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Abogado Penalista y Notario

Guatemala, 30 de Septiembre del afio 2014.-

Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana %‘1-‘3} e [ T (
4 .

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Respetable Dr. Bonerge:

De manera muy atenta me dirijo, a usted para hacer de su conocimiento que
procedi a la asesoria de la tesis del bachiler MARCO TULIO RIZO
HERNANDEZ, segiin nombramiento de fecha veinticuatro de julio del afio dos
mil catorce, la cual se intitula; INCONSTITUCIONALIDAD GENERAL DEL
PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 370 DEL CODIGO PROCESAL PENAL,
DECRETO 51-92 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.

Posteriormente de las atribuciones asignadas a mi persona, le informo lo
siguiente:

a.- Del contenido cientifico y técnico de la tesis vale la pena mencionar, que la
investigacion no se limita a cumplir Gnicamente con los presupuestos de
presentacién y desarrollo, sino también a la sustentacion de teorias, analisis y
aportes, tanto de orden legal como académica, por lo que su contenido cientifico y

técnico es satisfactorio, ya que logra a través de él, comprobar el supuesto en el
que basoé su investigacion.

b.- En cuanto al enfoque metodolégico al momento de realizar la revisién, he
podido darme cuenta de la diversidad de meétodos que fueron utilizados por el

tesista; pues evidencié en todo el capitulado la utilizacion del método logico
deductivo.

c.- La redaccion en el desarrollo del trabajo se demostrdé conocimiento y dominio
de las normas de ortografia y redaccién; es evidente también la emision de sus
propios comentarios, los cuales indudablemente dejan de manifiesto el interés de
comprobar los supuestos de la investigacion realizada.

6°. Avenida 0-60, zona 4, Oficina 412, 4to. Nivel, Edificio Torre Profesional 1.
Tels. 2335-1856, 2335-2083, Fax: 2335-2252 - Cel.: 5510-3896
E-mail: buffetejuridicohernandez@hotmail.com - jaime7(@jintelnett.com Guatemala, C. A.
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Dr. Jaame Ernesto Hernandez Zamora
Abogado Penalista y Notario

d.- Conclusiéon discursiva en cuanto a las investigaciones que a lo largo del
trabajo realizé el bachiller, concluyo en las razones por las cuales considero que
es necesario de acuerdo al tema abordado, que se debe de hacer un
planteamiento serio en cuanto a la inconstitucionalidad del segundo parrafo del
articulo 370 del Cédigo Procesal Penal.

e.- Contribucion cientifica: La investigaciéon, provee una serie de elementos
relacionados con la tematica de co6mo debe de aplicarse y respetarse las normas
constitucionales en la escala jerarquica en nuestro pais, por lo que, estimo que el
tema es de mucha relevancia dentro del ambito penal, pues, busca que se
respete el derecho constitucional que le asiste al acusado y asi no se vulnere
norma constitucional y se respete el debido proceso.

f.- Bibliografia: considero que la bibliografia utilizada en la elaboracion del
presente trabajo es especifica, concreta y actualizada, lo cual proveyé a la
investigacién un caracter muy formal.

La tesis reune los requisitos legales del Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE,
para que pueda continuar con el tramite respectivo, y pueda evaluarse
posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo
a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Asi mismo declaro expresamente no ser pariente achiller Marco Tulio Rizo

6°. Avenida,

Té&fS. 2335-1856, 2335-2083, Fax: 2335-2252 - Cel.: 5510-3896
' E-mail: buffetejuridicohernandez@hotmail.com - jaime7@intelnett.com Guatemala, C. A.
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de tesis del
estudiante MARCO TULIO RIZO HERNANDEZ, titulado INCONSTITUCIONALIDAD GENERAL
DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 370 DEL CODIGO PROCESAL PENAL,
DECRETO 51-92 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y

34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales

y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

En el presente trabajo de investigacion de tesis se plantea la existencia de un
procedimiento regulado en el Cédigo Procesal Penal, en el cual se atenta contra la
jerarquia de las normas; y mas alla de esta, se vulneran derechos humanos
fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;

para lo cual se hace necesario el uso de un analisis al contexto estructural de la norma

a través de una investigacion cualitativa.

