion.
Sobre el caso, las organizaciones...rechazan el fallo del juzgador y
sefialaron que... (el juez) mostré su animadversion hacia la victima,
minimizando los hechos constitutivos de violacion y decidio modificar
los delitos a los sindicados. También sefialan que el juez...impuso a
los sindicados medidas sustitutivas minimas, sin ninguna medida de
restriccion para evitar que se escapen.”

Asi también, se ha hecho frecuente la manifestacion de profesionales,
cuya opinion parece mas orientada al beneficio de la oportunidad para
hacer publicidad de su experiencia y practica en el foro juridico, puesto
que, incluso, se emiten opiniones en casos concretos sin conocer el
expediente de investigacion y/o la carpeta judicial, en otras palabras,
quien no conoce el expediente judicial debe ser prudente y cuidadoso al
momento de opinar, porque no conoce lo que conoce la jurisdiccion y los
que por alguna razon, profesional, estan a cargo del caso.

Es oportuno reflexionar que las noticias no son ajenas de sensibilizar
y alarmar al publico, posiblemente, eligiendo informacion que genere
audiencia por ser sensacionalista, con lo cual la realidad llega a la
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audiencia de una forma escandalosa, pues es acompafada de opiniones
que inducen al espectador a una verdad irrefutable y sesgada. Aristizabal,
y Carrefio Bustamante ((pag. 68) sostienen que: “Los juicios emitidos
por los medios y sembrados en la opinion publica suelen influir en la
opinidn publica de tal forma que esta depende de la opinién de los medios,
es decir, los juicios de los medios sobre las personas son tan poderosos
que poco importa el resultado de un proceso judicial del que ya hay una
opinion publica creada por los medios.”; resulta entonces que se consigue
un consenso de opiniones semejantes que circulan en el medio ciudadano
sin orientacion técnica. Con las noticias, en lugar de contar los hechos
sucedidos, se trasciende en la interpretacion de los mismos, con el peligro
de mal orientar a la opinion publica.

Por esa razon se escuchan opiniones respecto a que diversas decisiones
judiciales, motivadas por el hecho de no desentonar con la opinion
publica, acogen, por ejemplo, las presiones sociales de encarcelamiento
preventivo, contra los imputados en procesos penales, lo que simbolica
y materialmente representa justicia inmediata. Formandose la opinién
dentro del foro que esto sucede debido a que los medios de comunicacion
sugieren que es necesario, mano dura para combatir la corrupcion y la
delincuencia comun, ya que al difundir las noticias agregan opiniones
en lenguaje coloquial en este sentido y, ante una eventual discrepancia
judicial, disparan comentarios acusando de corrupto o debil al operador
de justicia, quien luego es linchado mediaticamente y consecuentemente
por la ciudadania.
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En este orden de ideas, seria humano preguntarse, ¢si la presion publica
consigue generar influencia en los operadores de justicia de nuestro pais?,
¢si la presion pablica ha logrado, como resultado que en casos mediaticos
se evada pronunciar decisiones judiciales que generen conflicto ante la
ciudadania, optando asi por resolver acorde a lo que se demanda, con el
objeto de evadir sefialamientos de corrupcion o incapacidad, como también,
averiguaciones a cargo de los 6rganos de control interno, que surgen, entre
otros, como consecuencia del control mediatico?. De esa cuenta, incluso,
seria oportuno que se abriera el debate sobre independencia y autonomia
judicial; el sacrificio al respeto de garantias y derechos fundamentales por
tranquilidad personal de a quien toca decidir.

Informacion e independencia judicial

En el informe sobre independencia judicial en Guatemala, del afio 2000,
la exmagistrada Yolanda Pérez Ruiz, y el ex magistrado Eleazar Lopez,
se manifiestan en cuanto a Independencia de Jueces e interferencia con la
Independencia Judicial, indicando:

“...a nuestro criterio los principales obstaculos a la independencia de los
jueces son: ... EI manejo que los medios de comunicacion y grupos de
presion social dan a algunos casos tienen(sic) como finalidad presionar
al o los jueces para que fallen en determinado sentido so pena de
sufrir ataques o desprestigio; ...En cuanto a las fuentes principales de
interferencia de la independencia judicial, tal y como se desprende de
los obstaculos apuntados dichas fuentes estarian constituidas por-...los
medios de comunicacion, grupos de presion...De forma directa o indirecta
los sectores de presion social y medios de comunicacion, realizando
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campanas de desinformacion o desprestigio de los jueces que resuelven
de forma contraria a sus deseos o intereses... los medios de comunicacion
en cuya mentalidad por ejemplo no parece estar presente el estado de
inocencia...”

En este orden de ideas, todo esto resultaria por la manera en que los medios
de comunicacion abordan este tipo de noticias sobre hechos criminales, lo
que disuade, con apoyo de la ciudadania, contra jueces, fiscales y abogados
defensores de nuestro pais. Aristizabal, y Carrefio Bustamante: (pag. 74)
hacen clara alusién a que: “Los medios han llegado, con su enorme poder,
a sembrar la idea de que el buen operador de justicia es el que condena.
Y el que absuelve, a pesar de tener razones para ello, es corrupto y ha
contribuido a aumentar la impunidad.”. En este sentido se generan, en
pasillos, diversidad de opiniones; sin embargo, la manera de informar esta
a la orden del dia, y al final, es humano pensar si algunos prefieren evitar
ser cuestionados publicamente y eligen no enfrentase a las opiniones
noticiosas, comentaristas, reporteros, dejando la pregunta en el ambiente:
¢El poder mediatico tiene la capacidad de sobre ponerse al poder judicial?
Lo que se presenta con claridad, es el hecho que estamos sumergidos en
una mediatizacion de la violencia y del tema criminal, que dafa el
respeto y cumplimiento de la vigencia de las libertades ciudadanas
y garantias procesales, pero también, que alimenta el expansionismo
penal y promueve el endurecimiento de las penas, porque el usuario o
consumidor de la noticia exige proteccion, lo que se traduce penosamente
en la idea generalizada de mas sanciones, evadiendo atender los temas
sociales y econdmicos del pais.
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Informacion y criminalizacion

Alonso Salazar (1998: pagina 161) refiriéndose a la década de los ochenta,
sobre la crisis econdmica mundial que afectd gravemente a la poblacion
latinoamericana, refiere que: “Una de las tantas manifestaciones de esta
crisis fue la emergencia de un nuevo sujeto en el imaginario publico del
continente americano: el joven violentoy pobre.” De esa cuenta se advierte
que, en las ultimas décadas del siglo XX en la historia guatemalteca,
se registré un alto nivel de organizacion de los sectores populares en
constante resistencia a los diferentes gobiernos de turno, lo que se convirtié
en una constante tension y agudizacion de los mecanismos de control de
la sociedad guatemalteca. Acontecimientos, que, en coincidencia con lo
referido por Alonso Salazar, tuvieron como resultado que en la década de
los ochenta se fijara la atencidon en los jovenes provenientes de sectores

populares, en orientacion a identificarlos como el joven-delincuente.

Esta simbologia del joven-delincuente es el resultado de un proceso de
varias décadas, donde los medios de comunicacion y el Estado fusionaron
estas dos imagenes y las hicieron presentarse como unasola. Una muestra
de estos acontecimientos, segun lo apunta el equipo de investigacion
1IPS/DIGI; de la Escuela de Ciencias Politicas, de la Universidad de San
Carlos de Guatemala (Revista Politica y Sociedad, octubre 2001, pagina
60) puede encontrarse en las memorias del primer Congreso Nacional
de 1970 sobre familia y juventud, en el cual se desarrolla un discurso
que determina: “La familia, infancia y Juventud y su participacion en el
desarrollo. Larealizacion de este congreso se planteo como una respuesta
ante el alto crecimiento poblacional y los cambios en la estructura de la
sociedad guatemalteca, tales como el desempleo, el alto costo de la vida,
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la falta de vivienda, etc.,” lo que se considero, en su momento, segun
apunta Hernandez, Juan José (Cuadernos de Sociologia nimero 6, pagina
142) estaba transformando la escala de valores de la sociedad, por lo que
debian ser investigados.

Continua analizando en Hernandez (investigacion citada, paginas 60 y
ss.) que luego de la lectura del documento es interesante observar que
no se menciona el clima de confrontacion que vivia Guatemala en esa
época, como tampoco se menciona lo relativo a la participacion politica
de los jovenes o las acciones de las fuerzas de seguridad del Estado contra
estos. Como una muestra de la imagen negativa que ya se tenia en esa
época de los jovenes pobres, en Camus, Manuela (pag. 27 y ss.) se citan
las reflexiones de la ponencia sobre el “uso del tiempo libre” por parte de
los jovenes de areas marginales:

“(...) Aumenta el nimero de chicos adictos a las drogas baratas por
curiosidad, imitacion funesta o por degeneracion. Se oyen noticias
alarmantes de pandillas de pequefios ladrones que infestan los mercados
y otros lugares. Es incontable el numero de infantes que piden limosna...
deambulan nifios despreocupados, atrevidos e incorrectos, destruyendo
arboles, pintarrajeando y apedreando edificios, con insultos y desafian a
quienes quieren y pueden, o interrumpiendo el trafico con juegos de pelota
por las calles... los unos mas los otros vagando por basureros, barrancos
y rincones despoblados sin vigilancia, complices del vicio -absorcién de
alucindgenos como el mas comun entre los varones- complices del pecado
con la prostitucion entre las mujeres; pero todos candidatos al centro de
tratamiento y orientacion de menores y la carcel (...)”.
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Sinembargo, raramente se hace un esfuerzo por explicar esta problematica,
en, pero, se utilizan etiquetas morales para referirse a las mismas. La
drogadiccion, las pandillas y la prostitucion, entre otros, contindan siendo
objeto de estudio en forma aislada, evadiendo que estos deben ser objeto de
reflexion y relacion con factores como: pobreza, desintegracion familiar,
carencia de espacios fisicos recreativos o deportivos, “profesionalizacion”
policial entre otros.

En este orden de ideas, Hernandez (pagina 144 y ss.) sostiene que la
prostitucion, la drogadiccién, la violencia intrafamiliar y delincuencial,
las pandillas, el alcoholismo, el crimen organizado, la ingobernabilidad,
el narcotrafico y la violencia represiva son entidades que se desarrollan
dentro de una categoria a la que se ha dado por llamar antisociales, que
se refieren a cierto tipo de actores como ubicados fuera de lo social o
contrapuesto a la sociedad. En el caso de las pandillas, estas estarian
constituidas por agrupaciones supuestamente integradas por antisociales
y a éstas se refieren constantemente los medios de comunicacion social
en temas sobre juventud, seguridad, violencia urbana y comunidades
populares urbanas. La falta de atencion del Estado hacia los jovenes
tiene su mayor impacto en la forma en la que los medios de comunicacion
hacen que se visualice la problematica; aspectos como la moda (forma
de vestir) en este sector social y en conclusion la criminalizacion de los
jévenes pobres.
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.La informacion en la definicion del delincuente?

La criminologia, busca contestar a la pregunta acerca de como aprendemos
a identificar, interpretar y catalogar determinados comportamientos como
delitos. En el caso particular de las pandillas, referirse a delincuencia es
indagar sobre lo que se conoce como delincuencia juvenil, sin dejar de
lado que dentro de los grupos denominados pandillas también se encuentra
un alto nimero de personas que ha rebasado su mayoria de edad.

Ahora bien, (Hernandez, pag. 145) inicialmente el interés por la
delincuencia que tiene su origen en la pandilla fue de tipo humanitario;
esto es, proteccion a ciertos sectores de la poblacion que se encuentran o
se conciben en posicion de marginados. Sin embargo, en la actualidad, se
infiere que un delincuente y problematico puede ser cualquier integrante
de la poblacion percibida como de area marginal.

