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I. Introduccion.

En Guatemala sus habitantes cuentan con normas juridicas del mas alto nivel, las que
tienen como objetivo que el ciudadano tenga una vida de bienestar y desarrollo integral, asi esta
plasmado en el pacto politico suscrito por la Asamblea Nacional Constituyente de 1985. Esta
normas y su contenido, producto del liberalismo de finales del siglo XVIII y del positivismo
juridico, configura el Estado Constitucional de Derecho. Pero por si no fuera suficiente, ademas
de éstas normas relativas a los derechos humanos individuales y sociales, contenidos en la Carta
Magna; el catalogo de éstos derechos, se han ido ampliando por la incorporaciéon de nuevos
derechos, que se han introducido por las luchas de grupos en pro de la igualdad, feministas,
ambientalistas e integracionistas, de tal cuenta en la actualidad se tiene todo un corpus iuris de
derechos humanos a través de la aprobacion y ratificacion de innumerables instrumentos
internacionales. Muchas de estas normas que vienen de la “ilustracion” de occidente se imitan
burdamente, sin consideracion a que han sido creadas para otros contextos, sociedades y culturas.
Sobre todo para sociedades idealizadas que comprenden y estiman que el ser humano tiene un
valor intrinseco en si mismo y reconocen que el ejercicio de los derechos no es absoluto sino ésta
limitado por los derechos del prdjimo. No obstante, vale la pena seguirle el juego al sistema de
normas y a través de ellas sacar el maximo provecho para buscar el desarrollo integral en un pais
dado.

Bien, contamos con leyes que regulan nuestros derechos y obligaciones en general, en
todos los distintos ambitos; especialmente se reconocen expresamente en un amplio catalogo
todos los derechos humanos a favor de los guatemaltecos; e incluso se cuenta constitucionalizado
el principio pro homini o de interpretacion extensiva a favor del ser humano de todos aquellos
derechos que atin cuando no expresamente estén previstos sean inherentes a la persona humana,”
empero, cada uno de los derechos incorporados en el texto de ley, per se no resultan de aplicacion
directa e inmediata; sin embargo, al estar previstos en la ley son exigibles y entonces justiciables.
Se requiere, entonces, para realmente hacerlos efectivos, una proteccion traducida en la existencia
de mecanismos procesales para ejercitar estos derechos, especialmente, en el tema de los derechos
fundamentales. Si revisamos brevemente nuestra historia, en este proceso de tener normas escritas
con derechos reconocidos, llevamos ya casi 200 afios, si tomamos como un punto de partida la
firma de la declaracion de Independencia de 1821.

! Profesor Titular de la licenciatura y postgrado USAC.

* Articulo 44. Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que otorga la
Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona
humana.



El Estado de Guatemala atn parcamente desde su conformacion, pero especialmente en
el instrumento constitucional con vigencia a partir del 14 de enero de 1986, ha asumido el gran
reto de garantizar a todos los habitantes de la republica la vida, la libertad, la justicia, la
seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona humana.’ Este pacto social normativo es
ley y delinea toda la actividad de los drganos del Estado. —Estd claro, que éstas normas
fundamentales no fueron decididas por las grandes mayorias que conforman el pais sino por
grupos de interés dentro de una aparente democracia— En consecuencia, dandole viabilidad a éste
pacto social, se deben crear, de no existir y fortalecer cuando no sean eficientes, las instituciones
que sirvan para satisfacer todas las aspiraciones que se enuncian en la Carta Magna. Esta tarea
corresponde a todo al aparato estatal en su conjunto, organismos ejecutivo, legislativo y judicial,
ademas a las entidades autonomas y descentralizadas. Sin embargo, en esta oportunidad voy a
referirme solamente a una parte de esas funciones, relativas a la proteccion de bienes juridicos
esenciales, como funcion basica de los drganos jurisdiccionales que intervienen en el qué hacer
denominado “administracion de justicia”. Ya que por estos medios se provee de “tutela judicial
efectiva” a quién lo requiera. De esa parte tomaré solo un pequefio segmento, relativo a las
victimas de delito, o mejor dicho “presuntas victimas del delito”. Lo de “presuntas victimas”,
porque si bien es cierto solamente puede existir un proceso penal, cuando existe un acto
introductorio que contenga la noticia de un “hecho” que refiera una accion u omisiéon que pueda
ser calificado como delito o falta, conforme al principio de legalidad penal,’ debe considerarse
que la legitimatiun in causa que se tiene como victima y que permite su participacion en el
proceso penal, constituye solamente una presuncion iuris tantum a su favor, al igual que la
presuncién de inocencia que corresponde al sindicado, en ambos casos solamente es una ficcion
juridica, su existencia formal requiere la declaracion judicial de la existencia del hecho
vinculando a la victima, lo cual ocurre cuando concluye el proceso cognitivo y se declare su
existencia, salvo que se trate de alguien que interviene como victima tratindose de intereses
difusos o que antes de la declaracién judicial por medio de convenciones probatorias entre las
partes provocadas o no, el juez o tribunal lo considere un hecho notorio.’

Como veniamos diciendo, la fijacion de cumulo de derechos dentro de un texto
constitucional, en la normativa internacional de derechos humanos y en consecuencia
desarrollados en la legislacion ordinaria llena un requisito formal y resulta un buen inicio, pero,
esto no se traduce necesariamente en su real aplicaciéon. Que se encuentren nuestros derechos
plasmados en normas escritas, es el mayor logro del positivismo, pero, el trabajo de efectivizar
los derechos sustantivos, se traslada a las leyes procesales y en consecuencia a los d6rganos
estatales, especialmente los jurisdiccionales y otros auxiliares. Es aqui, precisamente, en donde la
funcioén judicial adquiere un papel esencial. La actividad judicial, la cual se debe desenvolver
provista de independencia e imparcialidad, frente a cualquier tipo de poder externo o interno, es
determinante en la proteccion efectiva de los derechos fundamentales y de todos los derechos
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sustantivos de los guatemaltecos. Asi lo afirma Miguel Carmona Ruano, como refiere: “...el

? Articulo 2. Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Repiiblica la vida,
la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona humana. Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala.

* Articulo 17 Constitucion Politica. Articulo 2. Codigo Procesal Penal.

5 Articulo 184. Hecho notorio. Cuando se postule un hecho como notorio, el tribunal, con el acuerdo de
todas las partes, puede prescindir de la prueba ofrecida para demostrarlo, declarandolo comprobado. El
tribunal puede, de oficio, provocar el acuerdo. Codigo Procesal Penal.
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poder judicial aparece ahora, en el marco de los poderes del Estado, como el elemento de cierre
del Estado de derecho, a través del cual se van a garantizar, por un lado, lo derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos y, por otro, como una faceta cada vez mas importante de esta misma
garantia, la sumision del ejecutivo a la legalidad y la del legislativo a la Constitucion”.®

Pero que esta sucediendo en Guatemala como en otros paises de latinoamerica? Los
abogados y quienes aspiran a serlo, deben meditar sobre la funcién que juegan en una sociedad y
especialmente en la conformacion de un real Estado Constitucional de Derecho. Porque al ejercer
funciones, de manera consiente o no, pasan a formar parte de la ritualidad existente en la llamada
“préctica procesal” que a diario se realiza en el pais. Actividad que por cierto, es: formalista,
burocratica, lenta y con muy poca efectividad. Llena de obstidculos 7y tropiezos que tienen
envoltura legal, por las malas practicas, que se fundan en una interpretacion lineal no aséptica,
sino simplista, conveniente, beneficiosa, que coadyuva en mantener un status quo, producto y
bajo amparo del extremado positivismo juridico en donde la ley es un todo absoluto; situacion
que por supuesto implica beneficios para unos pocos, en fin, fundados ilusamente en que
“justicia” es esa “practica procesal” — la cual es totalmente incoherente con los postulados
basicos de justicia — se llega al extremo de ignorar a los seres humanos subyacentes en los
conflictos y sus legitimas e inminentes necesidades de tutela judicial.