Lo cual permitira la comprobacién de la hipotesis planteada, como respuesta tentativa al
objeto de esta invéstigacién, consistente en determinar si lo regulado en el segundo
parrafo del Articulo 370 del Codigo Procesal Penal debera de ser depurado del sistema

normativo a través de la declaracién de inconstitucionalidad por atentar contra derechos

constitucionales.

Con lo cual el Cédigo Procesal Penal y la Constitucién Politica del Republica de
Guatemala, como los sujetos de esta investigacion, son analizada durante el periodo de
tiempo del afo 2013 al 2014, situando al lector en un analisis riguroso para la
compresién de la dimensién constitucional protectora y la utilizacién de los mecanismos
de depuracién normativa; contribuyendo académicamente a la racionalizacion critica de
las normas vigentes para su depuracion y alcanzar el bien comin a través de un

sistema juridico normativo que este en armonia con los principios, valores y derechos

constitucionales.
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riguroso para la compresion de la dimension constitucional protectora y la utilizacion de
los mecanismos de depuracion normativa; asi como el situarse en el ambito juridico

penal para la comprension basta del tema.
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HIPOTESIS
Existe un agravio al coaccionar una persona ligada a un proceso penal, a declarar
contra si mismo o contra sus parientes, al utilizar la figura de la ampliacion de la
declaracion estipulada en el Articulo 370 del Codigo Procesal Penal, concretamente en
el segundo parrafo, que permite la elaboracion de preguntas para esclarecer dudas y
para la preservacién de un Estado de Derecho se utiliza la inconstitucionalidad general,
como el proceso por el cual se depura el ordenamiento juridico guatemalteco, para

evitar la vulneracion al debido proceso y la legalidad estipulada como garantia

constitucional.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

En el presente trabajo de investigacion la hipétesis fue sometida a comprobacion, con el
objetivo de determinar la existencia de amenazas al orden constitucional por el
ordenamiento juridico guatemalteco; para lo cual se realizé un estudio tedrico, analitico
y critico en el cual se lograba determinar la existencia de un orden jerarquico en las

normas juridicas; asi como los mecanismos existentes de proteccién de derechos.

La presente investigaciéon condujo al estudio de la rama de la que se desprende el
derecho procesal penal, para concluir y focalizar el problema encontrado; y comprobar
que la hipétesis planteada supone la existencia de una amenaza al derecho de no

declarar contra si mismo o sus parientes dentro de los grados de ley.

En consecuencia lo establecido en el Articulo 370 del Cédigo Procesal Penal en el
segundo parrafo, permite el coaccionar al acusado a declarar aun cuando este no
desee realizarlo; situacién que contradice y vulnera lo establecido en el Articulo 16 de Ia
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, por lo tanto resulta inconstitucional

dicho parrafo del articulo citado, por contradecir norma Constitucional.
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INTRODUCCION

La presente investigacion se focaliza en la aplicacibn de normativos juridicos
ordinarios que atenta a la vulneracion de un derecho constitucionalmente reconocido,
a lo cual la Constitucién Politica de la Repubiica de Guatemala otorga medios para
garantizar la tutela de los derecho que otorga a todos los habitantes del Estado y

permite con esto resguardar la supremacia jerarquica existente entre esta y las
normas ordinarias.

En esta investigacion de tesis, el tema central gira en torno a la existencia de una
vulneracion a los derechos que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
otorga, en cuanto a lo regulado‘ en el segundo parrafo del Articulo 370 del Cédigo

Procesal Penal; al permitir que una persona que no ha ejercido su derecho a declarar
sea coaccionada en realizar una declaracion.

Lo cual conlleva a plantear si al momento de analizar de manera logica las normas que
se encuentren en conflicto con normas de mayor jerarquia son necesariamente
desechadas por el ordenamiento juridico de manera automatica o bien es necesario que

se accione alguna medida especial para depurar el sistema normativo.

Por esto mismo se hace necesario introducir a lector en el ambito constitucional, con el
fin de lograr establecer los mecanismos que protegen los derechos que una constituciéon
otorgan a los habitantes de un Estado; y en el caso de Guatemala lograr entender la

funcion de la garantia constitucional de la declaracién de inconstitucionalidad de una
iey.
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Al momento de lograr el desarrollo de la presente investigacion de tesis, se pudo
alcanzar el objetivo principal que motivo a la misma, la cual consistia en comprobar que
existen normas juridicas emanadas por un poder legislativo legitimo y que aun estas

mismas pueden atentar contra el orden constitucional y vulnerar derechos
fundamentales.