En este sentido se presentan dos preguntas fundamentales, asi, ¢Coémo
se llega a ser delincuente? y ;Como se llega a ser definido como tal?
Estos cuestionamientos, tendrian respuesta (Hernandez, pag. 151 y ss.)
mediante la transmision cultural y del etiquetaje. La primera nocion tiene
que ver con el aprendizaje delictivo que se lleva adelante en el seno de
la subcultura a través de la organizacion de bandas. La segunda nocién
tiene que ver con el etiquetamiento, o sea, con la reaccion de la sociedad
frente a la comision de ilicitos. Esto ultimo, encierra, seleccion de unos
individuos; confrontacion con la sociedad, veredicto, institucionalizacion

y oficio delictivo.
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En la siguiente cita de noticia, escrita en la Revista El Grafico, de 15 de
marzo de 1992, se observa con claridad la forma en la que el reportero
percibe un hecho determinado, que tiene que ver con una protesta
callejera; a continuacion, el fragmento del articulo de opinion, donde sin
razon aparente, el comentarista relata el panico que sintio desde su carro
al ver correr algunos estudiantes en la calle:

“Sera dificil que lo olvide alguna vez, venian corriendo, subiendo por
la calle Marti hacia el periférico o el parque Morazan, en grupo, a
media calle, dando gritos y esparciendo el temor hacia los cuatro puntos
cardinales. Deben de haber sido estudiantes de unos 17 o 18 afios y
traian la mirada inyectada en rabia, en desesperacion, gritando y viendo a
todos lados. Y corrian todos y la gente se apretaba contra las paredes, y
las puertas de los pequefios comercios parecian como si se encogian ante
el asalto inminente. Eran las once de la mafiana, un martes cualquiera
y cuando les vi correr asi, duefios de la calle, duefios de la gente, duefios
de la impunidad, aceleré y me aligeré velozmente... y me puse a pensar
que nunca antes habia visto eso en una arteria de los inicios del centro
citadino, en manos de una pandilla, a esas horas del dia... y me di cuenta
entonces que desde hacia tiempo me venia preparando para ello y que por
eso andaba en este carro Dodge 1967... el tanque que hay que usar en esta
ciudad en manos de las pandillas y sin salida aparente”.

Esta situacion motivo, en un primer momento, que todo aquel joven
que mostrara caracteristicas que eran sefialadas como las del otro a
combatir, fueran constantemente desprestigiados por la prensa y las
fuerzas de seguridad del Estado, llamandolos constantemente vandalos y
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bochincheros, relacionandolos con la delincuencia, consumo de drogas y
el crimen organizado.

Por otra parte, es importante recordar que en 1993 se inicié una fuerte
actividad de Institutos publicos en protestas por la falta de catedréaticos,
escasez de aguay faltade electricidad en sus centros, asi como la suspension
del bono escolar que se les brindaba para movilizarse gratuitamente en
el transporte publico. Estas demandas legitimas no eran informadas por
la prensa como tales, sino que se resaltaban como actividades violentas
sin sentido (Revista Cronica, 20 de febrero de 1993), quema de llantas
o buses y paro del trafico. En este orden de ideas, las notas sobre las
pandillas vinculadas a los institutos eran totalmente escandalosas, por
ejemplo, esta: “Maras atacan a la ciudad” (Cronica 30 de abril de 1993).

Senalados estos puntos, me parece que definitivamente, el ciudadano
comdun, y las fuerzas de seguridad del Estado, también estuvieron incluidos
en su percepcion negativa y violenta contra los jovenes por las imagenes
distorsionadas que de ellos presentaba la prensa.

Siguiendo a Hernandez (pag. 143) los miembros de las pandillas se unen
para conformar un poder que individualmente no poseen. El poder que
surge de esa union es la herramienta fundamental para generar presencia
en la sociedad. No esta claro el momento en el que las persecuciones
y los enfrentamientos entre las fuerzas de seguridad del Estado, se
trasladaron a un campo de batalla en el cual se generalizo el estigma
sobre ciertas caracteristicas que presentaban los jovenes, hacia los cuales
debia inclinarse todo el aparato de control del Estado. Para esa época,
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el panorama de las expresiones juveniles en la ciudad estaba cambiando
drasticamente.

Por tal motivo, poder y presencia en la sociedad se convierten en dos
variables que conforman una relacion dialéctica en el mundo de las
pandillas. Entonces, el poder de las pandillas genera presencia en
la sociedad, una presencia que se percibe en forma negativa. Lo que
vislumbra que la presencia negativa en la sociedad genera un alto nivel
de miedo; como un sentimiento practicamente incontrolable que pone en
jaque, por un lado, la residencia de muchas personas que comparten el
barrio habitado por pandillas y, por otro lado, el orden social establecido
desde arriba.

Para Hernandez (pag. 143 y ss.) alrededor de 1994, las pandillas locales
empezaban a ser sustituidas por pandillas transnacionales, tales como la
mara Salvatruchay lamara Dieciocho, las cuales se extendian rapidamente.
Estas nuevas estructuras, a diferencia de las pandillas tradicionales, salvo
opinidn en contrario, no han tenido mayor presencia en el centro de la
ciudad, en las Escuelas e Institutos pablicos, tampoco conformaron su
identidad central alrededor de la musica. Se tendria que decir, entonces,
que a mediados de los noventa, las expresiones juveniles sufrieron una
clara separacion y las fronteras que se encontraban difusas una década
atras, quedaron mejor definidas entre la pandilla de antafio y las nuevas
formas de organizacion transnacional.
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La percepcion de los involucrados

Enelejercicio de la funcion de defensor publico se ha escuchado de manera
informal, en didlogos improvisados, a integrantes y ex integrantes de
maras de Guatemala, pero también, se ha escuchado a la familia de estos,
sobre la informacion de los medios de comunicacion (television, radio y
periodicos) en torno a las actividades de las pandillas. Sobre su parecer
respecto a los medios de comunicacion en cuanto a que, si al abordar el
tema de la violencia -exageran, inventan cosas-; 0 que -se quedan cortos,
publican poco-, los comentarios de integrantes, y no integrantes,
ex-integrantes, familiares y vecinos presentan claras diferencias en
cuanto a su opinion sobre el que hacer de los medios de comunicacion.
Los integrantes de maras y ex integrantes y, en menor medida, familiares,
presentan opiniones desfavorables sobre la informacion que se publica.
Cuando se les consulté a miembros y ex miembros de maras por qué
piensan asi de los medios, dos argumentos fueron los mas utilizados, el
uno fue, que les atribuyen asociaciones injustas; por otra parte, que dan
informacién equivocada.

En un dialogo informal, con un ex integrante, también hace referencia
a que los medios de comunicacion exageran e inventan ciertos hechos
relacionados con pandillas: «... que maleado, porque hay casaca... todo
depende de lo que veas, en la television o en la prensa, porque de repente
dicen, pandilleros ... y matan al ... y esa casaca no es asi, y eso malea. Y
la prensa da mas casaca a eso, 0 sea, mucha cosa de ese rollo esos les dan
(lo exageran) si, demasiado...salgo en la prensa y dicen ese bato fue...
ponen el fierro (arma de fuego) y yo nada que ver...» (Ex integrante, mara
Salvatrucha, 24 afios, Guatemala).
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Casos como este tienen relacion con lo que para el efecto manifiesta
Barata, Francesc (2015: pag. 61) “La construccién de la sospecha y la
culpabilidad se refuerza con la publicacion de los nombres y las imagenes
de personas que la policia relaciona con los hechos, afectando su derecho
a la intimidad y devaluando sus garantias procesales... La practica de los
funcionarios policiales de permitir a los periodistas que fotografien a los
detenidos devalua gravemente la presuncion de inocencia y pone a los
ciudadanos acusados en una posicion de indefension, pues se construye
ante la opinion publica unarelacion directa entre ellos y el cuerpo del delito
cuando todavia ni han pasado a disposicion judicial. Se dice a la sociedad
que ya fueron detenidos los culpables cuando juridicamente queda por
demostrar su relacion con los hechos... el mostrar a los detenidos continta
siendo una practica muy habitual en paises del ambito latinoamericano,
donde los imputados son coaccionados por las autoridades policiales para
que, al ser mostrados ante la prensa, empufien las armas supuestamente
incautadas o tomen entre sus manos los objetos incriminatorios.”.

En este sentido existe la posibilidad que se sientan asediados por su
entorno, lo cual contribuye a generar percepciones negativas en cuanto
a actores sociales importantes, como los medios de comunicacion.
Aristizabal, y Carrefio Bustamante (pag. 74), manifiestan: “Qué peligro
verse uno envuelto en procesos de cualquier indole en donde los fiscales
y los jueces se mueven al vaivén de los medios, haciéndoles el juego a
éstos en contra de principios tan elementales como el debido proceso y la
imparcialidad. Muy dificil le resulta a un ciudadano tratar de convencer
a sus jueces de que es inocente, pues cuando el reo llega al proceso
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ya ha sido condenado por la opinion publica. Es decir, es culpable de
entrada.”. Abona el hecho que el entrevistado se pronuncia en cuanto a
que los medios exageran e inventan, todo lo atribuyen a las maras, eso les
hace pensar que su informacion es incorrecta, lo que muestra rasgos de
estigmatizacion; por ende, existen mayores elementos que conducen al
rechazo de los jovenes pandilleros.

Al preguntarles qué tipo de noticia les gustaria que se publicara sobre
ellos, la més citada fue reivindicacion individual, por ejemplo, presentar
noticias favorables tales como mejoras en su vida, esfuerzos por salir de
las pandillas u aspectos positivos sobre actividades que en un momento
determinado pudiesen desarrollar. En este sentido se puede pensar o
tomar en cuenta (Hernandez, 153-154) que: “Dejar la pandilla también es
un rito. Hay que solicitar al de mayor rango el deseo de dejar la pandilla
a cambio de un nuevo sentido de vida; se invoca al hijo pequeiio que
se ha procreado, la novia con la cual se quiere establecer una relacion
matrimonial, la enfermedad terminal de la madre, pero en todas estas
invocaciones se incluye la irrupcion de Dios como el motivo principal por
el cual se quiere abandonar la pandilla.”

En algunos dialogos se indagé sobre los motivos a los cuales atribuyen la
percibida distorsion de la prensa. Se percibe a los medios de comunicacion
como perjudiciales porque solo se hace eco de la version oficial de los
acontecimientos: «(...) ...esos batos (los noticieros) ellos se venden, (...)
lo que el gobierno le conviene, ellos le dicen, esto vas a sacar, esto no lo
vas a sacar... entonces yo lo que pienso es que son basura, (...), me tiene
mal, (...)..., Yo vivo en una colonia pobre (...) habia un puesto de policia,
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en esos afos el puesto de policia no sabia que yo era miembro activo de
la Pandilla 18. Entonces vienen ellos y la hacen (...) en el afio 2015.
(...) le disparan a dos batos en una camioneta (...) de repente aparece mi
nombre en esa onda (...) me (...) unos encapuchados, me llevan preso. (...)
De repente nos llega un diario y en el diario (...) (nombre del pandillero)
culpable de asesinato... el ensefio yo a (...), mira le digo yo y la de él, pero
esto ha pasado hace unos dias y nosotros aqui ya llevamos cuatro dias
(...)» entrevistado de 19 afios, miembro de la M-18.

Quienes expresaron opiniones negativas, se refirieron, principalmente, a
aspectos relacionados con la television: Exageran cosas y nunca se podria
ver la realidad del barrio en la television. Los familiares de mareros en
Guatemala, quizas por su conocimiento de primera mano, no creen recibir
de los medios una imagen real de las pandillas.
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Tipo penal de trafico ilegal de personas

Guatemala es un pais geograficamente cercano a Estado Unidos, lugar al
que muchas personas del mundo desean llegar para mejorar sus condiciones
de vida. Este fenémeno provoca que cada afio miles de personas transiten
ilegalmente por mar y tierra. Ese transito regularmente es guiado y
facilitado por estructuras delictivas que se encargan del reclutamiento y
traslado desde el pais de origen hasta el de destino, que suele ser Estados
Unidos. El negocio del trafico de migrantes o contrabando de migrantes
es bastante rentable, siendo incluso un negocio internacional.

La conducta delictiva de trafico ilegal consiste basicamente en ayudar o
controlar el traslado de las personas hacia un pais distinto. Se diferencia

de la trata en que no existe un fin de explotacion sexual o laboral.

Anivel internacional existe el protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire. El mismo define el trafico ilicito de migrantes por
la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado parte de la
cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de

obtener, directa o indirectamente un beneficio financiero.