II. Tutela Judicial Efectiva

Iniciemos tratando de explicar qué es “tutela judicial efectiva”; hoy en dia por
repercusion del derecho internacional de derechos humanos, el termino esta de moda y se ve
plasmado en textos legales con pretension de aplicarse, no obstante existen evidentes limitaciones
para lograrlo, hacerlo real y efectivo.” En términos sencillos, podriamos decir que: Es la
proteccion legal que debe brindar el Estado, a quién lo requiere porque sus derechos han sido
afectados o existe amenaza de su vulneracion, para tal efecto, debe estar provisto de érganos
especializados para proveer de la atencion debida. —en gran medida le corresponde a los 6rganos
judiciales, pero corresponde también a la policia o al Ministerio Publico, entre otros.—De tal
manera que esto involucra la existencia de mecanismos de efectivo acceso a la justicia, como el
derecho a promover actos de postulaciéon o de accidén procesal que dan inicio a un proceso. —
denuncia, demanda o querella— Pero también se debe incluir el derecho del sujeto pasivo de esa
accion ejercida para que pueda eficazmente defenderse de ella. Podria decirse que “tutela judicial
efectiva” abarca desde derecho al acceso a la justicia, la emision de una sentencia que entra a
resolver el fondo del asunto planteado, hasta la pronta obtencion o satisfaccion de la pretension,
dicho de otra forma, derecho a promover un juicio de conocimiento y de su ejecucion si fuera el
caso, todo en plazos razonables. Pero incluso es mas amplio, porque puede referirse al derecho de
promover recurso de habeas corpus o a una accion de amparo, de inconstitucionalidad de ley o a
poseer la legitimacion ex ante respecto a los intereses difusos o generales, mediante mecanismos
efectivos, que puedan servir eficazmente para declarar el derecho sustantivo aplicable, reparar o

% Carmona Ruano, Miguel. Independencia externa e interna o funcional de los jueces en el marco de un
Estado de Derecho. Ponencia presentada en el foro “independencia judicial en un Estado de Derecho”,
realizado el 10 de septiembre de 1996. Independencia Judicial. Fundaciéon Myrna Mack. Guatemala. 1997.
Pag.51-52.

7 Articulo 1 del Decreto 7-2011, reforma el articulo 5 del Codigo Procesal Penal, le agrega un segundo
parrafo, en el que se indica: “la victima o el agraviado y el imputado, como sujetos procesales, tienen el
derecho a la tutela judicial efectiva. El procedimiento, por aplicacion del principio del debido proceso, debe
responder a las legitimas pretensiones de ambos”.
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restituir derechos vulnerados, evitar que la violacion contintie. Acarrea en su desarrollo
implicitamente la observancia plena de todo un conjunto de principios que pudieran resumirse al
decir el derecho a un debido proceso como presupuesto de un juicio justo, tanto para el sujeto
activo como la pasivo de la relacion procesal.

I11. Normativa y Jurisprudencia Nacional e Internacional sobre la tutela judicial.
El derecho de acceso a la justicia, esta regulado en la Constitucion Politica, al respecto
claramente se establece:

“Articulo 12. Derecho de defensa. La defensa de la persona y sus derechos son inviolables.
Nadie podré ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y
vencido en un 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.”

“Articulo 29. Libre acceso a tribunales y dependencias del Estado. Toda persona tiene
libre acceso a los tribunales, dependencias y oficinas del Estado, para ejercer sus acciones
y hacer valer sus derechos de conformidad con la ley.”

Como se indicaba, parte del derecho a la tutela judicial es contar con mecanismos
efectivos para llevar asuntos a conocimiento de un juez, pero a la vez en contrapartida es el
derecho del sujeto pasivo de la accion a asumir una actitud defensiva, cuando sea llamado ante un
juez para ser oido y por supuesto intervenir activamente antes de ser vencido en un debido
proceso legal. De esto se infiere la existencia de asistencia letrada o representacién en sede
judicial de manera activa y pasiva. El derecho a contar con un abogado defensor es la “llave” que
permite acceder a los derechos consagrados en la ley. En todo caso debe tenerse presente que el
acceso a la justicia debe ser desprovisto de mayores formalismos, deberan ser los minimos
necesarios para permitir ejercitar los derechos.

La Corte de Constitucionalidad reiteradamente se ha pronunciado respecto al
denominado principio pro actione, que se refiere a la necesaria interpretacion favorable al
litigante respecto a los requisitos para ejercitar acciones procesales.

“... En ese sentido, un criterio rigorista, exigente de requisitos legales o impertinentes,
conlleva la negacion al impugnante del acceso a la tutela judicial que la Constitucion
Politica de la Republica garantiza en su articulo 2°. ... en sentencia corresponde al
Tribunal de Casacién conocer del fondo del asunto y no puede tal y como se indico, bajo
excusa de haber incurrido el interponerte en omisiéon de requisitos, negarse a realizar dicho
analisis, pues en todo caso, dicha omision de requisitos debid ser advertida y exigirse su
subsanacion en la fase de admision del recurso, de ahi que se considere infraccion al debido
proceso y a la tutela judicial efectiva el hecho de que la Corte Suprema de Justicia, Camara
Penal, no se haya pronunciado respecto al fondo del asunto sometido a su consideracion
mediante recurso extraordinario de casacion....”

¥ Expediente 4551-2009 Of. 3°. Sentencia de amparo en finica instancia. Corte de Constitucionalidad de
Guatemala de fecha 5 de mayo del 2010.
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Estos derechos se regulan en la Convencion americana sobre derechos humanos,
estableciéndose:

“Articulo 8. Garantias Judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. ...”

Articulo 25. Proteccién Judicial.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacidén sea cometida por personas que actiien en ejercicio
de sus funciones oficiales.”

La Comision Interamericana de Derechos Humanos al referirse a estas normas de la
Convencion y sobre el tema manifesto:

“Las garantias a la tutela judicial efectiva y al debido proceso imponen una
interpretacion mas justa y beneficiosa en el analisis de los requisitos de admision a la
justicia, al punto que por el principio pro actione, hay que extremar las posibilidades de
interpretacion en el sentido mas favorable al acceso a la jurisdiccion.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto al recurso sencillo y rdpido ha
manifestado:

“El articulo 25.1 incorpora el principio, reconocido en el derecho internacional de los
derechos humanos, de la efectividad de los instrumentos o medios procesales destinados a
garantizar tales derechos. (...)

De acuerdo con este principio, la inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones a [sic] los derechos reconocidos por la Convencidn constituye una transgresion
(sic) de la misma por el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese
sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por
la Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea
realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla.

No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten

ilusorios.” '°

? Caso Narciso Palacios Vrs. Argentina. INFORME N° 105/99 Caso 10.194 del 29 de septiembre de 1999.
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

1% Opinioén Consultiva OC-9/87, “Garantias judiciales en estados de emergencia”. Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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IV. Intento de ampliar la regulacién Constitucional sobre Tutela Judicial.

Como parte de nuestra Historia en Guatemala, es ilustrativo traer a cuenta, el Proceso
de Paz y los Acuerdos suscritos entre el gobierno de Guatemala y Unidad Revolucionaria
Nacional Guatemalteca -URNG—, que llevd en su ultima etapa a la firma del Acuerdo de Paz
Firme y Duradera; de los diferentes acuerdos existentes, se suscribié un acuerdo especifico
denominado: “Acuerdo sobre Reformas Constitucionales y Régimen Electoral”, en el cual se
incluian entre otras reformas, el tema de la justicia, luego del proceso de su implementacion y
cumplimiento, se llevo a cabo el referéndum al pueblo de Guatemala para viabilizarlas; empero,
culminado el correspondiente proceso electoral, el pueblo de Guatemala decidié no admitirlas.
Esto es una lastima, ya que se buscaba hacer mejoras sustanciales, en la funcion judicial.
Personalmente creo que en el proceso existio desinformacion e intereses particulares que
manipularon el procedimiento para su no aprobacion. Parte del texto que resulta muy interesante,
es la propuesta que reformaba el articulo 204 constitucional, hubiese quedado asi:

“Los tribunales de justicia impartirdn justicia en forma imparcial, pronta y
cumplida, conforme al principio de igualdad ante la ley, debiendo respetar el caracter
multiétnico, pluricultural y multilingiie de la poblacion. La ley desarrollara normas que
garanticen a los integrantes de los pueblos indigenas la consideracion de sus valores
culturales, mediante medios de informacion judicial, incluyendo el peritaje cultural. El
servicio de la administracion de justicia es gratuito e ininterrumpido. La ley desarrollara las
formas, dmbitos y modalidades que garanticen el acceso a la poblacién guatemalteca de
justicia en su propio idioma. Son también condiciones esenciales en la administracion de
justicia, la independencia e imparcialidad del juzgador; la inmediaciéon y concentracion
procesales; la irrestricta observancia de los plazos y normas procesales, cuyo
incumplimiento serd sancionado; la prevalencia de la oralidad en los procesos; la
publicidad, salvo los casos que conforme a la ley se exceptiien para preservar los intereses
de la justicia; y normas procesales claras sencillas y desprovistas de mayores formalismos.
Las sentencias y las resoluciones judiciales que no sean de tramite deberdn ser debidamente
razonadas y motivadas. Las leyes deberan regular el derecho a la asistencia profesional
gratuita a quienes carezcan de medios para sufragarla y, en materia penal, la defensa
profesional es obligatoria.”.