En esta virtud, el desarrollo del contenido capitular sigue un orden de lo general a lo
particular desarrollando asi: en el capitulo primero se esbozan los conceptos basicos
necesarios del Derecho Constitucional; el segundo capitulo hace referencia a los
sistemas de proteccibn de la constitucion y el desarrollo de las garantias
constitucionales; el tercer capitulo induce al lector a introducirse al marco normativo del
Derecho Penal; y concluyendo con el cuarto capitulo en el cual se esboza el Proceso
Penal Guatemalteco, haciendo hincapié en la vulneracion de los derechos
fundamentales otorgados por la Constitucion Politica de la Republica, en cuanto a las

interrogantes planteadas a la declaracion del acusado.

Dicho orden fue permitido al uso de la investigacion documental realizada, pero mas
aun al uso de los métodos deductivo, inductivo, l6gico y analitico para poder crear en el
lector el conocimiento necesario del sistema juridico normativo guatemalteco hasta
llegar a obtener por si mismo la repuesta que comprueba la hipétesis, es decir, existen
normas juridicas que atenta contra el orden constitucional que pueden ser depuradas

por la declaracion de inconstitucionalidad de las mismas.
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CAPITULO |

1. El derecho constitucional

En todo Estado moderno, el derecho constitucional es necesario para el entendimiento
de las instituciones juridicas y sociales que existen entorno al Estado, la poblacién, su
territorio y sus demas elementos constitutivos, todo esto se debe a la constitucién como

la fuente primigenia de todo ordenamiento estatal.

Suele denominarsele derecho constitucional a la rama del derecho que estudia las
normas juridicas fundamentales que regulan la estructura juridica y politica de un
Estado, asi como los derechos fundamentales a todos los habitantes y las garantias o

mecanismos para la proteccion de los mismos.

Sin embargo, esta definicidbn es un concepto que concluye en aspectos fundamentales
para el entendimiento de la esencia del derecho constitucional; para esto es necesario
abordar el contenido que se desarrolla sobre esta rama del derecho y analizar los

postulados elaborados por los diferentes teéricos de la materia.

1.1. Definicion

Existe un crisol de definiciones que giran en torno al derecho constitucional, sin
embargo, el objetivo es concretizar los elementos necesarios para obtener un

entendimiento amplio e integrado sobre lo que se refiere el derecho constitucional.
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De tal manera, académicos de la materia como Eduardo Garcia Maynez establece que
el derecho constitucional “...es el conjunto de normas relativas a la estructura

fundamental del estado, a las funciones de sus érganos y a las relaciones de éstos

entre si y con los particulares.”!

La anterior definicion, establece como presupuestos fundamentales la imperiosa
necesidad de regular la estructura base de un Estado, lo cual implica que esta rama
analiza y sintetiza el medio adecuado para crear los lineamientos basicos de un Estado
desde su génesis, asi como delimitar a través de los elementos propios del Estado

medios reguladores juridicos y politicos para el funcionamiento de un sistema Estatal.

Sin embargo, el autor citado, considero que en parte confunde en sus bases el
entendimiento entre la materia de estudio y el objeto que estudia, debido a que el
derecho constitucional se erige como una rama del pensamiento, ia cual constituye la
materia de estudio; y la constitucion como fuente primigenia de toda norma juridica y de

las bases sobre las que el Estado se instituye, siendo el objeto a estudiar.

Autores como Eugenio M. de Hostos logran establecer como una definicion concreta y
somera que el derecho constitucional “Es aquella rama de la Jurisprudencia que tiene
por objeto concreto la constitucion u organizacién juridica de la Sociedad, aplicandole

los principios fundamentales de la Sociologia.”

! Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 137
2 http://constitucionweb.blogspot.mx/2011/09/lecciones-de-derecho- constitucional.htmi#more

2
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De Hostos, al igual que Maynez atinan que el derecho constitucional tiene como parte
medular la explicaciéon de la constitucion y, por lo mismo no se puede tener una

definicion de aquel de manera pura.