El Decreto 10-2015 se reformo la ley de migracién y se tipifico un delito
que castiga el traslado ilegal de indocumentados. El articulo quedé de la
manera siguiente:

“Articulo 1. Se reforma el Articulo 103 del Decreto Numero 95-98
del Congreso de la Republica, Ley de Migracion, el cual queda asi:
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“Articulo 103. Trafico ilicito de personas. Comete el delito de tréfico

ilicito de personas quien, con el fin de obtener, directa o indirectamente,

un beneficio econdémico u otro beneficio de orden material, promueva

o facilite de cualquier forma el ingreso, permanencia o salida ilegal del
territorio nacional de una 0 mas personas extranjeras. El responsable sera
sancionado con prision de seis a ocho afios. La misma pena se aplicara

para quien, para los fines del parrafo anterior, de cualquier forma, facilitare

0 promoviere el transporte o transito de una 0 mas personas extranjeras.”
(El subrayado es del autor)

Dentro de la exposicion de motivos se razoné que la reforma se hizo para
castigar a quiénes han convertido en un negocio el trafico de extranjeros,
a quiénes, segn se argumenta, se les violan sus Derechos Humanos.
Se sostiene, ademas, que se realiza la reforma con la finalidad de que la
legislacion interna guarde congruencia con el Protocolo Contra el Tréafico
Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que requiere que los estados
deben tomar medidas apropiadas para combatir este fenémeno.

Tal y como puede notarse, se plantea un animo de lucro como requisito
normativo, siendo los verbos rectores el promover o facilitar el transporte
de personas extranjeras. Se deja abierta la posibilidad a que el transporte
sea por via maritima, terrestre o aérea. Segun reportes de prensa los detenidos
manifestaron ser personas trabajadoras y haber aceptado el viaje derivado a que es
su trabajo, pues operan como taxistas o pilotos de bus.

El 16 de febrero de 2022 se publicd en el diario de Centro América una nueva
reforma al Articulo 103 del decreto 95-98, misma que modifica drasticamente la
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pena del delito de trafico ilegal de personas, fijando de 10 a 30 afios y una multa de
100 mil a 200 mil quetzales.

Conductas Neutrales (Gerard, 2009)

Las acciones neutrales se pueden definir como las que acaban favoreciendo
o facilitando la comision de un delito. Es decir, por si mismas son inocuas
o irrelevantes para el derecho penal, pero que, al ser aprovechadas por
terceras personas, sirven para llevar adelante la comision de un hecho
delictivo.

Se puede determinar como caracteristicas, que son las que se realizan
dentro de un rol o estereotipo, y que por si son licitas, asi mismo, que con
conocimiento cierto o probable por parte de quien la realiza, de que se esta
favoreciendo directa o indirectamente producir un resultado delictivo.

Existen tres modalidades de abordaje de las conductas neutrales: a) la
que niega la relevancia de la conducta neutral, y plantea que cualquier
conducta de cooperacion o prestacion de ayuda debe ser considerada
complicidad punible; b) La que admite la relevancia y plantea el analisis
desde las causas de justificacion; c) la que admite la relevancia penal de
las acciones, pero ubica el problema en el tipo penal.

La postura mayoritaria y que es defendida por Roxin, Jakobs, Silva
Sanchez, es la que ubica el problema de las conductas neutrales en el tipo
penal. Aln dentro de esta postura existen dos tipos de planteamientos,
los que brindan la solucion en el tipo subjetivo, haciendo depender la
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existencia del riesgo del conocimiento, en tanto que otros, la ubican en el
tipo objetivo.

Ambas posturas pretenden aplicar criterios que limiten la responsabilidad
de las acciones del complice por conductas neutrales.

La primera corriente, denominada limite subjetivo, y que es defendida
por Roxin, sefiala que debe demostrarse que el aporte al hecho debe haber
actuado con dolo directo en relacion al fin delictivo del autor, caso en
el cual seria complice punible. Ahora bien, si el sujeto actia con dolo
eventual, como regla general debe excluirse la punibilidad, ya que le esta

permitido confiar en que otros no cometan hechos delictivos.

Otro sector de la doctrina plantea limites objetivos, utilizando los criterios
de prohibicién de regreso, adecuacion social, adecuacion profesional,

principio de confianza, las cuales se analizan a continuacion.

Abordaje conforme el causalismo vigente en Guatemala
Conforme la teoria causalista el concepto de delito se estudia desde una
perspectiva natural y causal, aparece la concepcion del delito, como un
hecho objetivo y causal que estd dominado por la conducta, apareciendo
un resultado y un nexo causal. Se determina la existencia del delito por
la accidn, nexo causal, resultado y antijuricidad, la cual se entiende como
un juicio de valor objetivo respecto de la contradiccion del hecho, con el
derecho, integrdndose de esa manera el elemento objetivo del delito.
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En cuanto al elemento subjetivo, este se forma por el nexo de la relacion
psicoldgica entre el querer del agente y la causacion del resultado. (Giron,
2016).

El Cddigo Penal guatemalteco regula la relacion de causalidad en el
Articulo 10, cuando se establece que los hechos previstos en las figuras
delictivas seran atribuidos al imputado, cuando fueren consecuencia de una
accién u omision normalmente idénea para producirlo. Es evidente pues,
que predomina un sistema causalista, donde no importa cual fue la manera
o0 el motivo que llevo al sujeto a la realizacion del delito. Esta situacion
se deriva de que el Cddigo es de 1973, es decir, tiene casi cincuenta afos
de haber entrado en vigencia, por lo que las teorias modernas aiun no
forman parte del mismo. Ya que conforme dicho articulo, esa atribucion
es directa, no importa saber cual fue el objetivo de realizar la accion u
omision o establecer la fase interna del imputado.

En cualquiera de los casos anteriormente planteados, en los que pilotos de
transporte pesado, buses extraurbanos, o taxistas, son hallados mientras
conducian vehiculos en los que iban personas extranjeras, la solucion
conforme el causalismo es bastante practica, pero no por ello justa. Se
concluye que los sujetos al haber desarrollado la conducta descrita en el
tipo penal, y demostrarse los elementos normativos, tales como que se
trataba de extranjeros ilegales, aun y cuando no se acredite el beneficio
econdémico, son autores responsables en calidad de autor del delito citado.
Para la determinacion del nexo causal entre accion y resultado en el

causalismo y el finalismo utilizan las siguientes teorias:
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* La teoria de la equivalencia de las condiciones:

Formulada por Von Kries y desarrollada por Von Bar. El nombre hace
referencia a que todas las condiciones son por igual causa del resultado.
De acuerdo con la teoria todos aquellos aspectos y circunstancias que
condicionan un resultado, equivalen a una causa, partiendo para evaluarlas
de las leyes naturales. Para evaluar cuando una condicion es causa del
resultado se utiliza la férmula de la conditio sine qua non, que implica
un proceso mental en el que, si suprimiendo mentalmente esta condicion
se hubiese producido el resultado, se concluye que la condicion no es
relevante, pero si no se hubiese producido el resultado. Afirmamos que
la condicién es causa del resultado; y, por lo tanto, merecedora de una
sancion penal. (Canahupe, 2003)

* La teoria de la relevancia:

Formulada por el aleman Mezger, quien plantea que si bien todas las
condiciones con causa del resultado, solo pueden ser relevantes penalmente
las que, de acuerdo a la experiencia y la naturaleza del delito, sean idéneas
para producir el resultado. La intencion es reducir laamplitud del nexo que
planteaba la anterior teoria. Para determinar si la conducta es atribuible,
el analisis se plantea desde dos perspectivas; primero, se analiza la accion
del sujeto segun la formula de la conditio sine qua non, si suprimida
mentalmente la accion el resultado deja de producirse; el segundo nivel
de andlisis, es determinar si la accion es normalmente idonea de acuerdo
a la naturaleza del delito.
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A continuacion, se transcribe la parte relevante de una sentencia en la
que se indica que el método correcto para determinar la relevancia de una
accion es el de supresion hipotética, mismo que conforme la dogmatica
moderna conduce a decisiones invalidas:

Expediente No. 1229-2016 Sentencia de Casacion del 14/02/2017 *...esta
Camara estima que, le asiste razén juridica a la entidad casacionista, toda
vez que, (...). La Sala tenia la obligacion de pronunciarse en cuanto a la
existencia de ese error de logicidad y hacer Corte Suprema de Justicia
de Guatemala Criterios Jurisprudenciales 996 el analisis respectivo,
sin rebasar la prohibicion del Articulo 430 del Codigo Procesal Penal,
debiendo de aplicar el método de la supresion mental hipotética, (el
subrayado es del autor) herramienta que supone la eliminacion hipotética
de un razonamiento viciado, a efecto de determinar si la conclusion de la
juzgadora se veria afectada al encontrarse desprovista del mismo, lo que
implicaria determinar qué tan decisivay relevante era la pruebay examinar
cual es el residuo probatorio que queda o con el que se cuenta, resultando
que si con eso se puede llegar siempre a un determinado resultado, el
argumento no es valido. Dicho en otras palabras, el tribunal de apelaciones,
debio de suprimir el acta de inspeccion ocular y establecer si la decision
de la jueza seria distinta a la asumida, y si con las declaraciones de los
agentes aprehensores se llegaria a la misma conclusion, (el subrayado
es del autor) el argumento no seria relevante para decretar un reenvio
(...). Por lo anteriormente considerado, se concluye que el tribunal de

apelaciones falto a su deber de fundamentacion...” Confirmandose que con

ello tal y como se afirm¢ arriba, conforme el sistema actualmente seguido
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en Guatemala los individuos que son detenidos transportando migrantes,
son juzgados conforme el sistema de supresion mental, mediante el cual
se arriba a un juicio de existencia de responsabilidad penal. (El subrayado
es del autor)

No obstante, lo anterior, desde el causalismo o finalismo, el caso puede
resolverse desde el andlisis del error de tipo. En Guatemala el mismo
no esta regulado, situacion que complica su aplicacién, sin embargo,
dogmaéticamente puede hacerse el argumento y plantear que ocurre en
el caso de los transportistas, esto en virtud que se considera que existe
ausencia de dolo, ya que los mismos desconocian la nacionalidad de los
extranjeros.

Hay un desconocimiento inevitable de la realizacion del tipo, que pude
provenir de un conocimiento falso o de un descuido. El error de tipo es
invencible cuando el autor aplicaba el cuidado debido. (Canahupe, 2003)
Se trata de una incongruencia entre lo querido y el resultado. EI elemento
objetivo, ocurre totalmente en el mundo exterior; pero la responsabilidad
no alcanza al autor porque existe un defecto en el conocimiento, situacion
que condiciona su voluntad, siendo evidente que no existe una direccién
de la voluntad hacia la comision del hecho. (Donna, 2002).

» Abordaje desde la imputacion objetiva
Roxin sostiene que un moderno sistema de derecho penal ha de estar
estructurado teleologicamente, o sea, construido atendiendo a finalidades
valorativas. Las finalidades rectoras deben ser de tipo politico criminal,
ya que los presupuestos de punibilidad han de orientarse a los fines del
derecho penal.
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Roxin plantea que sistematizar la teoria del delito no significa una renuncia
a las categorias delictivas tradicionales, sino una estructuracion distinta.
En el presente trabajo se analizara especialmente la imputacion objetiva,
que se erige como el elemento nuclear de la concepcién funcional de la
teoria del delito.

En delitos de mera actividad y de resultado, conforme la corriente clasica,
una vez realizada la accion tipica, u obtenido el resultado, se podria afirmar
que se ha verificado la tipicidad subjetiva. La doctrina, sin embargo,
luego de multiples intentos por solucionar los problemas derivados de la
causalidad, plantea la necesidad de agregar una exigencia mas de caracter
normativo dentro de la tipicidad, surgiendo asi la imputacion objetiva,
que plantea que no basta con haber causado dolosa o imprudentemente
una muerte o lesion, sino que es necesario que dicho resultado pueda
serle imputado objetivamente al sujeto, en base a criterios normativos. Se
agregan criterios de valoracion. (Roxin).

Tal y como se analiz6 antes, la relacion causal se explicd por medio
de muchas teorias, tales como la de la condicion, de la equivalencia de
condiciones, de relevancia. Se empleaba la formula llamada de la condijo
sine qua non. El problema de esta formula es que conduce a incluir una
cantidad sin limites de causas del resultado, llegandose a lo que se conoce
como regresion al infinito. Algunos de los resultados insatisfactorios,
negando la causalidad cuando deberia firmarla, y afirmandola cuando
deberia negarla (Roxin).
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« Casos de desconocimiento de la virtualidad de la condicion supuesta.
Ocurre cuando se desconoce el efecto dafiino de una sustancia para la
salud.

. Casos de causalidad hipotética. Se produce cuando se presenta otra
causa, igual a la que se analiza, hubiera producido el mismo resultado, si
la primera causa no se hubiere realizado.

. Casos de causalidad acumulativa. Cuando el resultado fue causado
por dos o mas condiciones, cada una de las cuales era suficiente para
producirlo.

« Casos de causalidad adelantada. Hay dos 0 méas causas que se ponen en
movimiento, pero una produce el resultado antes que la otra.