Como se colige, se incorporaban al texto constitucional elementos esenciales para
proveerse de la tutela judicial efectiva, como el acceso a la justicia, el principio de justicia pronta
y cumplida y la igualdad ante la ley. En este sentido se reconocia el cardcter multiétnico,
pluricultural y multilingiie de la poblacion y el Estado se obligaba en la emision posteriormente
de una ley ordinaria para el acceso a la justicia de los pueblos indigenas en su propio idioma. Se
desarrollaba como obligacion del 6rgano judicial la prestacion de un servicio ininterrumpido, o
sea de atencion permanente las 24 horas del dia, como debiera ser. La necesaria motivacion de
los autos y sentencias y la gestion judicial sencilla y sin mayores formalismos. El derecho a
asistencia letrada en todo tipo de asuntos judiciales. En suma, se atacaban con mecanismos
legales frontalmente aquellos vicios existentes en la “practica procesal”.

No obstante no fue aprobada esta propuesta, todos estos aspectos son parte de la
tematica de los Acuerdos de Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas y del Acuerdo sobre
el Fortalecimiento del poder civil y el papel del ejército en una sociedad democratica. Y de



conformidad con la ley marco de los acuerdos de paz, deben ser directrices de implementacion
dentro de la funcion judicial."'

Hay una cantidad de problemas que redundan en la existencia en nuestro pais de una
débil garantia de tutela judicial. Esto hace necesario la consolidacion y refundacion de un Estado
cuya naturaleza debe ser pluricultural, multiétnica y plurilinglie, ademas de hacer realidad la
descentralizacion y una auténtica participacion popular en la toma de decisiones. También debe
tomarse en cuenta la evolucidon que han experimentado los derechos humanos, en cuanto a la
existencia de jurisprudencia de organismos internacionales de derechos humanos la cual vincula
directamente a los estados y plantean la exigencia de hacer reales cada uno de los derechos
humanos contenidos en instrumentos internacionales.

En consecuencia, deben examinarse los mecanismos procesales existentes, a partir de
su regulacion y verificar su funcionamiento en el qué hacer diario de los 6rganos jurisdiccionales.
Ademas, debe contemplarse la actividad de los sujetos auxiliares, para determinar falencias y a
partir de modelos modernos de sistemas judiciales, agiles y competitivos hacerle frente a la gran
demanda de justicia, generar propuestas para la reforma judicial integral.

V. Situacion de la Tutela Judicial en Guatemala.

Sin embargo, la descripcidon normativa de estos derechos no significa que en verdad
existan en el plano ontoldgico. De tal cuenta, que me permito ir analizando nuestro contexto para
efecto de determinar la existencia de lo que hemos llamado “tutela judicial efectiva”, iré
discurriendo someramente sobre algunos de éstos derechos, en principio se establecen serias
falencias desde distintos puntos de vista, al respecto del poder judicial; el informe de la Comision
para el Esclarecimiento Histdrico se refiere a ¢l manifestando:

“La ineficacia de la justicia. El sistema judicial del pais, por su ineficacia
provocada o deliberada, no garantizd6 el cumplimiento de la ley, tolerando y hasta
propiciando la violencia. Por omisiéon o accidén, el poder judicial contribuyd al
agravamiento de los conflictos sociales en distintos momentos de la historia de Guatemala.
La impunidad cal6 hasta el punto de apoderarse de la estructura misma del Estado, y se
convirtié tanto en un medio como en un fin. Como medio, cobijo y protegi6 las actuaciones
represivas del Estado asi como las de particulares afines a sus propositos, mientras que,
como fin, fue consecuencia de los métodos aplicados para reprimir y eliminar a los

adversarios politicos y sociales.”"

Esta ineficacia fue claramente evidenciada por la Comision para el Esclarecimiento
Historico, que hace un estudio de las graves violaciones a los derechos humanos de los
guatemaltecos, especialmente asesinatos, desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales,
durante la época del conflicto armado interno que se desarrolla a partir del afio 1960 a 1996 fecha
esta ultima en que se concluye el proceso de paz y se firma el acuerdo de paz firme y duradera.
Notese que la actual constitucion politica al concluir el conflicto armado interno, llevaba mas de
10 afios de vigencia.

""" En el Decreto 52-2005 del Congreso de la Repiiblica, Ley Marco de los acuerdos de Paz, se establece

que todos los acuerdos de paz deben ser considerados “Agenda de Gobierno”.
"> INFORME: GUATEMALA MEMORIA DEL SILENCIO. Comision para el Esclarecimiento Historico.
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Especificamente en cuanto al Recurso de Exhibicion personal, la Comisién para el

Esclarecimiento historico manifesto:

“Actuaciones y omisiones del organismo judicial, tales como la denegacion
sistematica de los recursos de exhibicion personal, la permanente interpretacion favorable a
la autoridad, la indiferencia ante la tortura de los detenidos y el establecimiento de limites
al derecho a la defensa constituyeron algunas de las conductas que evidencian la carencia
de independencia de los jueces, que fueron constitutivas de graves violaciones del derecho
al debido proceso y de infracciones al deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar las
violaciones a los derechos humanos. Los contados jueces que, manteniendo su
independencia, no abdicaron al ejercicio de su funcién tutelar, fueron victimas de actos

represivos, incluyendo el asesinato y las amenazas, sobre todo en la década de los ochenta.”
13

Las apreciaciones anteriores evidencian la ausencia de un poder judicial eficiente que

resuelva con plena independencia e imparcialidad, en proteccion a la libertad individual. El

conflicto armado interno ha concluido, pero ha quedado en el ambiente el “fantasma” de esta
ineficacia, aun existe un miedo a resolver y declarar con lugar una exhibicién personal, no

14
obstante se encuentren los presupuestos legales para hacerse.

La percepcion social respecto a la justicia en la actualidad no es alentadora. En un

. . . .y 15
informe reciente una organizacidon no gubernamental ~ refiere:

“La limitada independencia del poder judicial y del sistema de persecucion
penal.

Uno de los factores que afecta la independencia del Organismo Judicial y la
autonomia del Ministerio Publico es la manipulacién politica que el Congreso y el
Ejecutivo hacen de los nombramientos de estas instituciones. El Congreso es el responsable
de nombrar a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y la Corte de Apelaciones y a
la mitad de los miembros del Consejo del Ministerio Publico, ademas de que decide sobre
la asignacion del presupuesto para dichas instituciones. Por su parte, el Presidente de la
Reptiblica tiene facultades para nombrar o destituir al Fiscal General del MP. Aunque el
proceso de seleccion y nombramiento a estos cargos se realiza a partir de una némina de
candidatos propuestos por una comision de postulacion, en muchos casos, dichas
comisiones son influenciadas por intereses politicos sin tomar en cuenta exclusivamente
criterios de excelencia y experiencia profesional, de manera que se beneficia a
determinados candidatos més afines a los partidos o grupos de poder en ese momento, por
lo que se corre el riesgo de que se establezca una relacion clientelar, afectando el principio
de independencia de los poderes publicos.”

13
Idem.

'* Calderon Paz, Carlos Abraham. El encarcelamiento preventivo en Guatemala. Editorial Oscar de Leén

Palacios. Guatemala, 2006. Pags. 133 y ss.
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En cuanto al tema del acceso a la justicia encontramos serios obstaculos, algunos de
ellos se expresan en el Informe Nacional de Desarrollo Humano del 2005:

“El ciudadano guatemalteco es titular de obligaciones y derechos, sin embargo no
existe igualdad de oportunidades para ejercitarlos, lo que repercute directamente en la
posibilidad de disponer de las mismas opciones para disfrutar de una vida digna. El derecho
de acceso a los tribunales de justicia en tanto es dificil o imposible para los indigenas u
otros sectores pobres, niega el derecho a una vida sin temores, con seguridad, con pleno

desarrollo humano.”"®

Es evidente la existencia de obstidculos econdmicos, politicos, legales, sociales y
culturales para que un ciudadano guatemalteco pueda acceder al sistema de justicia. La gran
mayoria de personas en Guatemala, pueden considerarse como pertenecientes a sectores muy
vulnerables a la violacion de sus derechos, con muy pocas posibilidades de acceso a la justicia,
situacion que es aprovechada por los sectores que si pueden acceder a ella, tal como refiere
Mauro Cappelletti y Bryant Garth, “las personas u organizaciones que poseen recursos
financieros considerables o relativamente altos y pueden utilizarlos para litigar, tienen ventajas
obvias en la busqueda o defensa de sus reclamaciones. En primer lugar, pueden darse el lujo de
litigar. Ademas pueden soportar los retrasos del litigio. Cada una de estas capacidades, si solo
esta en manos de una de las partes puede ser un arma poderosa contra la otra; la amenaza del
litigio se vuelve creible y efectiva.'’