La estrecha relacidbn con la constitucion y el derecho constitucional, los apareja
necesariamente la constitucion consiste en el objeto de estudio del derecho
constitucional, pero también es la razén de ser del mismo, es por esto que la definicidon

de derecho constitucional aporta en si misma dos partes una sustantiva y una adjetiva.

Estos dos elementos sustanciales constituyen una definicion integral de derecho
constitucional pues un elemento califica al derecho en su verdadera naturaleza, como.

un principio de organizaciéon tan esencial, que, sin él, no hay organizacion, siendo este

el elemento sustantivo.

El otro elemento se encarga de abarcar la constitucién, la cual desarrolla en el ambito
de los organismos individuales, la articulacion de partes o de 6rganos estatales;
establecimiento o restablecimiento de relaciones y de orden, en las organizaciones
sociales; asi como puede ser considerada desde esta perspectiva como la base

normativa para el establecimiento de jerarquias y del orden como elemento adjetivo.

Esto hace que al explicar que es el derecho constitucional, su explicacion recaiga en el

concepto de constitucion, y como tal pueda definirse como la aplicacién de normas que

establecen el orden de un Estado.
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1.2. Constitucion

El introducirse en el estudio del derecho constitucional, conlleva necesariamente la
conceptualizacion de Constitucién, esto es, porque “Derecho Constitucional equivale a

un derecho referente a la constitucion o a derecho de la constitucion.”

Incursionar en el entendimiento de la constitucidén conlleva una serie de aspectos a
tratar, como lo son sus diferentes acepciones, los elementos que la constituyen, los

principios que la fundamentan y otros referentes al objetivo sobre el que se instituye la

Constitucion de un Estado.

1.2.1. El pluralismo conceptual

El concepto de constitucidn tiene diversos enfoques para poder elaborar una definiciéon
integral, dentro de estos enfoques que los estudiosos han elaborado se encuentra una
categorizacion de conceptos que se enfocan en la explicacion que fundamenta la

existencia de una constitucion; clasificando los conceptos en amplios y restringidos.

Los conceptos amplios son aquellos que explican la forma que cada comunidad politica
tiene una ordenacién natural, la constitucion para dar un orden a la comunidad en la
que rige y no necesariamente escrita o definida como tal, es el cuerpo normativo que

estructura y organiza a la poblacion de un Estado.

*http://www.prociuk.com/Derecho%20Constitucional.pdf.

4
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Contrario sensu, los conceptos restringidos establecen que la constitucion se “...funda

en que la razon esta capacitada para trazar a priori un plan de ordenacién de la

nd

comunidad.”™ esto solamente sera valido si y solo si el ordenamiento de la comunidad

se encuentra estatuido en un cuerpo normativo que ha sido promulgado por el poder

Constituyente del Estado, y con esto le otorga una validez formal.

En esa virtud, esto representa solo una categorizacion basica referente de la
Constitucion; existen diversas formas de conceptualizarla, verbigracia, la categorizacion

de un concepto Empirico que establece una diversidad de conceptos que en la historia

y la doctrina se encuentran.

Dentro de estas concepciones empiricas se desprenden definiciones de constitucion
como la realizada por los Griegos, quienes utilizaban el término de politeia, al conjunto

de recopilaciones que realizo Aristoteles de 158 ciudades, las cuales describen la forma

de hacer politica de cada una.

Oftra de ellas, la esboza Hans Kelsen, quien e; 'conocido por su teoria pura del derecho,
pues al tratar de minimizar el derecho a un mero conjunto de normas positivas, instituye
la existencia de una constitucion que obedece a realidades y usos desde una
perspectiva légica, otorgandole ademas una jerarquia al ordenamiento normativo;
pretendiendo salvaguardarse de contrapropuestas naturalistas, al explicar la existencia
de elementos légicos juridicos basados en la realidad y que no son normas creadas por

un ente legislativo, cuya existencia da vida a la Constitucion.