« Casos de desviacion del curso causal.

Todos los problemas anteriores ponen en duda la funcionalidad de la
formula de la condijo sine qua non. Finalmente se llega a la conclusion
que la relacion causal sigue siendo elemento del tipo, pero es nada mas
como un presupuesto de la imputacion objetiva.

Se determina que resulta necesario establecer criterios que limiten
la relevancia juridico penal del gran nimero de acciones tipicas. Se
establecio de esa manera el criterio de relacion de riesgo, que debe existir
entre la accion y el resultado.

338




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

Los criterios elaborados por Roxin son:

a)

b)

d)

f)

Disminucion del riesgo

Permite negar la imputacion objetiva en casos de desviacion de un
resultado grave, que haya producido uno leve. Se plantea en casos en
los que se causa un dafio menor por evitar uno menor.

En estos casos el sujeto procura mejorar la situacion juridica del bien
protegido. Se configura como una causa de exclusion de imputacion
objetiva.

Creacion de un riesgo juridicamente relevante

Procede negar la imputacion objetiva cuando la accion no ha creado el
riesgo relevante de una lesion al bien.

Aumento del riesgo permitido

Se niega la imputacion objetiva cuando la conducta del actor no ha
significado una elevacion del riesgo permitido. El riesgo permitido
es el que es socialmente adecuado. Solo es tipico aquel riesgo que es
relevante. El ser humano actla con un minimo riesgo o peligro, que
es aquella tolerancia social. Hay riesgos que se encuentran regulados,
tal es el caso de practicas deportivas, trafico de automotor entre otros.
Ambito de aplicacion de la norma

Ocurre un aumento del riesgo, sin embargo, la imputacion puede ser
negada, si el resultado no es el que la norma quiere evitar.
Realizacion del plan

La imputacion objetiva se puede afirmar s6lo cuando el resultado
corresponde al plan del autor.

Esfera de responsabilidad de la victima

El resultado de un hecho no debe ser imputado a quien dio inicio al
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curso causal, si en el caso, el peligro de su produccion fue libremente
aceptado por la victima.

g) Principio de confianza
Gunter Jakobs plantea el criterio denominado principio de confianza,
segun el cual, no forma parte del rol del ciudadano controlar de manera
permanente a los demas, existe un principio de confianza. Algunos lo
colocan como complemento del principio de riesgo permitido.

h) Prohibicion de regreso (Wilmere Nino, 2015)

Se parte de la idea que el derecho penal no puede reprimir acciones
socialmente inocuas o estereotipadas que carecen de sentido delictivo. La
prohibicion de regreso se fundamentaen laidea de frenar laresponsabilidad
penal hacia atras. Se plantea por parte de Gunter Jakobs, que quien asume
con otro un vinculo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como
ciudadano. Un comportamiento que de modo estereotipado es inocuo, no
constituye participacion en una organizacion no permitida. Acé entra la
funcién del abogado, médico, profesional que al desarrollar actividades
neutrales en la medida que cumplan son su deber de ser una adecuada
y licita prestacion, no puede haber conducta tipica, de tal cuanto que la
actividad es neutral. El propio Jacobs plantea el caso de un taxista que
escucha como dos clientes planean dar muerte a un tercero, sin embargo,
en su rol de taxista no le corresponde vigilar que hace el cliente al llegar
a su destino.

Se plantea que una vez comprobada la causalidad, se debe seguir el analisis
de los criterios normativos arriba esbozados. Asi las cosas, se procedera
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con el andlisis de la situacion de quienes son detenidos transportando
migrantes.

a) Creacion del riesgo juridicamente relevante

El sujeto activo del delito, ya sea taxista o piloto de bus extraurbano, en
tanto no sean parte de la estructura criminal, y solamente se encuentren
desempefiando su funcion o rol socialmente aceptado de transportar
personas y productos de un lugar a otro, no elevan el riego juridicamente
relevante. En el caso de taxistas y pilotos de buses, el riesgo esta regulado
por la ley de transito y reglamentos municipales, por lo que, una vez que no
se vulnere ninguna de estas disposiciones, no existe aumento al riesgo. En
el caso en particular de transporte urbano y taxistas, no existe disposicion
que los obligue a pedir Documento Personal de Identificacion —DPI- al
momento de abordar una unidad. Ahora bien, en el caso del sujeto que
transporta personas en vehiculos que no estan destinados para pasajeros,
si podria considerarse que hubo una creacién y aumento del riesgo, ya
que, dentro de la ley de transito, los furgones tienen una funcionalidad

distinta, especificamente el traslado de mercaderias.

b) Esfera de responsabilidad de la victima

En el caso de migrantes que pretenden llegar a estados unidos, se
transportan de manera voluntaria por medio de taxis, buses urbanos y
extraurbanos. Es decir, existe consentimiento de la victima. Es mas, ellos
mismos hacen el trato con el piloto del taxi, o ellos por sus propios medios
se movilizan y pagan pasaje al momento de abordar un bus. Podrian por
lo tanto plantearse que se niega la imputacion objetiva basados en el
consentimiento libre, informado y actual de las personas transportadas.
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¢) Principio de Confianza

Se puede afirmar que no forma parte del rol del sujeto taxista o piloto
controlar que quienes aborden su unidad cumplan con todos los requisitos
migratorios. No resulta exigible a él, pedir a sus usuarios de transporte que
cumplan con lo exigido por el Instituto de Migracion, es decir, se confia
que ellos han cumplido con el deber de registrar su ingreso, presentar su
documentacion y transitar con las respectivas autorizaciones dentro del
pais.

d) Prohibicion de Regreso

Resultaser el que mejor explicalasituacion juridicaque se analiza. Se parte
de la idea que el derecho penal no puede reprimir acciones socialmente
inocuas o estereotipadas que carecen de sentido delictivo. La prohibicion
de regreso se fundamenta en la idea de frenar la responsabilidad penal
hacia atras. Se plantea por parte de Gunter Jakobs, que quien asume
con otro un vinculo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como
ciudadano. Y justamente, el que ejerce la profesion de taxista, piloto
de transporte, solamente estd desarrollando una actividad laboral, que
justamente consiste en transportar de un lugar a otro personas y cosas.
Acé estamos ante una actividad neutral, ya que el taxista y piloto realiza
una prestacion adecuada y licita de su servicio, no siéndole exigible el
control migratorio, pues no forma parte de su rol social.

Se puede afirmar en consecuencia que conforme los criterios analizados
de imputacion objetiva, no existiria tipicidad en la conducta de transportar
migrantes, una vez que forma parte de su rol estereotipado.
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En ese orden de ideas se pueden extraer las siguientes conclusiones:

El transporte de personas migrantes en situacion irregular es una
conducta neutral si se realiza por parte de personas que tienen el rol
socialmente aceptado de ejecutar dicha accion, tales como taxistas,
pilotos de transporte urbano y extraurbano, entre otros similares.

La situacion de los casos de conductas neutrales debe ser resuelta en
el tipo objetivo, aplicando los criterios aportados por la imputacion
objetiva.

Analizada la situacion juridica de quien transporta migrantes dentro
de territorio nacional, pude afirmarse que no hay imputacion objetiva
de quienes se dediquen a la profesion de transportista, en tanto que: a)
no existe un aumento del riesgo juridicamente relevante; b) No forma
parte del rol del transportista verificar que los migrantes cumplan con
los requisitos migratorios, pues se confia en que asi sea; c) Porque el
transportista presta un servicio adecuado y licito.
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Mutatis Mutandis

Acuerdos de paz

En labusqueda de documentacion que proporcione informacion pertinente,
que esté relacionada con el origen del Servicio Publico de Defensa Penal
en la Republica de Guatemala, nos encontramos con los Acuerdos de Paz
Firme y Duradera, suscritos entre el Gobierno de Guatemala y la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG).

Después de revisados los Acuerdos de Paz Firme y Duradera, se establecio
que el Acuerdo sobre Fortalecimiento del Poder Civil y la Funcion del
Ejército en una Sociedad Democratica, entre el Gobierno de Guatemala 'y
Unidad Nacional Revolucionaria Guatemalteca -URNG-, de la Asamblea
de la Sociedad Civil, Guatemala 1994, es el documento que por primera
vez y de manera directa toma en consideracion el Servicio Pablico de
Defensa Penal, y recomienda reformar el Articulo 203 de la actual
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, Acuerdo que en su
parte conducente dice:

“Capitulo IV - Organismo Judicial. Seccién Primera: Disposiciones
Generales™:

a) Articulo 203: El articulo debe contener una referencia inicial a las
garantias de laadministracion de justiciay, como tal, incluir: el libre acceso
y en el propio idioma; el respeto por el caracter multiétnico, pluricultural
y multilingtie del pais; la defensa de quien no puede pagarla... Para luego
pasar directamente al numeral 13 de dicho documento, donde literalmente
dice: promover ante el Congreso de la Republica las siguientes reformas
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legales...: [...] ServicioPublico de Defensa Penal, b) Establecer el Servicio
Publico de Defensa Penal para proveer asistencia a quienes no puedan
contratar los servicios de asesoria profesional privada. Serd un ente con
autonomia funcional e independiente de los tres Organismos de Estado,
que tenga la misma jerarquia en el proceso que el Ministerio Publico y que
alcance efectiva cobertura nacional. (1996).

Se puede apreciar que el Acuerdo de Paz recién citado, hace mencion
expresa al Servicio Publico de Defensa Penal y propone la reforma
constitucional del Articulo 203, para incluir las garantias de administracion
de justicia, dirigidas al Organismo Judicial, por lo que se puede inferir,
salvo prueba en contrario que el Acuerdo sobre Fortalecimiento del Poder
Civil y la Funcion del Ejército en una Sociedad Democratica, entre el
Gobierno de Guatemala y Unidad Nacional Revolucionaria Guatemalteca
-URNG-, contiene la primera propuesta formal de reforma del Articulo
203 Constitucional y para la creacion del Servicio de Defensa Publico
Penal. Servicio que al principio estuvo adscrito al Organismo Judicial,
también se debe tomar en consideracion, que la propuesta incluye que el
organo encargado del servicio publico de defensa penal, “tenga la misma
jerarquia en el proceso que el Ministerio Publico y que alcance efectiva
cobertura nacional”, lo que actualmente es una realidad, ya que ante el
ejercicio de la accién publica y persecucion penal responde la defensa
publica penal a nivel nacional. Es muy importante dejar claro que la
reforma constitucional hasta el presente momento no se ha llevado a cabo.
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Inicio del Servicio Publico de Defensa Penal

El Servicio Publico de Defensa Penal nacié6 mediante Acuerdo nimero
12-94 de la Corte Suprema de Justicia, emitido el 16 de junio de 1994
con una estructura bastante modesta, conformada de la siguiente forma:
Direccion General, Gabinete Juridico y Secciones Departamentales,
quedando adscrito al Organismo Judicial.

El Acuerdo numero 12-94 de la Corte Suprema de Justicia, en el Titulo
IV de las disposiciones transitorias, Articulo 36 regulaba “Este acuerdo
entrara en vigor el mismo dia que adquiera vigencia el Decreto 51-92
[Codigo Procesal Penal]” del Congreso de la Republica. Es asi como el
Servicio Publico de Defensa Penal, se hizo presente en calidad de sujeto
procesal en el proceso penal guatemalteco, con fecha 1 de julio de 1994,
dando sus primeros pasos; y comenzando su retirada el Sistema Procesal
Inquisitivo, desarrollado por el Codigo Procesal Penal, Decreto 52-73 del
Congreso de la Republica, que entro en vigencia en el afio 1974, sistema
procesal que tanto oprobio causo a la sociedad guatemalteca, el cual con
el tiempo ha quedado en el olvido.

Al principio el Servicio de Defensa Publica Penal surgi6 como una
emergencia, en respuesta a que el nuevo Codigo Procesal Penal, Decreto
51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, debia entrar en vigencia
el 1 de julio de 1994; y por tal razén el “sistema de justicia” necesitaba
incluir al Servicio de Defensa Publica Penal, ya que los Tribunales de
Justicia y el Ministerio Publico, se encontraban en preparativos para
responder a las circunstancias que les esperaban con la entrada en vigencia
de un nuevo sistema procesal penal.
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Con el Codigo Procesal Penal fue implementado el nuevo sistema procesal
penal, al que se le puede denominar “mixto proacusatorio” -por no ser un
sistema acusatorio puro a la manera del anglosajon-, basado en principios
del “Juicio Oral”, por lo que se hacia imperativo que el Servicio de
Defensa Pablica Penal, comenzara a funcionar cuando el nuevo Codigo
entrara en vigencia. No esta de més recordar que el Cédigo Procesal Penal
habia sido emitido en el afio 1992.