En el Informe del Desarrollo Humano del 2001, en relacion a los niveles de pobreza
econdmica refiere que en Guatemala hubo un avance en relacion esta situacion, se experimentd
una reduccion entre los anos 1989 y 2000, para esta fecha, de la poblacion guatemalteca el 56.2%
estaba en situacion de pobreza, mientras que en pobreza extrema el 15.7% de la poblacion.' Ser
pobre econdomicamente hablando, en cualquier lugar del mundo es una barrera para el acceso a la
justicia, esta situacion se agrava cuando ademas de ser pobre se esta en otra condicion adicional
de vulnerabilidad. Son causas que hacen vulnerables a las personas segun la definicion del
instrumento denominado “Las 100 reglas de Brasilia:"’ la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno,
la pobreza, el género y la privacion de libertad.

Todo esto por una parte, pero es necesario profundizarse en todos los aspectos de la
funcién judicial, de la cual es imperioso, poner debida atenciéon a las formas de seleccion e
integracion de las judicaturas, ya que los procedimientos de seleccion debieran asegurar que
pueda contarse con jueces independientes para que puedan resolver con total imparcialidad y que
se sujeten Unicamente al cumplimiento de la ley, especialmente partiendo de los mandatos de las
normas constitucionales. Recientemente hemos visto en Guatemala como los sectores de poder
han ejercido influencias en los procesos dentro de las comisiones de postulacion tanto para elegir

' www.desarrollohumano.org.gt

"7 Cappelletti, Mauro y Bryant Garth. El Acceso a la Justicia. La tendencia en el movimiento mundial para

hacer efectivos los derechos. Fondo de Cultura Econdémica. 1%. Edicion en espaiiol. 1996. México.

% www.desarrollohumano.org.gt

¥ XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, con intervencion de los poderes judiciales, Asociaciones de
defensorias publicas, Ministerios Publicos y Defensorias de Derechos Humanos, celebrada el 4, 5y 6 de
marzo del 2008.



magistrados de la Corte Suprema de Justicia y Salas de la Cortes de Apelaciones, como al Fiscal
General de la Republica. Si bien es cierto puede considerarse un avance la aprobacion de la ley de
comisiones de postulacion; siguiendo todo el proceso se observa que ha sido determinante la
intervencion de grupos de sociedad civil y de la Comision Internacional contra la Impunidad en
Guatemala, (CICIG) porque en cierta medida han logrado desmantelar componendas,
determindndose con meridiana claridad aun la persistencia de fuerzas que buscan manipular estos
procesos. Esos poderes invisibles han actuado al margen de los poderes judiciales democraticos y
jurisdiccionales y se resisten al sometimiento a la legalidad, como lo refiere César Barrientos
Pellecer,” sin embargo en un periodo de transicién democratica buscan tener espacios propios;
por supuesto, esto sirve, para el “litigio” mediante el trafico de influencias, en donde se demerita
porque no es valiosa, la calidad de formacion profesional de los intervinientes, porque se ganan
los casos no por litigar apegados a la ley, doctrina cientifica y jurisprudencia, si no porque se
tiene el poder de influir en el juez o fiscal.

El acceso a la justicia ésta debilitada ademas por corrupcion sistémica, diversos
estudios lo reflejan claramente:

“La corrupcion, caracterizada como un “cuello de botella” o de facto de obstruccion, es uno
de los principales problemas que aquejan a la administracion de justicia en Guatemala. De
acuerdo con las investigaciones realizadas por la Fundaciéon Myrna Mack, a partir de casos
concretos, la corrupcion es un mecanismo fundamental en el proceso de generacion de
impunidad y de las condiciones de fragilidad, deficiencia y atrofia, que caracterizan al
sistema judicial...”, “Otro factor que suele obstaculizar la justicia es la intimidacién y la
amenaza a jueces, fiscales y otros funcionarios judiciales, asi como a testigos y
querellantes. Esta practica esta estrechamente ligada a la corrupcion, pues en caso de que el
operador de justicia rechace el soborno o se presenten complicaciones, el procedimiento
inmediato al cual se recurre es el hostigamiento. El proposito esencial es obstruir la
administracién de justicia y solidificar la impunidad.”'

VI. Tutela Judicial Efectiva para las victimas de delito.

Luego de haberme referido a algunos aspectos de la tutela judicial efectiva, trataré de
contextualizar como debiera proveerse de “tutela judicial efectiva” al ciudadano guatemalteco en
materia penal. Las normas basicas al respecto aparecen en la Constitucion Politica las que
integraré con la normativa internacional de derechos humanos, —corpus iuris— pero debo
auxiliarme de alguna jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala y del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos para complementarlo. Por lo complejo de la
tematica abordaré solamente algunos aspectos del mismo, otros asuntos vinculados los he tratado
en otros trabajos publicados®. En el presente caso al abordar el tema doy por hecho que

% Barrientos Pellecer, César. Los poderes Judiciales. Talon de Aquiles de la Democracia. Magna terra
Editores. Primera Edicion. Guatemala, 1996.

! Mack, Helen. Discurso pronunciado en el foro sobre el “Caso Myrna Mack”, realizado el 8 de septiembre
del 2000, con ocasion del aniversario del asesinato de la antropologa Myrna Mack. VERDAD Y JUSTICIA
Discursos y ponencias escogidos Fundaciéon Myrna Mack. Primera Edicion. Guatemala marzo 2007.

** Calderén Paz, Carlos Abraham. Constitucion Politica y Derechos Humanos aplicados al sistema penal
guatemalteco. Editorial del Centro de Estudio, Investigacion y de Accion Legal. Quetzaltenango,
Guatemala, 2009.
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conocemos la tesis de Luigi Ferrajoli,”” y partimos del abandono del paradigma positivista
Kelseniano formulado en sus obras “Teoria Pura del Derecho™* y “La garantia jurisdiccional de
la Constitucion™® hace casi cien afios y que se asume apropiadamente el valor y sentido de la
independencia judicial en su maxima expresion, para la aplicacion de un corpus iuris de derechos
humanos en casos concretos, lo cual implica aplicar la norma ordinaria no por su mera vigencia
sino porque esta resulta congruente con la norma constitucional o internacional jerdrquicamente
superior; omitiéndose en consecuencia la discusion a veces bizantina que esto genera, la finalidad
este ensayo es de formular una visiéon amplia de como cumplir con el deber de Estado de proveer
de “Tutela Judicial Efectiva” al ciudadano guatemalteco; especialmente en este caso me referiré a
las victimas de delito. Algunas propuestas inducen reformas legislativas que devienen de la
obligacion del estado de legislar y/o de emitir politicas para adecuarlas a la normativa
internacional de derechos humanos, pero en todo caso en su mayoria simplemente son propuestas
de “buenas practicas” haciendo valer el principio de jerarquia normativa. Lo que en palabras de
Ronald Dworkin seria: considerar los derechos en serio.”®

La organizacién del Estado de Guatemala, prevista en la norma constitucional, divide
sus funciones en tres organos: a) El ejecutivo: Que le corresponde la administracion; b)El
legislativo: Que le corresponde la creacion de las normas; y, ¢) El judicial: Que le corresponde
juzgar y ejecutar lo juzgado; en otras palabras: “Administrar Justicia”. Sin embargo existen otros
organos extrapoder, que son entidades autondémas, que coadyuvan en la efectividad de su
funcionamiento, entre las que interesan en este trabajo, estan: El Fiscal General de la Republica y
Jefe del Ministerio Publico, Instituto de la Defensa Publica Penal y Procuraduria General de la
Nacién. Cada uno de éstos entes estatales, desarrollan sus funciones conforme el marco juridico
especifico que los rige, pero a partir de la norma constitucional sus fines seran:

Articulo 2°. “Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la
Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de
la persona”

Cada uno de los 6rganos en mencion, les corresponde dentro el &mbito de sus funciones
desarrollar los deberes del Estado. El ejecutivo debe administrar el Estado, lo cual implica, recibir
los ingresos que obtiene por medio de los tributos y luego distribuirlos entre las instituciones que
prestan servicios publicos a los ciudadanos, para cumplir sus fines especificos conforme al fin
general; Al organo legislativo le corresponde el proceso de creacion de la ley, las que han de
emitirse buscando el mismo objetivo. El 6rgano judicial, debe resolver conflictos, proveyendo de
tutela judicial a quien reclama la aplicacion de la ley.

* Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantias. La ley del méas débil. Editorial Tirant lo Blach. Espafia 2002.

Garantismo y Democracia. Tirant lo Blach. Espaiia 2010.

** Kelsen, Hans. En su obra “Teoria Pura del Derecho”, publicada en mayo de 1934 en Alemania, predica el
control concentrado de constitucionalidad de las normas en un 6rgano exclusivo, negando la posibilidad de
que mediante otro mecanismo pueda restarsele efectos a la norma ordinaria cuando es emitida con los pasos
legales y conforme a ella por el poder legislativo derivado. Editorial Eudeba. Buenos aires, argentina. 4
Edicion. 2da. Reimpresion. 2006.