*Ibid,
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Sumandose a Hans Kelsen con su postura positivista y l6gica juridica, Carl Schmitt
incorpora a la definicidn de constitucion lo expuesto en su teoria decisionista, la cual
establece que la base de la constitucién no se encuentra en lo expuesto por un conjunto

de doctrinas, sino por un conjunto de decisiones que se han tomado en la sociedad pre-

constituida.

Existen elementos fuera del derecho que se erigen para dar vida a la constitucion, cuyo
valor real es la organizaciéon formal de las decisiones adoptadas por la poblacién;
“Schmitt compartia con Max Weber la desilusionante conclusién de que el proceso de
racionalizaciéon del mundo occidental culmin6é creando una civilizacidn mecanizada vy

predecible en la que la humanidad se halla hoy atrapada como si se tratase de una

jaula de hierro.”

Esta conceptualizacién, desarrollada por Schmitt, comprende la existencia de normas
juridicas fundamentales, las cuales surgen con motivo de la existencia de una serie de
decisiones fundamentales tomadas por la poblacién; este decisionismo normativo para

un Estado comprende lo que se conoce como constitucion.

Esta existencia de decisiones fundamentales, relega a un segundo plano la realidad y
los cambios sociales, con los cuales la teoria del Derecho Constitucional se encontraria
desprovista de toda la esencia que la constituye; y, por lo tanto, tal postulado no es
posible considerarilo como una explicacion satisfactoria a lo que una Constitucion

representa, porque le despoja de su caracter formal.

Shttp://investigadores.cide.edu/gabriel.negretto/DecisionismoSchmitt.pdf
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A diferencia de lo expuesto por Schmitt o Kelsen; Riccardo Guastiani se limita a
esclarecer la existencia de cuatro elementos que logran definir a la Constitucion, “...a)
en una primera acepcion “Constitucion “denota todo ordenamiento politico de orden
“liberal’; b) en una segunda acepcion “Constitucién” denota un cierto conjunto de
normas juridicas: grosso modo, el conjunto de normas —en algun sentido
fundamentales— que caracterizan e identifican todo ordenamiento; ¢) en tercera
acepcion, “Constitucién” denota —simplemente- un documento normativo que tiene ese
nombre (0 un nombre equivalente), y d) en una cuarta acepcion, en fin, “Constitucién”

denota un particular texto normativo dotado de ciertas caracteristicas “formales”, o sea,

de un peculiar régimen juridico.”

Con base a lo planteado por Guastini, la constitucidn rige una organizacién politica,
estatuye derechos y divide el poder soberano, lo cual describe a un Estado

Constitucional, de ahi que se puede dividir que los Estados que han reconocido los

derechos del hombre son Estados provistos de una constitucion.

La constitucion es un limite que se crea para el poder politico; es por esto que al
analizar los elementos planteados por Guastini la Constitucion es una fuente de
organizacion y garantista, sin embargo, los limites que se crean se deben a las normas
fundamentales que se encuentran contenidas en la constitucion; la problematica que

surge es la determinacion del origen de esas normas fundamentales.

5Carbonell Sanchez, Miguel,Teoria del neoconstitucionalismo; ensayos escogidos, pag. 94
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1.2.2. El contenido constitucional

La constitucion esta integrada de un material incorpéreo que se halla en la conciencia
organizativa de la poblacién; tai es la importancia del contenido de la constitucién, para
comprender el entendimiento basico necesario de ella, y poder dimensionar la razon del

porque son denominadas como normas fundamentales al contenido constitucional.

Se les denomina normas fundamentales, porque de ellas emanan una serie de normas,
ademas establece el punto de partida para toda la organizacion politica necesarias;

pero ¢Qué hace que tengan un caracter fundamental?, este caracter fundamental es

dado por la misma poblacion.

Sin embargo no todo puede considerarse fundamental, y la poblacién al momento de
determinar lo que es esencial norma en una constitucion, estatuye todo aquéllo que sea
relativo a la forma de Gobierno; es decir la manera en la que las personas ejerceran el
poder conferido; la forma Estado; que significa la manera en que el estado ejercera el

poder politico, asi como lo referente a la produccion normativa.