Nacimiento del IDPP

El nacimiento del Instituto de la Defensa Publica Penal, en adelante el
Instituto o el IDPP, se encuentra asentado en la Ley del Servicio Publico
de Defensa Penal, en adelante la LSPDP, Decreto nimero 129-97 del
Congreso de la Republica de Guatemala, emitido el 5 de diciembre de
1997, el cual entro en vigencia el 13 de julio de 1998, fecha en la que el
Instituto vio la luz por primera vez.

De conformidad con el Articulo 51 -(reformado por el Acuerdo 3-2010
del Consejo del Instituto de la Defensa Pablica Penal)- del Reglamento
Interno de Trabajo y Disciplinario del Instituto de la Defensa Publica
Penal, Acuerdo Numero 02-2000 del Consejo del Instituto de la Defensa
Penal, que regula: Se instituye como dia del Instituto de la Defensa
Publica Penal, el 13 de julio de cada afio, autorizandose permiso con goce
de salario para todo el personal del Instituto.”

Por lo que en conmemoracion del nacimiento del IDPP cada 13 de julio
se concede asueto con goce de salario a todo el personal del Instituto,
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cuidando de atender las audiencias previamente sefialadas por los
organos jurisdiccionales y oficinas administrativas correspondientes, en
cumplimiento de la prestacion del servicio publico de defensa penal.

Ahora bien, el Decreto 129-97 del Congreso de la Republica -LSPDP-,
en su segundo considerando expresa: “Que es importante garantizar el
derecho de defensa, como derecho fundamental y como garantia operativa
en el Proceso Penal, y como tal ha sido reconocida en el Articulo 12
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.” Es en este
considerando -de la Ley del Instituto- donde por primera vez es tomado
en consideracion el Derecho de Defensa y el Debido Proceso desde la
perspectiva constitucional del Articulo 12; y en ningin otro documento

pudo haber sido mejor incluido.

Por otra parte, laLSPDP en su Articulo 1, se refiere a la creacion del Instituto
de la Defensa Pablica Penal, como un organismo administrador del
servicio publico de defensa penal, para asistir gratuitamente a las personas
de escasos recursos economicos; y le otorga “autonomia funcional” y
“total independencia técnica para el cumplimiento de su funcién”, lo cual
es de suma importancia, ya que de esa manera el Instituto ademas de ser
dindmico en sus actuaciones es autbnomo por mandato de su Ley.

El Articulo 12 de la LSPDP, regula las funciones del Director General las
cuales estan relacionadas con la gerencia eficaz y dinamica del servicio,
para la proteccion integral del derecho de defensa, por lo que el Director
General puede dictar las resoluciones generales y especificas, que
considere pertinentes para el buen funcionamiento del Instituto.
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Por otra parte, el Instituto ha ido creciendo gradualmente hasta llegar
a constituirse en un eje fundamental de la administracion de justicia
penal guatemalteca, por lo que debe funcionar a la perfeccion, prestando
el servicio de defensa publica penal a personas de escasos recursos
econdémicos, que requieran los servicios de un defensor publico.

Mandato Institucional del IDPP

El Instituto de la Defensa Publica Penal como ente publico encargado
de ejercer el Derecho de Defensa de las personas de escasos recursos
econdmicos, hasta el presente momento no ha sido incorporado a la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985, la cual entrd
en vigencia el 14 de enero de 1986.

Ahora bien, es de suma importancia ubicar en el texto constitucional
vigente, el articulo que constituye la base del Derecho de Defensa, donde
se fundamenta el mandato institucional que ejerce el IDPP; y para el efecto
tenemos que se encuentra contenido en el Articulo 12 de la Constitucion
Politica de la Republica, bajo el epigrafe: “Derecho de Defensa”, que
regula:

La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra
ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y
vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido.
Ninguna persona puede ser juzgada por Tribunales Especiales o secretos,
ni por procedimientos que no estén preestablecidos legalmente.
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Por lo que se puede apreciar claramente que es en el Articulo 12
constitucional, donde el Instituto, se yergue y ejerce su noble funcion
para defender pdblicamente a personas de escasos recursos econémicos,
funcién a la cual se encuentra plenamente consagrado.

Es de hacer notar que el mandato del Instituto constituye su principal
politica, la que inicia su aplicacion en el Despacho de Direccion General,
vinculada con otras politicas relacionadas con la mejora constante del

servicio publico de defensa penal, oportuno, gratuito y eficaz.

Estructura Organica del IDPP

La estructura orgénica del IDPP se encuentra reflejada en el organigrama
institucional, el cual es de carécter publico y estd a disposicion de las
personas interesadas, que deseen consultarla para conocer la forma en que
el Instituto se encuentra estructurado, donde pueden apreciar su jerarquia
administrativa.

Es de hacer notar que en la parte superior de la estructura organica aparece
el Consejo del Instituto de la Defensa Publica Penal, le sigue la Direccién
General a cargo del Director General, con un cuerpo de asesores especificos
y las unidades que dependen de Direccion General de donde emanan las
disposiciones institucionales.

A Direccion General, le siguen en orden descendente: Division
Administrativa y Financiera, Division de Coordinaciones Técnico
Profesionales, Division Ejecutiva y de Recursos Humanos y Divisién de
Fortalecimiento Institucional.
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Las citadas Divisiones estan a cargo de un Director y conformadas por
Departamentos, Secciones, Unidades y Oficinas, con la diferencia que la
Coordinacion Técnico Profesional tiene a su cargo las Coordinaciones
Departamentales, Municipales y demas Sedes a nivel nacional.

Por otra parte, el organigrama institucional puede ser modificado, siempre
que sean creados nuevos departamentos o unidades en el Instituto.

Vision, Mision, Filosofia y Valores Institucionales del IDPP
El Instituto es consciente de su mandato institucional, en tal sentido
siempre esta innovando sus procedimientos y actualizando sus objetivos,
lo cual se aprecia en: la Vision, la Mision, la Filosofia Institucional y los
Valores Institucionales, los que le sirven de guia al IDPPy por los que se
debe regir en todo momento, para llevar a cabo una excelente prestacion
del servicio publico de defensa penal, a continuacion, se presenta la:

Mision

Somos una Institucion que administra el servicio publico gratuito de
defensa penal, a personas de escasos recursos economicos, sefialadas de
cometer un hecho que puede ser constitutivo de delito o falta.

Vision

Ser una Institucion con cobertura a nivel nacional, con defensores
publicos de alta calidad juridica, con presencia, protagonismo y liderazgo
en el sistema de justicia, velando por el estricto cumplimiento del debido
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proceso, en la atencién gratuita de la poblacion sindicada por la comision
de un hecho que puede ser constitutivo de delito o falta.

Filosofia Institucional

Somos una institucion que actla de manera responsable, desarrollamos
nuestras atribuciones con fundamento en el derecho de defensa que
garantiza la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Estado en materia
de Derechos Humanos. Nuestra filosofia esta basada en el servicio,
independencia, justicia, igualdad, efectividad, ética, profesionalismo,
empatia y respeto hacia los demas.

Valores Institucionales

* Independencia: Ejercer la autonomia profesional y técnica
fundamentada en la legalidad.

» Justicia: Actuar democraticamente con apego a la verdad en la
busqueda del bien comun.

» Igualdad: Garantizar la equidad legal y material a favor de los
usuarios, sin distincion alguna.

+ Efectividad: Respuesta oportuna, eficaz y adecuada a los intereses
del usuario en cumplimiento del mandato institucional.

« Etica: Cumplimiento de valores y deberes en la gestion institucional
con transparencia y probidad.

* Profesionalismo: Desarrollar la capacidad técnica juridica para el
fortalecimiento continuo del servicio.
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Con base en la Misién, Vision, Filosofia Institucional y Valores
Institucionales, los trabajadores y contratistas que prestan servicios, yasean
técnicos o profesionales en el IDPP, deben estar plenamente identificados
y comprometidos con el Instituto, para que éste pueda prestar un servicio
de defensa publica penal con excelencia, por lo que resulta imperativo que
el personal conozca la vision, mision, filosofia institucional y los valores
institucionales, para que los pongan en practica al momento de prestar el
servicio de conformidad con el puesto que desempefien o servicios que
presten, para brindar una atencion con excelencia.

Desafios del IDPP

Entre algunos de los muchos desafios que ha afrontado y vencido la
actual administracion a cargo del Sefior Director General, Magister
Idonaldo Arevael Fuentes Fuentes, especificamente en el Departamento
de Administracion de Recursos Humanos, se mencionan los siguientes:

* La actualizaciéon de los términos de referencia con los que se lleva
a cabo las contrataciones con cargo al renglon presupuestario 029
“Otras remuneraciones de personal temporal”, adecuandolos al marco
legal vigente de la Ley de Contrataciones del Estado y las Circulares
Conjuntas del Ministerio de Finanzas Publicas, la Contraloria General
de Cuentas y la Oficina Nacional de Servicio Civil, siempre partiendo
de la premisa que el Instituto es unico en su género; y que todas las
funciones y actividades que realizan los contratistas en sus diferentes
areas, deben ser acordes y especificas para cada contratista en
particular.
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La Politica “Cero Papel”, que en su momento buscaba eliminar el uso

de papel en:

La presentacion de informes en papel bond y facturas electronicas
(FEL) que los contratistas debian imprimir para adjuntarlas al informe
escrito, por la prestacion de servicios técnicos o servicios profesionales
al Instituto.

Por lo que, para sustituir el uso del papel bond en la presentacion de
informes y facturas, fue creado el “Maodulo de Informes Electronicos
0297, por medio del cual los contratistas envian mensualmente sus
informes y facturas de manera simple y sencilla.

Actualmente, ningun contratista tiene que presentar en forma fisica,
su informe y factura por servicios prestados al IDPP.

La presentacion de la ndmina 029 impresa en papel bond con sus
respectivos reportes.

Por lo que se dejé de imprimir la némina 029, ya que la impresion
consumia cientos de hojas de papel bond; y ahora sélo se emplea un
disco compacto (CD), un oficio y una orden de compra impresos en
papel bond, para ser firmados y enviados a Division Administrativa
Financiera (DAF).

Con la implementacién de la “Politica Cero Papel” el Instituto
ha economizado recursos econdémicos, verbigracia: en el uso de
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computadoras, impresoras, tintas, energia eléctrica y resmas de papel
bond, cartapacios y espacio fisico, para archivar informes escritos y
nominas impresas en papel, el pago a empresas de mensajeria por
envio de informes, lo que afecta positivamente al medio ambiente,
ahorrando también horas de trabajo y servicios en recursos humanos;
y para los contratistas conlleva: economizar pago de pasajes en buses,
gastos por combustible y ahorro del factor tiempo, entre otros.

* Larevision y actualizacion de los “Procedimientos Administrativos”™
que se aplican rigurosamente en la ejecucion de cada acto
administrativo, que realiza el Departamento de Administracion
de Recursos Humanos, sus Secciones y la Clinica Psicologica de
Personal, plenamente fundamentados en el principio administrativo
de legalidad.

La citada actualizacion de los Procedimientos Administrativos garantiza
el profesionalismo y la tecnificacion en las actividades que diariamente
desarrolla el Departamento de Administracion de Recursos Humanos,
en favor de su personal sustantivo y administrativo, a la vez que evita
posibles contingencias con Contraloria General de Cuentas, Ministerio
de Finanzas Publicas, Superintendencia de Administracion Tributaria, con
el mismo IDPP, y algunos bancos del sistema, entre otras instituciones
y entidades con las que el Departamento de Recursos Humanos tiene
relacion.
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El1 IDPP y la Administracion Publica

Como es bien sabido el Instituto de la Defensa Pablica Penal forma
parte de la Administracion Publica, por tal razon depende directamente
para su funcionamiento de los recursos econdémicos -su presupuesto
anual- que le provee el Estado de Guatemala, por medio del Ministerio
de Finanzas Publicas, presupuesto general que le es asignado por el
Congreso de la Republica (Articulo 56 LSPDP) para el ejercicio del afio
fiscal correspondiente. El cual invierte mayormente en pago de salarios,
honorarios por pago de servicios prestados y compra de bienes, como
mobiliario, equipo de oficina y demds insumos necesarios para la

prestacion del servicio de defensa publica penal.