* Kelsen, Hans. “La garantia jurisdiccional de la Constituciéon” Instituto de Investigaciones Juridicas.
Traduccion de Rolando Tamayo y Salmoran. UNAM. México, 2001.

*® Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Ariel Derecho. Espafia. 8. Reimpresién. 2010.
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La proteccion de los bienes juridicos esenciales, previstos en el articulo 2
constitucional, corresponde a todos los drganos estatales, incluso a los extrapoder. Bajo el
principio de intervencion minima y de ultima ratio, el derecho penal seria el ultimo recurso a
utilizar para proteger bienes juridicos como mecanismo de proteccion cuando las otras formas de
control social no logren neutralizar los efectos negativos que los afecten. Verbigracia: La
proteccion a la vida, es una funcion esencial del ejecutivo por medio del ministerio de salud; para
hacer eficaz este derecho y obligacion deben existir hospitales en todo el pais accesibles, con
médicos, equipo y medicinas para atender a las personas que lo requieran, igual se hace por
medio de la seguridad alimentaria, la existencia de medios de comunicacidn, supervision estricta
de fuentes de peligro, —seguridad en el trasito vehicular, en carreteras, trabajos insalubres—
etcétera.

Empero, por ahora iré acotando este ancho mar de funciones estatales; la proteccion a
la vida tambien es funcion del 6rgano legislativo, que le corresponde crear legislacion ad hoc que
permita la existencia de instituciones que tiendan a elevar el nivel de vida de los guatemaltecos,
sin embargo habran casos en que hay necesidad de darle proteccion a este bien juridico esencial
por medios excepcionaes, entonces se desvaloran conductas que lo dafien y por lo menos lo
pongan en peligro y esas conductas se elevan a categoria de “delito” y se incluyen en un Cddigo
Penal o leyes penales especiales, mediante la definicion de la conducta no deseada y al fijar una
pena se amenza a todo aquel que adecué su conducta a la descripcion normativa; las penas buscan
intimidar y motivar comportamientos distintos, la retribucién con la pena es inminente, —poder
simbolico del derecho penal- por cierto, la pena muchas veces es drastica, segun la legislacion
penal podria ser la pena de muerte, la privacion de libertad personal hasta por 50 afios o el pago
de una multa a veces exhorbitante. Pero dicha amenaza debe concretarse de existir una afectacion
o puesta en peligro del bien juridico que se protege, esto es lo que se denomina “prevencion
especial negativa”. Porque de lo contrario la sola amenaza sin que se llegue a concretar no
obstante existir o darse el supuesto de hecho previsto en la norma, no estimula o motiva una
actitud contraria a la descripcion del supuesto de hecho contenido en la norma. Caemos entonces
en lo que se denomina “impunidad”, porque existen hechos que afectan bienes juridicos
esenciales y que merecen una sancién, pero que no se sancionan. Este asunto, es muy sensible en
Guatemala, porque me estoy refiriendo a los derechos humanos de la victimas, poco o casi nada
se hace respecto, las victimas tienen derechos, entre otros a que el Estado investigue y que persiga
penalmente a todo aquel que incurre en la comision de delitos.”’” De tal cuenta que la carga de
proveer de tutela judicial efectiva a las victimas, corresponde otorgarla a los oOrganos de
persecucion penal de Estado.

Siguendo con las funciones del Estado, la sola inclusion de penas amenazando al
infractor de la comision de un delito no es suficiente para prevenirlo como se indic6, se requiere
que exista certeza que tarde o temprano, —seria mejor temprano— se impondrd una sancion. La
prevencion general y la prevencidon especial como funciones del sistema penal, en su aspecto
positivo y negativo, se complementan como mecanismos de control social formal, pero debe ser
el tltimo recurso a utilizar, porque nunca sera suficiente, ademas porque casi nunca da una

*7 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de fecha 29 julio de 1988 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.



respuesta adecuada al conflicto; el Estado debe actuar fortaleciendo los controles primarios, que
significan fortalecer las instituciones sociales bésicas y el poder civil comunitario. Prevenir el
delito es mejor y mas barato que reprimirlo, porque para hacer esto ultimo antes debe
investigarlo. Cuando un delito se comete, en primer término se debe proteger a la victima y evitar
los efectos ulteriores del delito, e inmeditamente los 6rganos de persecucion penal deben actuar, —
policia nacional civil y el ministerio publico—, les corresponde promover la persecucion penal y la
investigacion en los delitos de accion publica, la accidon penal la promueven ante al 6rgano
judicial, quién debe admitirla no sin antes verificar el cumplimiento de las garantias
fundamentales que conforman el debido proceso.

De tal cuenta que es obligacion del Estado, actuar inmediatamente cuando se dafie o se
intente dafiar un bien juridico esencial, esto por medio de las autoridades especializadas previstas
en la ley.

“Articulo 289.- Finalidad y alcance de la persecucion penal. Tan pronto el
Ministerio Publico tome conocimiento de un hecho punible, por denuncia o por cualquier
otra via fehaciente, debe impedir que produzca consecuencias ulteriores y promover su
investigacion para requerir el enjuiciamiento del imputado. El ejercicio de las facultades
previstas en los tres articulos anteriores no lo eximira de la investigacion para asegurar
los elementos de prueba imprescindibles sobre el hecho punible y sus participes.”
Cddigo Procesal Penal.

“Articulo 112.- Funcién. La policia, por iniciativa propia, en virtud de una denuncia
o por orden del Ministerio Publico, debera:
1) Investigar los hechos punibles perseguibles de oficio.
2) Impedir que éstos sean llevados a consecuencias ulteriores.
3) Individualizar a los sindicados.
4) Reunir los elementos de investigacion ttiles para dar base a la acusacion o determinar
el sobreseimiento; y
5) Ejercer las demas funciones que le asigne este Codigo.
Si el hecho punible depende para su persecucion de una instancia particular o
autorizacion estatal, regiran las reglas establecidas por este Codigo.”
Cddigo Procesal Penal.

Estas obligaciones especificas, son mucho mas dificiles de cumplir porque se tratan de
obligaciones de hacer, lo cual requiere recurso humano, econdémico, técnologico y sobre todo el
compromiso serio y responsable de asumir con efectividad sus respectivas funciones. Esto es lo
que se denomina el deber positivo del Estado de Derecho, obligaciones de hacer del Estado muy
parecidas al proceso de implementacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Esta
obligacion del Estado a su vez se configura como uno de los derechos primordiales de la victima
afectada por la comision del delito.

En principio, todo delito debe ser prevenido o evitado por los organos estatales, sin
embargo, de realizarse una conducta contraria a la esperada, que afecte bienes juridicos
esenciales, surge una o mas victimas, en consecuencia es deber del Estado proveerle de tutela
judicial, esto es investigar y promover la persecucion penal, para que eventualmente se imponga
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una pena al infractor. La victima del delito al igual que el imputado son los sujetos mas
importantes dentro de la relacion juridico procesal, el conflicto originalmente es entre ambos,
pero cuando interviene el Estado, el conflicto ya no le pertenece a la victima, salvo algunas
excepciones,” el conflicto es del Estado representado por el fiscal, que le subroga en este puesto
y cuando lo hace asume con criterios propios una postura bastante radical atribuyendose hacerlo
en nombre de la sociedad y talvez en nombre de la victima. De tal cuenta, que cuando el Estado
interviene en los delitos de accion publica, la victima poco o casi nada tiene que decir, en aquellos
pocos casos en donde efectivamente se llega a individualizar a un sindicado y es perseguido
penalmente. Si su interés o pretencion penal coincide con la del fiscal que actia con objetividad
no hay problema, o atin cuando ésta tenga un mayor alcance, sera el juez o tribunal quién valora
la legimidad de este exceso. Sin embargo, cuando sus espectativas puedan ser favorables a un
acusado, el problema para las victimas es grave, se sentiran totalmente impotentes, al punto que
son solamente son ‘“utilizadas” y “oidas” pero sin ninguna posibilidad de ser atendidas.
Verbigracia: casos de violencia contra la mujer.

Esto implica, que aunque hoy en dia se diga que la victima reaparece o resurge dentro
del proceso penal, luego de un periodo de invisibilizacién, esta afirmacion no es del todo exacta,
aun si se consideran las reformas recién introducidas al proceso penal que atribuyen algunos
derechos a las victimas.*

Conforme a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,” la victima tiene
derecho a intervenir en el proceso segun sus respectivos intereses, en igualdad de condiciones que
el acusado si lo desea; lo cual implica que puede intervenir dentro del proceso, buscando tutela
judicial efectiva. Para ello, debe acceder sin ningtin obstaculo o limitacion, para esto requiere a un
abogado que la represente. Pero no existe institucion que le proporcione un abogado como lo
tiene el acusado.