Asi como se estableci6 en la conceptualizacion de Guastini, la constitucion es
garantista, al promover los derechos fundamentales que se ha reconocido a todos los
hombres, en el sentido genérico, de la poblacion; asi como una vez se hizo notar en la
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano, configurandose un sistema de
normas que han de regular la convivencia social, la estructura basica del Estado y los

limites al poder y los mecanismos para su auto-tutela.
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Una constitucion se vera integrada por un sistema normativo fundamental, que ha
surgido de la decisidn de la poblacion por regular, diversos aspectos de la vida de la

organizacion politica que se instituye, sin embargo, la decision sera tomada a través de

un érgano con un poder creador o primigenio.

Este 6rgano tomara todo aquel material constitucional y lo materialmente constitucional
para integrarlo en un solo cuerpo normativo fundamental; el cual sera determinado a
través del llamado decisionismo, y con lo cual la poblacién concretizara todo aquello

necesario para la convivencia social en virtud de conceptualizacion basadas en la

necesidad la creaciéon de un Estado Civil.
1.2.3. El poder originario y el poder derivado

Para crear una constitucidén es necesario establecer la forma en que ésta surgira, la cual
puede darse a través de un monarca o déspota, quien le confiere una constitucion a su
poblacién; sin algun miramiento en lo que la poblacidn desea; o bien puede ser el
mismo pueblo quien se organice para crear, a través de un grupo de personas, un

6rgano con un poder total para crear una Constitucion, basado en las aspiraciones de la

poblacion.

Consecuentemente, lo que deriva de la constitucion es el Estado; aunque paraddjico el
Estado existid sin una constitucion, no se puede establecer como tal sin aquella; es por
esto mismo, que en el afan de la poblacion crear un ente que los proteja de su propia

individualidad, recurre a la colectividad para resguardarse en una organizacion politica.
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En una aproximacion a priori, la existencia de un poder originario es necesaria para la
institucionalizacion de un Estado Constitucional de Derecho; provisto de un poder
absoluto, este 6rgano surge con el fin de normar lo que no esta normado, de regular lo

necesario y de cimentar un sistema politico funcional, organizado y legitimado.

Se debe considerar como poder originario la voluntad soberana, suprema y directa que
tiene un pueblo, para constituir un Estado dandole una personalidad y a la organizacion
juridica y politica que mas le convenga; cuyo fundamento se encuentra fuera de si
mismo, pues no existe un asidero normativo que lo haya creado; debido a que se haya

en la misma decision de la poblacion.

Mientras que el poder derivado o constituido es un poder limitado por el poder
constituyente, el cual se deriva del producto de la actividad realizada por el poder
creador, es decir la Constitucion, contrario al poder constituyente, el poder constituido

ha sido creado para que su existencia sea indefinida.

En el derecho constitucional el poder originario ha sido segmentado en un poder
originario primario y derivado o secundario; en donde el primero crea una constitucion
por primera vez para la organizacion politica, sin haber tenido alguna norma similar

pues su origen deviene de una revolucion o un movimiento independentista.

El poder originario derivado o secundario, es aquel cuya actividad tiene como resultado
una nueva constitucion la cual ha tenido una o varias predecesoras e incluso han tenido

una influencia o base considerativa para la creacion de esta nueva constitucion.
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Pese a este criterio en la doctrina, no seria apropiado considerar el poder originario de
esta manera; debido a que la actividad fundamental se centra en la creacion de una
constitucion la cual regira y organizara el poder politico; establecer garantias y otras
normas fundamentales; y aunque existieran predecesoras, la actividad fundamental de

creacion del poder originario no se menoscaba.

Mientras que el poder derivado o constituido, sera todo aquello que nace a partir de la
constitucidon establecida, sera la organizacion politica que ha sido creada, delimitada y

determinada en su funcién, su actuacion y sus obligaciones.

Empero, en la vida de un Estado la propia constitucion se encuentra sujeta a cambios y
modificaciones debido a la realidad coyuntural; estos cambios son necesarios para la
prolongacion de la vida de la misma constitucion y del Estado; prevista para su

modificacion la misma Constitucion regulariza su modificacion.

En un proceso de reforma, se ha previsto en la constitucién la posibilidad de su
modificacion en diferentes formas; dependiendo de su importancia o de la manera
establecida para su modificacion; debido a su caracter de ley especial la trascendencia

de su modificacion no puede ser dada al legislador ordinario en todo caso.