Obviamente, el presupuesto general de ingresos y egresos -que constituye
el capital econdmico- del Instituto, proviene del aporte que hacen los
contribuyentes por medio de impuestos y contribuciones que percibe
el Estado de Guatemala, por lo que el IDPP a través de sus autoridades
correspondientes, rinde cuentas de su efectiva gerencia administrativa y
buena mayordomia, en el manejo eficaz de dichos recursos -ya que la
ejecucion del presupuesto estd sujeta a controles y fiscalizacion de los
organos correspondientes del Estado, por lo que también los empleados y
los prestadores de servicios, deben hacer el uso adecuado de los recursos
que el Instituto les provee para realizar sus actividades correspondientes.

Es factible afirmar que gran parte del presupuesto anual que recibe el IDPP,
es devuelto a la poblacion guatemalteca, con la prestacion del servicio
publico de defensa penal, dirigido a las personas de escasos recursos
econdémicos, que no pueden pagar los servicios de un abogado defensor.
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El Departamento de Administracion de Recursos Humanos

en sus Inicios

Los recursos humanos constituyen el elemento basico e imprescindible para
toda empresa, entidad o institucion que esta en formacion, especialmente
cuando se estd preparando para surgir a la vida juridica y social. Para
el caso del Instituto de la Defensa Publica Penal los recursos humanos
no podian ser la excepcion, ya que, para iniciar por vez primera con la
prestacion del servicio publico de defensa penal, primero fue necesario
contratar al personal administrativo, que se haria cargo del proceso de
seleccion y contratacion de los defensores publicos que debian ejercer
el derecho de defensa ante los tribunales de justicia y los asistentes de
defensor pablico -entre otros-.

Por lo que en sus inicios el Departamento de Administracion de Recursos
Humanos era bastante modesto y también limitado, lo que es comprensible,
ya que el IDPP comenzaba a funcionar como Institucion.

Por otra parte, segun el documento denominado “Evaluacion Comparativa
Periodo (2005-2010)”, surgido poco mas de una decada de funcionamiento
del Instituto, tenemos que:

De conformidad con la Ley del Servicio Publico de Defensa Penal que
entrd en vigencia en 1998 define que la Seccion Metropolitana [Articulo
20 LSPDP] estara integrada por 25 Defensores de Planta y en las Sedes
Departamentales del interior del pais 3 Defensores de Planta por cada una,
asumiendo uno de ellos el puesto de Coordinador de la sede. En el caso de
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los municipios [Articulo 19 LsSPDP] donde exista un Juzgado de Primera
Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, el servicio
estara integrado por un Defensor de Planta. Dicha normativa prevé la
ampliacion del servicio, toda vez que el Organismo Judicial establezca un
nuevo Juzgado con la competencia material mencionada. (pp. 16 y 17).

Se puede advertir entonces, que hasta cierto punto el Instituto estaba
condicionado a que el Organismo Judicial, llevara a cabo la creacion
de un Juzgado de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos
Contra el Ambiente en algin municipio donde no existiera Juzgado, para
ampliar el servicio publico de defensa penal (Articulo 19 LsPDP), lo cual
limitaba su crecimiento, pero con la desjudicializacion que se ha estado
Ilevando a cabo gradualmente por parte de los juzgados que conocen los
Delitos Menos Graves, se rompi0 ese paradigma; y también se termin6 la
limitacidn que tenia el Instituto en la contratacion de defensores publicos
a nivel nacional y para la “Seccion Metropolitana”.

El Departamento de Administracion de Recursos Humanos

en la Actualidad

El Departamento de Administracion de Recursos Humanos es el encargado
de suplir las necesidades de personal, debiendo proporcionar el talento
humano capaz e idoneo, que el Instituto requiere para desarrollar sus
actividades de manera eficiente, por lo que se encarga de los movimientos
de personal, pago de salarios, honorarios y el calculo de las prestaciones
del personal, segun corresponda, entre otras funciones.
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Resulta importante mencionar que el Departamento de Administracion
de Recursos Humanos, jerarquicamente depende de Division Ejecutiva
y de Recursos Humanos, como parte de sus funciones recibe directrices
e instrucciones, entre ellas: movimientos de personal, entre los que se
pueden mencionar las altas -contrataciones y nombramientos-, traslados y
bajas de personal por diversas causas a nivel nacional.

El Departamento de Administracion de Recursos Humanos, actualmente
estd conformado por dos secciones, siendo ellas: Seccion de Admision de
Personal, Seccion de Administracion de Personal y la Clinica Psicologica
de Personal.

Es en la Seccion de Admision de Personal, donde las personas que ingresan
al IDPP, ya sea como trabajadores o0 contratistas tienen su primer contacto,
es alli donde se inicia el proceso de reclutamiento y seleccion del personal,
dicha Seccion tiene entre sus funciones realizar los procedimientos
administrativos previamente establecidos, para llevar a cabo la seleccion
del talento humano, para proveer del personal idoneo al Instituto en las
diferentes areas.

La Seccion de Administracion de personal es la encargada de la elaboracion
de las diferentes nominas y planillas de los trabajadores y contratistas del
IDPP en los diferentes renglones, entre sus funciones también esta llevar
el control de asistencia del personal, entradas, salidas, vacaciones y de
emitir constancias a nivel nacional, entre otras funciones.
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Personal Institucional del IDPP

El tema “personal institucional”” del Instituto de la Defensa Publica Penal,
para el presente caso lo dividiremos en “Personal sustantivo” y “Personal
administrativo”.

Personal Sustantivo

El término “Personal sustantivo” -también conocido como personal
operativo-, es utilizado en el IDPP para identificar especificamente a los
Defensores Publicos en sus diferentes denominaciones, Asistentes de
Defensor Publico y Procuradores Juridicos.

El IDPP por medio del “Personal sustantivo” ejerce la Defensa en favor
de las personas de escasos recursos econdmicos en el area penal -es la
verdadera razon de ser del IDPP-, en los casos que les son asignados.

Los Defensores Publicos ante los tribunales de justicia y en las oficinas
administrativas estatales en que participen lo hacen en representacion
del Instituto de la Defensa Publica Penal, por lo que deben conducirse
decorosamente, para causar una buena impresion y mantener la buena
imagen del Instituto, ya que el Defensor Publico debe desempefiarse en
forma eficiente y eficaz, con lealtad a su representado y atendiendo a la
realidad pluricultural del pais, sin discriminacién alguna a las partes y
sujetos procesales (Articulos 29 y 30 LSPDP).

Por otra parte, el Articulo 28 de la Ley del Servicio Publico de Defensa
Penal regula que: “En el ejercicio de su cargo, al defensor pablico se le
debe el mismo respeto que a los demas sujetos procesales. Los jueces,
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fiscales, policias y otras instituciones, deberan prestarles a los defensores
publicos, la colaboracién necesaria para el buen desempefio de sus
funciones a las defensas que les sean asignadas. No podra identificarse a
los defensores con los casos que patrocinan”.

Por lo que el citado articulo practicamente constituye un valladar y una
fortaleza en favor del defensor publico, y se puede afirmar que lo equipara
a jueces y fiscales, debido a que juega un rol importante en la trilogia
del proceso penal guatemalteco, asesorando y defendiendo a la parte
sindicada y también orientando a sus familiares, en la ruta a seguir para
obtener el mejor beneficio en favor del patrocinado, sin que por ello se le
vincule al defensor publico con el caso que defiende, ya que el Defensor
no puede rehusar la defensa del sindicado, salvo contadas excepciones
legales (Articulos 31y 32 LSPDP).

El personal administrativo del Instituto, al igual que el “Personal
Sustantivo” es muy importante, ya que es la otra parte de los “Recursos
Humanos”, tiene funciones bien definidas y desarrolla diversas actividades
en apoyo de la administracion institucional.

Por lo limitado del presente articulo resulta imposible hacer mencién del
papel tan importante que tiene el personal administrativo del Instituto, y
solo se haréd una brevisima mencion del personal que conforma algunos
departamentos y unidades del Instituto.

El Personal administrativo del Instituto esta conformado por personal
técnico y profesional con diferentes funciones y actividades de
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conformidad con el departamento, seccion, unidad u oficina, donde
preste servicios 0 desempefie sus labores, segun sea el caso, verbigracia:
Departamento Financiero, Departamento Administrativo, Departamento
de Administracion de Recursos Humanos, Departamento de Carrera
Institucional, Seccion de Contabilidad, Seccion de Tesoreria, Seccion de

Transportes, Seccion de Servicios Generales, entre otros.

Unidad de Formacion y Capacitacion de Defensores Publicos
—UNIFOCADEP-

LaUnidad de Capacitacion en adelante UNIFOCADEP es de vital importancia
para el IDPP, ya que es a través de ella que se capacita y actualiza a
Defensores Publicos, Asistentes de Defensor Publico y Procuradores
Juridicos, para cumplir con excelencia el mandato institucional de defensa
publica penal.

Para impartir capacitacion la UNIFOCADEP cuenta con un equipo de
docentes capacitadores que se encargan de disefiar, programar e impartir
las capacitaciones y cursos en linea, es de hacer notar que algunos
docentes también producen material didactico como textos o modulos
instruccionales.

Para proporcionar capacitacion pertinente y con excelencia la Unidad
de Capacitacion constantemente esta evaluando las necesidades de
capacitacion del personal sustantivo, para desarrollar sus capacidades y
destrezas, proporcionandole conocimientos tedricos y practicos, para su
buen desempefio en las audiencias y debates en que participan ejerciendo
el derecho de defensa.
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La Unidad de Capacitacion, capacita al personal en forma presencial y
virtual y también en forma mixta (presencial y virtual), la capacitacion
es impartida a los discentes virtualmente por medio de la plataforma del
Sistema de Educacién Virtual Institucional (SEVI), y de otras plataformas
virtuales verbigracia.

La Incidencia de la Pandemia en el IDPP

Durante los 2 primeros meses del afio 2020 todo transcurria con normalidad,
pero a mediados del mes de marzo fue declarada por el poder ejecutivo
en forma oficial, la pandemia de “COVID-19” (Coronavirus), la cual vino a
afectar a la sociedad guatemalteca en general, causando estragos también
a nivel internacional.

Como medidas de prevencion para evitar los contagios de “COVID-19” y
conservar la salud del personal en el Sector Justicia, fueron implementadas
las audiencias virtuales en los 6rganos jurisdiccionales. En tal sentido la
Corte Suprema de Justicia, publicé en septiembre de 2020 el Reglamento
de audiencias por medios electrénicos de comunicacién audiovisual en
tiempo real, Acuerdo Numero 35-2020, en su Articulo 14 Transitorio, el
cual tiene como finalidad darle primacia a los procesos en los que no se
habian llevado a cabo las audiencias correspondientes, como consecuencia
de la suspension de labores derivada del Estado de Calamidad Pudblica,
provocado por la emergencia de salud ocasionada por la epidemia de
coronavirus COVID-19.
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Por lo que la Direccidn General del Instituto de la Defensa Publica Penal y
las principales autoridades, se vieron en necesidad de implementar el uso
obligatorio de mascarilla, la toma de la temperatura corporal, la aplicacion
de gel en manos al momento de entrar a las oficinas y coordinaciones
departamentales y municipales, el lavado de manos con agua y jabén, el
distanciamiento social y el aforo correspondiente; asi como planificar y
coordinar el trabajo por turnos y el teletrabajo -trabajo desde casa-, para
mantener la prestacion del servicio de defensa publica penal y por supuesto
los servicios administrativos. Todo lo cual se hizo del conocimiento

institucional por medio de comunicados y circulares.

No obstante las medidas de prevencion implementadas en el Instituto de
la Defensa Publica Penal, para contrarrestar la pandemia de “COvID19”,
ésta ha causado estragos y algunas bajas en el personal sustantivo y
administrativo del Instituto, hasta el presente momento, pero aun asi el
Instituto ha cumplido con el mandato institucional de ejercer la defensa de
las personas de escasos recursos econdémicos, en los casos que le habian
sido asignados y en los nuevos casos, siempre velando por el debido
proceso. También fueron pagados con puntualidad los honorarios de los

contratistas y los sueldos de los trabajadores.
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Durante la etapa preparatoria del proceso penal guatemalteco la audiencia
de sindicacion en la que se presta la primera declaracion del imputado
es de gran relevancia para la determinacién de los procedimientos que
se desarrollan a continuacion de esta audiencia. Durante la misma, el
fiscal describe los hechos que se atribuyen al presunto responsable y
su calificacion juridica, este tiene la posibilidad de prestar declaracion,
asistido por su abogado defensor.