Como se indic6, es deber del Estado de Guatemala, buscar el desarrollo integral de la
persona humana, en principio debe evitar por todos los medios la comision de delitos que puedan
afectar los bienes juridicos individuales o sociales esenciales para la convivencia. Bajo esta
premisa, es obligacion del Estado proteger al ciudadano frente al delito y tomar las medidas

*% Delitos de accion privada, delitos a instancia de parte, aquellos en que puede aceptar un arreglo con el
sindicado para la aplicacion de un criterio de oportunidad o suspension condicional de la persecucion penal.
¥ Articulo 117. ... El agraviado, atn cuando no se haya constituido como querellante adhesivo de
conformidad con el presente codigo, tiene derecho a: a. Ser informado sobre los derechos que le asisten en
el procedimiento penal. b. Recibir asistencia médica, psico-social, o cualquier otra que tenga por objeto
reducir las secuelas del hecho delictivo. c. Que el Ministerio Publico escuche su opiniéon en el
procedimiento, fundamentalmente antes de las decisiones definitivas o de las provisionales que implican
clausura o extincion de la persecucion penal. d. A ser informado convenientemente y oportunamente de las
decisiones fiscales y judiciales, e invitado a las audiencias en las que su opinion pueda ser vertida. f. A
recibir resarcimiento y/o reparacion por los dafios recibidos. g. A recibir proteccion cuando su integridad
fisica corra peligro como consecuencia de la persecucion penal en contra del sindicado. h. A que existan
mecanismos que disminuyan los riesgos de victimizacion secundaria durante el proceso penal. El
Ministerio Publico, estara obligado a garantizar estos derechos por medio de sus 6rganos correspondientes,
pudiendo para el efecto realizar convenios con instituciones publicas y privadas.” Articulo 7 del Decreto
18-2010 del Congreso de la Republica que reforma el Codigo Procesal Penal. Articulo 7 del Decreto 7-
2011 del Congreso de la Republica que reforma el articulo 124. Derecho a una reparacion digna. Codigo
Procesal Penal.

%% Articulo 8. Garantias Judiciales. Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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razonables y pertinentes para evitarlos. Empero cuando estos ocurren debe actuar inmediatamente
a manera de evitar la impunidad. Los fines del proceso son:

“Articulo 5.- Fines del proceso. El proceso penal tiene por objeto la averiguacion
de un hecho sefialado como delito o falta y de las circunstancias en que pudo ser
cometido; el establecimiento de la posible participacion del sindicado; el
pronunciamiento de la sentencia respectiva, y la ejecucion de la misma.

La victima o el agraviado y el imputado, como sujetos procesales, tienen derecho a
la tutela judicial efectiva. El procedimiento, por aplicacion del principio del debido
proceso, debe responder a las legitimas pretensiones de ambos. ”

Codigo Procesal Penal.

Los fines del proceso penal se encaminan a la imposicion de una pena o medida de
seguridad, pero éste efecto, muchas veces es lo que menos interesa a la victima, aunque en
algunos casos la afectacion al bien juridico protegido es irreparable materialmente,
probablemente lo que le puede interesar es una reparacion y/o indemnizacion, o la adopcion de
medidas de proteccion que mitiguen el dafio causado. Es un algun avance en consecuencia, la
reciente reforma hecha al articulo 124 del Coédigo Procesal Penal, introducida por medio del
Decreto 7-2011 del Congreso de la Republica que establece el derecho de las victimas a una
reparacion digna. Del texto se extrae, que el solo hecho de que exista una sentencia condenatoria
per se constituye una forma de reparacion, esto es asi porque el Estado —aunque es su obligacion—
ha realizado grandes esfuerzos para llegar a concluir un caso penal; por otra parte, es obligatorio
para el juez o tribunal de sentencia convocar a audiencia de reparacion posteriormente a la
emision de sentencia condenatoria; se regulé como un derecho de la victima, de tal cuenta que
puede renunciarla, pero si desea participar en la misma, tiene la carga de acreditar a través de
organos de prueba permitidos, el monto de la indemnizacion pretendida, la restitucion o los dafos
y perjuicios, para esto requerird de auxilio técnico.

El Principio de Igualdad ante la ley, si quisieramos que fuera real, dentro del proceso se
traduce en el ejercicio de los derechos en igualdad de condiciones entre los involucrados en el
conflicto, sin embargo como lo hemos visto se encuentra restringido o limitado cuando se trata de
la victima. Uno de los vicios graves existentes, es el derecho que se tiene a un interprete si es que
quién participa en el proceso penal ignora o conoce limitadamente el idioma espafiol, esto ocurre
en el caso de acusados, pero las victimas no estdn exentas. Cuando es requerido el interprete este
sirve al juez o fiscal para el comprender al sindicado o a la victima, de tal cuenta que cuando esto
ocurre la intervencion del interprete se traduce en un derecho del funcionario, olvidandose que
éste derecho es del sindicado y en su caso de la victima, quienes tienen el derecho de expresarse y
ser oidas por éste medio, pero la comunicacién debe ser de doble via, por lo que el derecho
consiste especialmente en que deben ser informadas en detalle de lo que dicen quienes se estan
conduciendo en el idioma oficial. En sintesis, la victima como participe perjudicado por el hecho
antijuridico, debe tener el derecho de participar con igualdad de armas frente al acusado, sin
embargo esto no es asi. Actualmente tinicamente puede contar con abogado que le asesore y le
ayude a promover acciones penales o restitutivas, si se trata de una victima de los delitos que
regula la ley de femicidio y de violencia contra la mujer de conformidad a lo establecido en el
articulo 19, el tal caso le corresponde la representacion al Instituto de la Defensa Publica Penal, y
otro caso que puede darse es que tratdindose de victimas nifios o niflas que carecen de
representante legal o por conflictos de interés con los representantes, corresponde a la



Procuraduria General de la Nacion asumirla. Fuera de éstos dos ultimos casos las victimas no
tienen esta posibilidad real de intervenir en el proceso penal.

Existen distintos programas para atencion a las victimas, uno de ellos podria ser que en
sentencia se resuelva la imposicion de la obligacion para el condenado de indemnizar a la victima
del delito por el cometido, como se hace en el decreto 9-2009 Ley contra la violencia sexual,
Explotacion sexual y trata de personas, que claramente establece:

“Articulo 58. Indemnizaciones. Los condenados por los delitos de trata de
personas, estan obligados a indemnizar a las victimas por los dafios y perjuicios causados,
incluidos todos los costos de atencidon necesarios para su completa recuperacion fisica,
psicologica y econdmica, aun si la victima no hubiere presentado acusacion particular o
no hubiere reclamado expresamente la indemnizacion, o hubiere abandonado la acusacion
particular. Tales rubros seran determinados en la sentencia condenatoria. La
indemnizacion correspondera a los herederos, si la victima hubiere fallecido.”

En éstos casos, es evidente que se anula la voluntad de las victimas, quién no tienen
derecho a decidir si desean promover acciones de restitucion o indemnizatorias, ya que sin
escucharla y recibir de ella sus espectativas, el juez o tribunal que imponga la sentencia
condenatoria debe incluir el pago de una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados, le
tocard al juez hacer la prognosis de recuperacion de las victimas, para calcular el importe de ésta
condena. Sin embargo en estos casos, se corre el grave riesgo de emitir sentencias “ilusorias” y
que resultan gravemente negativas paras las victimas. Porque en la sentencia se impone al
imputado la obligacion de pagar cantidades exhorbitantes de dinero en concepto de
indemnizacion, sin tomar en cuanta la situaciéon econémica del penado, lo cual implica que nunca
se haran efectivas. Esta condena que ha veces es considerada “ejemplar” y satisfactoria para la
victima, solamente estard en el papel y serd intangible, porque nunca se hace efectiva en la
realidad. Por otra parte, se corre el riego que la existencia de éste tipo de normas, que provoca de
revote que las personas que deben intervenir en la asistencia integral a las victimas, —fiscales,
jueces y demds personal de apoyo técnico— crean que esa es la manera en que las victimas
quedaran satisfechas, la relegan y dejan de preguntarle cuales son sus necesidades e intereses. El
efecto de este tipo de legislacion resulta siendo contraria y motivo de distraccion a la finalidad
propuesta.

Tratandose de delitos atribuidos a funcionarios o empleados publicos que violaren
derechos humanos, se consideran victimas y con legitimacion activa para ser querellantes
adhesivas a cualquier ciudadano y a las asociaciones civiles, éstas ultimas pueden intervenir
tratandose de delitos que afecten intereses generales, “difusos” o “colectivos”. En todo caso se
requiere el auxilio y direccion de un abogado.

No obstante el concepto de victima contenido en el Cddigo Procesal Penal, este es mas
amplio cuando se trata de delitos de violencia sexual, segin la ley contra la violencia sexual,
explotacion y trata de personas,’' la cual establece:

! Decreto 9-2009 Congreso de la Republica.
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“Articulo 10. Victima. Para los efectos de esta Ley, se entenderd por victima a la
persona que, individual o colectivamente, haya sufrido dafios, lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal.
Tambien se considera victima a los familiares o a las personas a cargo que tengan relacion
inmediata con la victima directa y las personas que haya sufrido dafios al intervenir para
asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.”

Esta definicion amplia de victima debiene de la jurisprudencia de el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, en donde como ejemplo encontramos:

“La Corte considera que el dafio moral a la victima resulta evidente, pues es propio de
la naturaleza humana que toda persona sometida a agresiones y vejamenes como los que
han sido probados en el presente caso experimente un sufrimiento moral. La Corte estima
que no se requieren pruebas para llegar a esta conclusion. ...

Ha sido demostrado que cuando la victima fue detenida, sus hijos eran menores de
edad, de aproximadamente 12 y 16 afios. En ese momento, la victima velaba por su
manutencion, salud y educacion y existia, entonces, una relacion de dependencia entre la
madre y sus hijos... .la Corte estima equitativo conceder a cada uno de los hijos de la
victima una indemnizacion de ... por concepto de dafio moral.

En lo que se refiere a los sefiores Julio Loayza Sudario y Adelina Tamayo Trujillo de
Loayza, la Corte considera que es aplicable la presuncion de que sufrieron moralmente
por la suerte de la victima, pues es propio de la naturaleza humana que toda persona
experimente dolor ante el suplicio de un hijo. ... La Corte estima equitativo conceder a
cada uno de los padres de la victima una indemnizacién de ... por concepto de dafio
moral.

Las anteriores consideraciones son aplicables a los hermanos de la victima, que como
miembros de una familia integrada, no podian ser indiferentes a las graves aflicciones de
la sefiora Loayza Tamayo, ... La Corte estima equitativo conceder a cada uno de ellos

. . .y ~ 32
una indemnizacién de ... por concepto de dafio moral.”

Tal como podemos establecer la Corte Interamericana de Derechos Humanos incluye
en la definicién de victima, no solo a la afectada directamente en este caso, Maria Elena Loaysa
Tamayo, sino a sus hijos menores de edad, a sus padres e incluso a los hermanos. En el caso de
Myrna Mack Chan se incluye a un primo de la victima. Esta apreciacion es congruente con la
Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de los delitos y del
abuso de poder.” Esta declaracion establece:

“Se entendera por "victimas" las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de

3 Maria Elena Loaysa Tamayo Vrs. Pert. Sentencia de Reparaciones y Costas. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. 27 de noviembre de 1,998.

> Adoptada por la Asamblea General en su resoluciéon 40/34, de 29 de noviembre de 1985.
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acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros,
incluida la que proscribe el abuso de poder.

Podra considerarse "victima" a una persona, con arreglo a la presente Declaracion,
independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e
independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima. En la
expresion "victima" se incluye ademads, en su caso, a los familiares o personas a cargo
que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las personas que hayan sufrido
dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.”

Entre los derechos relativos al acceso a la justicia, en la Declaraciéon en mencidn,
tenemos:

“ Las victimas seran tratadas con compasioén y respeto por su dignidad.

Se facilitard la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos a las
necesidades de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronologico y la
marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente cuando
se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacion;

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y
examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus
intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal
correspondiente;

¢) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proceso judicial;

d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger
su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y
la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia;

e) Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de
los mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las victimas.”

Esta declaracion, en sentido estricto, no es vinculante, sin embargo bajo el principio
Pacta Sunt Servanda, siendo Guatemala parte de la Organizaciéon de Naciones Unidas debiera
considerarse su aplicacion, ya que constituye una forma de interpretar las normas internacionales
de derechos humanos que si son vinculantes; esta declaracion es parte del Corpus Iluris de
derechos humanos.

Al respecto de los derechos de las victimas dentro del proceso penal, es muy importante
el desarrollo de alguna normativa, tendiente a la proteccion de su derecho de acceso a la justicia,
su derecho a la intimidad, su derecho a obtener reparacion o indemnizacion, la obligacion de los
funcionarios que intervienen en el proceso penal de reducir los efectos de la victimizacion
primaria y evitar la victimizacion secundaria, etcétera. La situacion de las victimas, se torna mas
dificil, cuando se trata de sectores Vulnerables;34 porque el acceso a la justicia esta minada de
mayores obstaculos.

** Son personas en situacion de vulnerabilidad: aquellas personas que, por razén de su edad, género, estado
fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico. Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, -
nifios, adolescentes y personas de tercera edad- la discapacidad, -fisica o mental, pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias, la migracion y desplazamiento interno, el género y la privacion de
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Si ahora una persona es victima del delito, es porque el Estado ha fallado en proveer de
seguridad y proteccion frente al delito. En consecuencia, lo minimo que se espera es una
inmediata actuacion y que se mitige por todos los medios posibles los efectos que esto le haya
producido. De tal cuenta que deben de utilizarse todos los mecanismos de proteccion que puedan
resultar mas eficaces, tales como Medidas Cautelares o de proteccion, en algunos casos puede
tratarse de embargos, secuestros, anotaciones de demanda, reglas de abstencidn, etcétera.
Tratandose de mujeres victimas, tenemos un amplio catalogo en leyes especificas.”® Tratandose
de nifiez y adolescencia las tenemos en la ley de proteccion integral de nifiez y adolescencia.*® En
todo caso las medidas podrian incluir mecanismos de proteccion especial para victimas—testigos
amenazados, por medio de la Ley para la proteccion de sujetos procesales y personas vinculadas a
la administracién de justicia penal.’” Dependiendo del caso, no debemos olvidar que podemos
acudir a las medidas cautelares nominadas e innominadas previstas en el Codigo Procesal Civil y
Mercantil.®® La aplicacion de éstas providencias cautelares, evitaran el periculum in mora y
podrian miniminar los graves efectos del delito.

En el Cédigo Procesal Penal tambien contamos con algunas medidas cautelares
especificas que buscan proteger a las victimas; aunque se imponen como prohibiciones para los
procesados, a la vez son condiciones para que el acusado pueda gozar de libertad durante el
proceso:

“Articulo 264.- Sustituciéon. Siempre que el peligro de fuga o de obstaculizacion para la
averiguacion de la verdad pueda ser razonablemente evitado por aplicacion de otra
medida menos grave para el imputado, el juez o tribunal competente, de oficio, podra
imponerle alguna o varias de las medidas siguientes: ...

4) La prohibicién de salir, sin autorizacion, del pais, de la localidad en la cual reside o del
ambito territorial que fije el tribunal.

5) La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares.

6) La prohibicién de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afecte el
derecho de defensa. ...”

La finalidad de estas restricciones para el imputado, es evitar la aplicacion de la prision
preventiva, sin embargo busca evitar el peligro de fuga o de obstaculizacion a la averiguacion de
la verdad, pero a su vez son mecanismos para evitar la victimizacion secundaria que es un
derecho de las victimas.

Con el objetivo de evitar la victimizacion secundaria se han establecido otro tipo de
normas, las que debemos aplicar dentro del proceso penal. Por ejemplo, cuando se trata de nifios o

libertad. Reglas 3 y 4. Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad. XIV. Cumbre Judicial Iberoamericana. Agosto 2,008.

> Articulo 7. De las medidas de seguridad. ... Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
intrafamiliar. Decreto 97-96 del Congreso de la reptblica.

** MEDIDAS ESPECIFICAS DE PROTECCION A LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, PADRES Y
RESPONSABLES. Articulos 110 y ss. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

7 Decreto 70-96 del Congreso de la Republica de Guatemala.

*¥ Titulo I, Providencias Cautelares. Articulos 516 y ss. Codigo Procesal Civil y Mercantil.
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nifias y adolescentes victimas no debemos confrontarlos con el presunto victimario.”” Para
lograrlo en algunos lugares existe la cdmara Gesell, que permite a las victimas estar en un
ambiente amigable, mientras presta una declaracion o rinde un testimonio. Si bien es cierto un
acusado tiene el derecho a interrogar a testigos; el cumplimiento a este derecho, debe hacerse, sin
confrontar a la victima con el acusado, a manera de evitar la revictimizacion. Con limitar el
contacto visual serd suficiente en algunos casos.