Si bien es cierto en el Cadigo Procesal Penal, Decreto 51-92 del Congreso
de laRepublicade Guatemala, se establece que si el sindicado acepta prestar
su declaracion, con posterioridad debe ser sometido a interrogatorio, no
puede ser obligado a responder bajo ningln tipo de coaccion, por lo que se
encuentra en la posibilidad de indicar que no desea responder preguntas,
sin que esto afecte su situacion juridica, por lo que ha surgido polémica
procesal respecto a si se debe 0 no presionar a este individuo para que
responda las preguntas que se le dirigen.

El proceso penal tiene la finalidad de establecer quién es la persona
responsable de la ejecucion de un hecho delictivo que afecta a algunos de
los bienes juridicos tutelados por la ley penal, para el efecto se desarrollan
una serie de etapas encaminadas a la determinacion de los hechos, los
que participaron en estos, las personas afectadas directa o indirectamente
por las conductas ilicitas, la sancion correspondiente y la ejecucion de la
sentencia.

El proceso penal es el instrumento necesario para la aplicacion del
Derecho penal, y con ello, para la represion juridica del delito. En efecto,
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en relacion con el fendmeno del delito, al Estado se le atribuyen dos
grandes clases de funciones. (Gascén Inchausti, 2020, pag. 11).

Al Estado le corresponde la persecucion de represion de los delitos
mediante la sancion al responsable, con sustento en las normas juridicas
penales que determinan ante qué condiciones una conducta puede
considerarse delictiva. Para lograrlo requiere el desarrollo de actividades
ante el 6rgano jurisdiccional que decide la relacion de derecho sustentada
en las situaciones facticas qué se demuestran a través de los medios
probatorios y que se sustentan en las normas juridicas aplicables.

El proceso penal constituye la forma que el Estado ejerce su facultad
punitiva y soberana, lo que hace a través de un ente especializado,
el Ministerio Publico, que segun el contenido del Articulo 251 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, es una institucion
auxiliar de la administracién publica que se encuentra sometido a la
legalidad en el ejercicio de sus funciones establecidas en la Ley organica
del Ministerio Publico, Decreto numero 40-94 del Congreso de la
Republica de Guatemala, asi como en el Codigo Procesal Penal.

Ese proceso penal estd conformado por una serie de principios
constitucionales que se encaminan aresguardar los derechos fundamentales
de todos los individuos (sindicado y victima) que comparecen ante los
organos jurisdiccionales con la finalidad de dilucidar la situacion juridica
generada por la comision de un hecho delictivo.
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Principios o garantias constitucionales

En muchas oportunidades se le denominan garantias constitucionales a
los principios contenidos en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala que se encaminan a la proteccion de las personas para evitar que
se vulneren sus derechos elementales dentro del proceso penal. Estos son
de observancia obligatoria, especialmente por los titulares de los 6rganos
jurisdiccionales, que son los encargados de garantizar su cumplimiento.

Estos principios expresan la vinculacion de la legislacién y la practica
procesal a la Constitucion e instrumentos de Derechos Humanos que
vinculan al Estado. Se busca que el proceso penal sea palpable no
solo porque es mas eficaz, especialmente ante la criminalidad grave,
sino porque preserva un nucleo duro de principios que permite que los
culpables respondan ante la ley de modo civilizado y que los inocentes
puedan hallar una justa absolucion. Su vigencia permite el destierro del
derecho penal del enemigo y la construccién de un derecho penal del
ciudadano con el efectivo despliegue preventivo del derecho penal. (Caro
Coria, 2006, pag. 113).

Dentro del proceso penal, estos principios o garantias se refieren a esos
parametros que deben ser respetados por parte de todos los que intervienen
dentro del proceso penal para evitar la lesion de los Derechos Humanos
de las partes procesales. Por lo que corresponden un limite al ejercicio del
ius puniendi estatal.
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El término garantias hace referencia a un conjunto de prevenciones o
cautelas, institucionalizadas en los modernos ordenamientos bajo la forma
de limites al ejercicio del poder estatal, que se traducen para el ciudadano,
en el derecho a no ser interferido en el ejercicio de su libertad mas que si
se dan algunas circunstancias predeterminadas; y también en el derecho
a que la accién del Estado, cuando la Constitucion y la Ley le habiliten a
ingresar en ese &mbito de autonomia individual, se desarrolle conforme a
determinadas reglas. (Baquiax, 2014, pag. 61).

Su importancia radica que dentro del proceso penal la potestad punitiva
con la que cuenta el Estado, estos principios o garantias implican que:
ante la accion que se ejerce contra una persona para someterla a diversos
procedimientos se debe respetar su dignidad de seres humanos, mediante el
adecuado cumplimiento de las normas esenciales que permiten establecer
la responsabilidad penal de una persona, sin violentar sus derechos
fundamentales.

Los principios del proceso penal son estables, inmutables y permiten dirigir
el curso de sus diversas etapas. Estos principios, formulables todos ellos
en forma de proposiciones de implicacion o condicionales, en realidad
estan ligados entre si. Es posible formalizarlos y parten de once conceptos
fundamentales: pena, delito, ley, necesidad, ofensa, accion, culpabilidad,
juicio, acusacion, pruebay defensa. Cada principio enuncia una condicion
sine qua non, una garantia juridica para la afirmacion de la responsabilidad
penal y para la aplicacion de la pena; una condicion necesaria en ausencia
de la cual no estd permitido, o estd prohibido, castigar. (Ferrajoli, 1995,
pags. 91-93).
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Lo que significa que la determinacion del delito a través de la ley penal
aplicable, la posible sancion al encontrar la culpabilidad del sujeto
procesado, debe guiarse por principios penales que garantizan que todo ser
humano no sera juzgado por hechos que no constituyan delito, ni a través
de tramites que no estén establecidos como parte del debido proceso.

Baquiax (2014) menciona como principios constitucionales que
informan el proceso penal guatemalteco, los siguientes: tutela judicial
efectiva, debido proceso penal, garantia jurisdiccional penal, garantias
constitucionales penales. Segun el autor, la tutela judicial efectiva consiste
en la posibilidad de reclamar con eficacia la intervencion estatal en cuanto
a las pretensiones juridicas de los sujetos que figuran como partes. El
debido proceso penal consiste en la observancia que el tribunal hace
de todas las normas relativas a la tramitacion del juicio; es un derecho
fundamental que en su contenido abarca: legalidad del delito, legalidad de
la pena y su ejecucion, legalidad del proceso, juez natural, presuncion de
inocencia, derecho de defensa, entre otros.

Con respecto a la garantia jurisdiccional penal, Baquiax (2014) indica
que a través del juez se garantiza la aplicacion adecuada de las normas
juridicas dentro del proceso. Por otro lado, en lo referente a las garantias
constitucionales penales, menciona que son los presupuestos del proceso,
tales como: formulacion de acusacion, carga de la prueba por parte del
acusador, derecho de defensa, publicidad, oralidad, legalidad del proceso
y motivacion de las resoluciones.
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En suma, todos estos principios o garantias constitucionales (debido
proceso, derecho de defensa, presuncion de inocencia, legalidad,
publicidad, oralidad, motivacion o fundamentacion) promueven la tutela
judicial efectiva para que tanto la victima como el acusado dentro del
proceso penal puedan acceder libremente a los tribunales y promover las
actividades pertinentes para el ejercicio de sus derechosy lograr el acceso
a la justicia.

En el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, se establecen varios principios: el debido proceso, derecho
de defensa y juez natural. El debido proceso implica la posibilidad de
toda persona de acudir ante el érgano jurisdiccional competente para que
se aplique justicia. El derecho de defensa conlleva la posibilidad de ser
oido, ofrecer y diligenciar prueba, refutar las afirmaciones en contra de la
persona y obtener la sentencia. Mientras que el juez natural conlleva el
establecimiento de jueces predeterminados competentes para conocer de
los casos. En el Articulo 16 se hace referencia a la prohibicion de que las
personas declaren contra si mismas o sus parientes dentro de los grados
establecidos en la ley. El Articulo 17 se refiere al principio de legalidad
debido a que solo son punibles las conductas calificadas como delito o
falta mediante ley previa a la perpetracion del hecho. Se regulan otros
derechos, pero estos son los de mayor relevancia con respecto al tema
analizado.
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Principio de legalidad

Para Ferrajoli (1995) el principio de legalidad limita al juez a la aplicacion
de las leyes vigentes, prescribe la existencia de supuestos tipicos que son
los Unicos que pueden emplearse para la determinacion de una situacion
juridica como delictiva. Asi también, se refiere a que deben respetarse los
procedimientos establecidos a través de la ley procesal. Este principio
garantiza que el 6rgano jurisdiccional debe sujetarse exclusivamente a lo
que disponen las leyes aplicables y que no pueden aplicarse procedimientos
que no estén establecidos en el ordenamiento juridico.

Debido proceso

La Corte de Constitucionalidad (1999) a través de la sentencia del 16 de
diciembre de 1999, emitida dentro del expediente 105-99, explica que
el debido proceso es una garantia que debe observarse por parte de los
tribunales mediante la aplicacion de las normas relativas a la tramitacion
del juicio y el derecho que tienen las partes a que se pronuncie una
resolucion que le dé fin de la forma mas rapida posible. Ademas, implica
la posibilidad de las partes de acudir ante los 6rganos de administracion
de la justicia, a que se puedan desarrollar actos encaminados a la defensa,
que se tenga la posibilidad de ser escuchado y de hacer valer los medios
probatorios pertinentes de acuerdo con lo que establece la ley.

Independencia judicial

Poroj Subuyuj (2007) explica que la independencia judicial es una premisa
indispensable para la objetividad e imparcialidad dentro del proceso, tiene
relacion con el principio de juez natural y significa que ninguna persona
puede ser juzgada sino por los 6rganos jurisdiccionales establecidos a
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través de la ley, a quienes se les asigna la competencia correspondiente y
que deben emitir sus resoluciones con suficiente motivacion de acuerdo
con lo acontecido dentro del proceso

Fundamentacion de las resoluciones judiciales

Corddn Aguilar (2012) asegura que la motivacion de las resoluciones
judiciales es esencial para la tutela judicial efectiva. Se fundamenta
en el Articulo 11 bis del Cddigo Procesal Penal, se refiere a que los
pronunciamientos emanados de los érganos jurisdiccionales deben dar
cuenta de los hechos, pruebas y normas juridicas tomadas en consideracion
al momento de emitir la resolucion correspondiente.

Presuncion de inocencia

Para Gonzélez Castro (2008) la presuncion de inocencia es el pilar basico
del sistema procesal porque confiere seguridad a cualquier persona de que
se esclarezcan las cuestiones de hecho y culpabilidad que se denuncian
en su contra, por lo que deduce la posibilidad de que la persona pueda
resultar absuelta y solo en el caso de que se encuentren circunstancias
para determinar su responsabilidad se puede romper esa presuncion y ser
declarado culpable.

No declaracion contra si

Segun De Pina Ravest y Jiménez Padilla (2005) las personas tienen
derecho a guardar silencio, este es un mecanismo procesal de proteccion
con respecto a la acusacion, situacion por la que nadie se encuentra en
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la obligacion de participar activamente en el proceso donde se discute la
acusacion en su contra, especialmente porque lo que se diga puede ser
interpretado de manera tal que se convierta en indicio de su responsabilidad
penal.

Derecho de defensa

La Corte de Constitucionalidad (2009) establece que el derecho de defensa
consiste en que, durante la sustanciacién de cualquier procedimiento
jurisdiccional, las personas tengan la posibilidad de exponer sus
argumentos, proponer y diligenciar los medios probatorios, rebatir
los argumentos y ejercer el control sobre la prueba que aporta la parte
contraria, asi como, de promover los medios de impugnacién previstos en
la ley, cuando se cumplan los requerimientos para el efecto.

Audiencia de imputacion o de primera declaracion

La audiencia de primera declaracion del sindicado consiste en un acto
procesal que permite su identificacion, el hecho delictivo que se le imputa,
la posibilidad de su participacion infractora de la ley penal y en caso esto
resulte afirmativo, se establece el plazo dentro del que debe desarrollarse
la investigacion y se sefiala la fecha para llevar a cabo la audiencia de
etapa intermedia. Si la persona sindicada se encuentra privada de su
libertad también debe ejercerse el control judicial de la detencion.