La tendencia de recepcion de testimonios en calidad de anticipo de prueba, es otro de
los mecanismos de aseguramiento de prueba, pero a la vez sirve para evitar la victimizacion
secundaria. Asi se establece en la ley del Fortalecimiento de la Persecucion Penal, la que adiciona
varios articulos al Codigo Procesal Penal, regulando la posibilidad de realizar anticipos de prueba
de declaracion testimonial, cuando esté en riesgo su vida y/o integridad, para tal efecto
garantizando el derecho de defensa del acusado, mediante videoconferencias u otros medios
audiovisuales.”’ Esta ley viene a ampliar la proteccion a victimas de proceso penal, de
conformidad a la normativa sobre proteccion a sujetos procesales vinculados a la administracion
de justicia penal, la cual establece entre otros derechos: seguridad personal en su residencia o
lugar de trabajo, cambio de residencia, incluyéndose gastos de transporte, vivienda y subsistencia,
cambio de identidad, otros beneficios que se consideren pertinentes segun la situaciéon concreta.*’
Lo lamentable del caso es que no se le dedica el presupuesto necesario para que esta oficina
pueda ser realmente eficaz en esta funcion, ya que son muchos casos en los que esto se requiere.

Las restricciones a la publicidad del juicio, en algunos casos tienen como fundamento
la proteccion a las victimas, para que no sufran victimizacion secundaria.

“El debate serd publico, pero el tribunal podrad resolver, aun de oficio, que se efectue,
total o parcialmente, a puertas cerradas, cuando:

1) Afecte directamente el pudor, la vida o la integridad fisica de alguna de las partes o
de persona citada para participar en él. ...

5) Se examine a un menor, si el tribunal considera inconveniente la publicidad, porque lo
expone a un peligro.

La resolucion serd fundada y se hard constar en el acta del debate. El tribunal podra
imponer a los que intervienen en el acto el deber de guardar reserva sobre los hechos
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que presenciaren o conocieren, decision que constara en el acta del debate.”

La clasificacion de los delitos segiin el régimen de accion, tiende a proteger a las
victimas de intromisiones indebidas en su vida privada. De esa cuenta, existen delitos de accion
privada y delitos de instancia de parte. En cuanto a los primeros, se reserva exclusivamente a la
victima el derecho a investigar y promover la persecucion penal, considerdndose que no existen

% Articulo 116. Garantias procesales. La nifiez y adolescencia amenazadas o violadas en sus derechos
gozaran de las siguientes garantias procesales: ... k) Evitar que sea revictimizado al confrontarse con su
agresor en cualquier etapa del proceso. Ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia. Aunque esta
ley se refiere al proceso para la adopcion de medidas de proteccion para la nifiez y adolescencia amenazada
o violada en sus derechos, debe entenderse que es aplicable con mayor razén cuando se trata de un proceso
penal en donde es victima.

*0" Articulos 16 al 23 de la Ley del fortalecimiento de la persecucion penal.

' Decreto 70-96 del Congreso de la Repiiblica. Ley para la proteccion de sujetos procesales y personas
vinculadas a la administracion de justicia penal.

2 Articulo 356. Publicidad. ... Cédigo Procesal Penal.
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intereses publicos de por medio, sino exclusivamente intereses privados en juego.” Por lo tanto

solamente corresponde a la victima incoar un proceso penal por delitos de accion privada,
. o . 44

regulandose un procedimiento especial para estos casos.

En ciertos delitos, en consideracion a las victimas, se establece un régimen de accion de
instancia de parte.” En donde no intervienen los érganos de persecucién penal sin que
previamente el “agraviado” haya manifestado su voluntad de que éstos intervengan. Una vez,
dada esta instancia de parte, el delito es de accioén publica y obliga a los 6érganos de persecucion
penal a promoverla ante los 6rganos jurisdiccionales competentes. Sin embargo, en cualquier
momento del proceso, la victima o el titular que dio la instancia de parte, puede revocarla,
dejando inhabilitada la persecucion penal por parte del Ministerio Publico. Debe comprenderse
que la victima tiene este derecho de disposicion sobre la persecucion penal, porque segun su
situacion, muy particular, le puede resultar mas conveniente la no aplicacion de una sancion antes
que verse victimizada por segunda vez y sufrir los embrollos y efectos del proceso penal, o puede
tener otros motivos.

En los delitos imprudentes, el beneficio de Arresto domiciliario se condiciona a la
actitud del sindicado frente a la victima del delito. Tendrd derecho a gozar de un arresto
domiciliario si estando en condicion de hacerlo, ha prestado la ayuda a la victima; de lo contrario
esta es una causal para negarle el beneficio.”’

* Articulo 24 Quater. Accién privada. Seran perseguibles, solo por accidn privada, los delitos siguientes:
1) Los relativos al honor;

2) Dafios;

3) Violacién y revelacion de secretos;

4) Estafa mediante cheque. ... Codigo Procesal Penal.

* Juicio por delito de Accién privada. Articulos 474 y ss. Cédigo Procesal Penal.

*> Articulo 24 Ter. Acciones publicas dependientes de instancia particular. Para su persecucion por el
organo acusador del Estado dependeran de instancia particular, salvo cuando mediaren razones de interés
publico, los delitos siguientes:

1) Lesiones leves o culposas y contagio venéreo;

2) ...

3) Amenazas, allanamiento de morada;

4) Estupro, incesto, abusos deshonestos y violacion, cuando la victima fuere mayor de dieciocho afios. Si la
victima fuere menor de edad, la accion sera publica;

5) Hurto, alzamiento de bienes y defraudacion en consumos, cuando su valor no excediere diez veces el
salario minimo mas bajo para el campo al momento de la comision del delito, excepto el agraviado sea el
Estado; caso en que la accion sera publica;

6) Estafa que no sea mediante cheque sin provision de fondos; o cuando el ofendido sea el Estado, en cuyo
caso la accion sera publica;

7) Apropiacion y retencion indebida;

8) Los delitos contra la libertad de cultos y el sentimiento religioso;

9) Alteracion de linderos;

10) Usura y negociaciones usuarias.

La accion para perseguir los delitos a que se refiere este Articulo sera de accion publica cuando fueren
cometidos por funcionario o empleado publico en ejercicio o con ocasion de su cargo.

0 Articulo 35. Revocacion. ...Codigo Procesal Penal.

7 Articulo 264. Bis. Arresto domiciliario en hechos de transito. Cuando se trate de hechos por
accidentes de transito, los causantes de ellos deberan quedarse en libertad inmediata, bajo arresto
domiciliario. ... No gozaran del beneficio la persona que en el momento del hecho se encontrare en alguna
de las situaciones siguientes: ... 3) No haber prestado ayuda a la victima, no obstante de haber estado en
posibilidad de hacerlo. ...” Cédigo Procesal Penal.
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VII. Conclusiones:

En este breve recorrido sobre la actividad jurisdiccional en Guatemala, hemos
encontrado que el techo previsto como “un estandar internacional de garantias” que conforma lo
que denominamos “Tutela Judicial Efectiva” para el caso de las victimas ain se encuentra muy
alejado en los niveles de cumplimiento efectivo. En principio la ineficacia deviene de la falta de
su debida incorporaciéon adecuada de éstos derechos en la legislacion ordinaria, situacién que
seria intrascendente si se aplicara directamente la legislacion internacional de derechos humanos,
en aquellos casos en que directamente puede ser aplicada; —corpus iuris— sin embargo aun es
bastante desconocida por los actores del sistema; por otra parte aun falta la creacion de
instituciones ad ahoc para atender necesidades especiales de las victimas. En todo caso, con lo
que se cuenta, la suerte de las victimas podria ser mejor con un alto nivel de formacion
profesional, sin embargo atin persisten las malas practicas en el sistema judicial; la justicia se ha
convertido en esa “practica judicial” de todos los dias, la cual olvida a los seres humanos
subyacentes en los conflictos y sus legitimas e inminentes necesidades de tutela judicial.
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Decreto 22-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala. Ley de femicidio y otras
formas de violencia contra la mujer.

Decreto 64-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala. Reformas al Cédigo Penal,
que incorpora el delito de panico financiero.

Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica.

Decreto 17-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala. Ley para el fortalecimiento
de la persecucion penal.

Decreto 21-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala. Ley de competencia penal
para delitos de mayor riesgo.

Decreto 18-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala. Reformas al Codigo
Procesal Penal.

Decreto 70-06 del Congreso de la Republica de Guatemala. Ley para la proteccion de
sujetos procesales y personas vinculadas a la administracion de justicia penal.

NORMATIVA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS:

1.
2.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES NO CONVENCIONALES:

1. Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condiciéon de
vulnerabilidad. XIV. Cumbre Judicial Iberoamericana. Agosto 2,008.

2. Declaracion sobre principios para la proteccion de las victimas de delito y de abuso de
poder.

3. Principios Bésicos relativos a la independencia de la judicatura.

SITIOS DE INTERNET:
1. www.impunitywacht.org
2. www.desarrollohumano.org.gt
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