Con mucha razon se puede sostener que el control jurisdiccional de
la detencion, en audiencia contradictoria, es uno de los avances mas
significativos en materia de garantias procesales operados con el cambio
de sistema procesal penal en nuestro pais. Sin duda la privacion de libertad
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durante la tramitacion del proceso penal es la manifestacion mas enérgica
de la reaccidn penal estatal y también la méas cuestionable, ya que se trata
de ejercicio de fuerza previo a una sentencia condenatoria. Este reparo,
aplicado a la detencion, se hace mas evidente cuando hablamos de una
detencidn sin orden judicial ya que sera la policia la que debera decidir
sobre la procedencia de esta medida extrema y, en no pocos casos, sera
el propio ofendido quien privara de libertad a una persona con base en
la imputacion que él mismo sostiene ejercitando, contra otro ciudadano,
una facultad que pareciera pertenecer originariamente al Estado. (Arias
Vicencio, 2005, pags. 225-226).

A través de la audiencia de primera declaracion el juez contralor de la
investigacion ejerce su funcion de vigilancia sobre las formalidades legales
establecidas para la citacion o detencion de las personas, la finalidad es
que el organo jurisdiccional se haga cargo de preservar el cumplimiento
de las garantias o principios procesales a los que tiene derecho el imputado
con la finalidad de establecer la plena vigencia de los Derechos Humanos
fundamentales de la persona que es citada o privada de su libertad para
comparecer a este acto procesal. Por consiguiente, dentro de esta fase
del proceso penal debe respetarse toda norma constitucional aplicable,
especialmente lo relativo a la detencion, si la hay. “En el control de la
detencion el juez debe resolver si esta medida cautelar ha sido legal o
ilegal.” (Falcone Salas, 2012, pag. 435). Con esto se verifica que exista
una forma adecuada de dar inicio al proceso penal.
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Procedimiento de la audiencia de primera declaracion

La audiencia de la primera declaracion se desarrolla de conformidad
con el contenido del Articulo 82 del Cédigo Procesal Penal, en el que se
establecen todos los aspectos que deben abordarse para la observancia de
los derechos fundamentales del imputado.

Advertencias preliminares

Todo inicia con las advertencias preliminares que se sustentan en el
contenido del Articulo 81 del Codigo Procesal Penal, que se desarrollan al
iniciar la audiencia oral a través de la explicacion que el titular del 6rgano
jurisdiccional dirige al sindicado mediante el uso de palabras sencillas
y claras, para que conozca el objeto y forma en que se desarrolla el acto
procesal. En este mismo acto debe informar los derechos fundamentales
que le asisten y también de su derecho a abstenerse de declarar y que
tal decisidn no puede utilizarse en su perjuicio. Ademas, le debe pedir al
sindicado que proporcione sus datos de identificacion personal, es decir,
su nombre completo, edad, estado civil, profesion u oficio, nacionalidad,
fecha y lugar de nacimiento, domicilio, lugar de residencia, nombre del
conyuge y de sus hijos, si los tiene, datos de las personas con las que vive
de las cuales depende o se encuentran bajo su guarda.

El juez también debe instruir al sindicado acerca de su derecho a exigir
la presencia de su defensor y consultar con él cualquier actitud que deba
asumir antes de que empiece la declaracion sobre el hecho, esto debe
hacerse en todo acto procesal en que el sindicado participe prestando sus
declaraciones.
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Intervencion de los sujetos procesales

Con posterioridad la audiencia se desarrollara mediante la intervencion
de los sujetos procesales. Primero el juez concedera la palabra al
fiscal para que intime los hechos al sindicado dandole a conocer todas
las circunstancias relativas al tiempo, modo y lugar, también le dara a
conocer la calificacion juridica provisional de la conducta delictiva, las
disposiciones legales que se han tomado en consideracién y la descripcién
de todos los elementos de conviccion con los que se cuenta hasta el
momento. Después de esto el juez le preguntara al sindicado si acepta
declarar, si este responde afirmativamente se le proporcionara el tiempo
para que lo haga libremente.

A continuacion de la declaracion del sindicado este puede ser sometido
al interrogatorio legal del fiscal y del defensor. Después de esto el juez le
concedera la palabra al fiscal y al defensor para que emitan sus argumentos
de hecho y probatorios sobre la posibilidad de que este sea ligado a
proceso, a continuacién de las intervenciones de los sujetos procesales el
titular del 6rgano jurisdiccional debe resolver en forma inmediata.

Plazo de la investigacion y acto conclusivo

Con posterioridad a esta resolucion el juez le concedera nuevamente la
palabra al fiscal y al defensor, pero en esta ocasion para que se pronuncien
sobre el plazo razonable para la investigacion en caso de que se haya
ligado al proceso al sindicado. Esto requiere que el juzgador fije un dia
para la presentacion del acto conclusivo y el dia y hora para que se lleve
a cabo la audiencia intermedia, misma que deberad desarrollarse en un

plazo no menor de 10 dias ni mayor de 15 dias a partir de la fecha fijada

382




Instituto de la Defensa Publica Penal Revista del Defensor

para el acto conclusivo. Llegado el momento de la presentacion del acto
conclusivo se debe entregar una copia de éste a las partes que lo soliciten
y las actuaciones se dejaran a disposicion del juez, asi como los medios de
investigacion para que pueda proceder a su examen hasta la fecha fijada
para la audiencia.

En todos estos casos el querellante acreditado legalmente puede intervenir
en la audiencia a continuacion del fiscal en cada una de las intervenciones,
y las partes no pueden oponerse a su presencia dentro de la audiencia. De
la misma manera, la victima que se encuentre presente en la audiencia
puede ser escuchada si tiene el deseo de que asi sea.

Formalidades esenciales

Otros aspectos que deben ser tomados en consideracién se encuentran
regulados en los Articulos 85 y 86 del Cédigo Procesal Penal. Se refieren
a que el sindicado no debe ser protestado sino simplemente se le debe
amonestar para que diga la verdad y no puede ser sometido a ninguna
clase de coaccion, amenaza o promesa, salvo aquellos casos expresamente
autorizados por la ley penal o procesal penal. Tampoco puede utilizarse
ningdn medio para obligarlo, inducirlo o determinarlo a declarar contra
su voluntad, tampoco se le haran cargos o recomendaciones tendientes
a obtener su confesién. Las preguntas que se le dirijan deben ser claras
y precisas y no esta permitido que se le realicen interrogantes capciosas
0 sugestivas, tampoco pueden ser instaladas las respuestas de forma
perentoria. Como complemento, en los Articulos 90 y 91 del mismo cuerpo
legal se establece que el imputado tiene derecho a elegir un traductor

o intérprete de su confianza para que lo asista en sus declaraciones,
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especialmente en aquellos casos en que no tenga una comprension correcta
del idioma oficial que es el espafniol. De la misma manera la inobservancia
de los preceptos contenidos respecto a la declaracion del sindicado impide
utilizar su declaracion para fundar cualquier decisién en su contra, salvo
aquellas inobservancias formales que puedan ser corregidas durante el
acto o con posterioridad.

Derechos del sindicado

En la audiencia de primera declaracion se debe velar por el cumplimiento
de los derechos del sindicado, a no declarar contra si mismo o contra
parientes, y a no responder interrogatorio.

Derecho a no declarar contra si mismo o contra parientes

El Articulo 16 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
establece que: “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.” Al respecto,
la Corte de Constitucionalidad ha emitido su criterio en varias sentencias
entre las que resaltan las de los expedientes 3633-2015 con sentencia
de fecha 28 de octubre 2015 y 2562-2011 con sentencia de fecha 28 de
septiembre de 2011. En la primera de las cuales se establece que para que
exista vulneracidn a la garantia constitucional de no declaracion contra si
mismo o contra sus parientes, es necesario que la declaracion haya sido
forzada, que se haya obligado a la persona que la haya prestado. En el
segundo caso se establece que para que una persona pueda abstenerse a
declarar contra si misma tiene derecho a no incriminarse con sus propias
expresiones, mismas que se pueden tener como alteradas de acuerdo a
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las circunstancias de su declaracion por lo que no constituye un medio
suficientemente idoneo para revelar la verdad material por la subjetividad
que posee de manera que incluso las declaraciones y confesiones
voluntarias admiten prueba en contrario.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en el
Articulo 8 numeral 2) inciso g) con respecto a las garantias judiciales
que toda persona inculpada de delito tiene derecho a la garantia minima
consistente en el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni
a declararse culpable. En el numeral 3 del mismo articulo se determina
que la confesion del inculpado solamente es véalida si se hace sin coaccion
de ninguna naturaleza. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha emitido la opinidon consultiva namero 17/02 del 28 de agosto de
2002, a través de lo que determina que esa confesion se entiende como
el reconocimiento que hace el imputado acerca de los hechos que se
le atribuyen, no necesariamente que alcance todas las cuestiones que
pudieran vincularse con aquellos hechos o sus efectos, puede sujetarse
a las medidas de proteccion procesal que corresponden, tales como la
posibilidad de no declarar, la asistencia de defensor y la emision de la
declaracion ante autoridades legalmente facultada para recibirla.

Derecho del sindicado a no responder el interrogatorio en la

audiencia de primera declaracion

Los aspectos analizados previamente permiten comprender que durante
la audiencia de imputacion de cargos o de primera declaracion, existe un
momento procesal en el que se le pregunta al sindicado si desea declarar,
por supuesto que este se encuentra en la facultad de abstenerse de hacerlo,
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sin embargo, cuando decide participar para ejercer la defensa material,
la ley establece que puede ser interrogado, esta forma de describir la
posibilidad de que tanto el fiscal como el defensor le dirijan preguntas
no es una obligacion porque de lo contrario se manifestaria con el verbo
“deber” y la norma juridica indicaria que debe ser interrogado. Esto ha
sido tomado por parte de abogados defensores para proporcionarle al
sindicado la facultad de dar a conocer su punto de vista sobre el hecho,
pero a su vez, disminuir cualquier tipo de riesgo que pueda afectar a la
defensa por situaciones subjetivas y orientar al imputado para que se
abstenga de responder cualquier tipo de interrogante que se le dirija.

En este caso es en el que surgen posturas encontradas toda vez que se puede
indicar que es su obligacion responder a las preguntas y que se le debe
compeler a hacerlo, o bien, que no tiene ningan deber juridico de hacerlo.
Analizar todos los aspectos que se han mencionado tanto doctrinarios
como legales, se establece que si bien es cierto existe la posibilidad de
que el sindicado se pronuncie sobre los hechos que se le imputan, no
estd obligado a declarar contra si mismo y si considera que algunas de
las interrogantes que se le dirigen podria resultar contraproducente, no
tendria por qué responderlas.

Los Articulos 81, 82, 85 y 86 del Codigo Procesal Penal, determinan
la forma que debe desarrollarse la audiencia de imputacion de cargo o
audiencia de primera declaracién, en el referido Articulo 85 en el que se
establece que el sindicado no sera sometido a ninguna clase de coaccion,
amenaza o promesa Yy que tampoco puede utilizarse de ningun medio para
obligarlo, inducirlo o determinarlo a declarar en contra de su voluntad.
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De manera que se encuentra en la total disponibilidad de utilizar el tiempo
para declarar libremente y puede ser sometido al interrogatorio del fiscal
y del defensor, pero no esta obligado a responder. Porque si se le obliga
a responder se le estaria coaccionando u obligandolo, pero su facultad
es la de expresarse con total libertad sin ningun tipo de imposicion,
violencia o coaccioén. Por lo que el 6rgano jurisdiccional, como garante
del cumplimiento de los Derechos Humanos de las partes procesales, debe
adoptar una postura protectora del derecho de las personas a no declarar
sin que esto le afecte de ninguna manera al imputado que se niegue a
responder las preguntas que se le dirijan por parte del ente fiscal o de
cualquier otro de los intervinientes.

Los principios constitucionales que rigen el interrogatorio al sindicado
en la audiencia de primera declaracion o audiencia de imputacion de
cargos se refieren a las garantias de resguardar el desarrollo del debido
proceso con base en la tutela judicial efectiva por lo que el titular del
organo jurisdiccional es el encargado de verificar la observancia de todas
las disposiciones juridicas aplicables.

Durante la audiencia de primera declaracion con posterioridad a la
manifestacion libre y espontanea sobre los hechos que se le imputan
al sindicado, éste goza del derecho a no declarar contra si mismo y de
abstenerse de declarar, por lo que cuando se le dirija el conjunto de
preguntas formuladas tanto por el fiscal como por el defensor puede
abstenerse de responderlas sin que se le pueda obligar de forma alguna
a que continte prestando declaracion, toda vez que de hacerlo de esta
manera resultaria en perjuicio de sus Derechos Humanos fundamentales.
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