Es asi, como los mecanismos pragmaticos constitucionales surgen para dar un método

de modificacion a ella misma evitando el detrimento de dicha constitucidn a través de un

sinfin de modificaciones.
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Es por esto, que se habla de la existencia de constituciones rigidas o flexibles; siendo
las primeras una constitucién que para ser modificada necesita convocar nuevamente al
poder originario, constituyente o Asamblea Nacional Constituyente para modificar

“aquellos pasajes que han caido en el desuso, o bien incursionar en las nuevas

necesidades sociales.

Por otra parte existen constituciones flexibles que admiten la modificacion, a través del
legislador de normas ordinarias, no siendo imperiosa la integracion del poder
constituyente; existen otras, como en Guatemala, que permiten ambas opciones, y a su

vez estatuye normas tan rigidas, que son modificables solo con una nueva Constitucién.

1.2.4. Definicion de constitucion

iUn impase!, esto representa la diversidad -de conceptualizaciones existentes de
constitucion, eso perjudica el estudio para tener una clara vision sobre lo que realmente
es un objeto que se quiere definir; sin embargo, este impase puede ser fructifero;
porque de esta diversidad, se logran encontrar aspectos a considerar que hacen que el

sostener una definicibn se vea enriquecida por los elementos mas importantes

expuestos por los diferentes teoricos.

En lo referido por otros autores, es una vision de lo que para ellos represento, la
constitucion, al momento de analizarla; es por esto, que al momento de concluir con una
definicibn mas concreta, la constitucion seria una integracién sistematica de cada

postulado; asi como las consideraciones necesarias de su contenido y su origen.

12
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Por lo tanto, para esta investigacion la constitucion representara el conjunto de
decisiones que una comunidad politica ha tomado desde sus inicios y les ha conferido
un caracter fundamental, a través de un 6rgano Constituyente, para la ordenacién del
Estado y convivencia en armonia de la poblacion; en el cual se instituyen mecanismos
protectores para su perpetuacion en el tiempo; encaminada a la realizacion de un

objetivo particularizado por el consenso y la realidad misma de la comunidad.

1.3. Principios constitucionales

Tras haber conceptualizado sobre lo que se refiere una constitucion, y el derecho
constitucional, amerita conocer acerca de los principios que se encuentran en torno al
desarrollo de estos conceptos, con el fin de analizar porque debe considerarse como

fundamental y superior a la constitucion y al derecho constitucional.

De tal cuenta es, que al tratar de un aspecto teleoloégico en la constitucion; debe ser
preciso concretar en que consiste un principio; concretizandose en su significado, un
principio consiste en una orientacidén axiolégica que debera de ser traslada a la realidad

por el sujeto, en sus aspiraciones de alcanzarlo.

Axioldégicamente, un principio enarbola ser lo primero, lo basico y fundamental para el
inicio de una accion; sin embargo, en materia constitucional los principios se enfocan
desde una perspectiva juridica, lo cual hace entender que, un principio juridico sera
aquel que fundamente, guie y sirva de punto de partida para la normacion de la realidad

social, sirviendo para no perder la perspectiva del rumbo en el que se encamina la ley.
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Los principios juridicos del derecho constitucional que se deben desarrollar, son de
suma importancia, debido a que de ellos dependen que la normativa constitucional sea
protegida y diferenciada de cualquier otra norma; siendo tales principios: el principio de

supremacia constitucional, y el principio de imperatividad constitucional.

1.3.1. Supremacia constitucional

Este principio en una aproximacion conceptual, consiste en que la constitucién se
encuentra en el pinaculo de la jerarquia de las normas, tomando de referencia la
piramide elaborada por Hans Kelsen; pero si se parte de la piramide elaborada por
Adolf Merkl, la constitucion es la base de todas las normas, por lo tanto, al ser la base

ninguna otra norma puede encontrarse como base para la constitucion.

Este principio ha sido fundamentél para, la existencia de las medidas que aseguran la
proteccion de los derechos que la constitucidon otorga, debido a que la existencia de
estos mecanismos se justifica en la existencia de este principio, pues al partir del
supuesto que la constitucidn no tiene un superior en jerarquia 0 una norma juridica-
base en la que se apoye, hace denotar que algo que atente romper esa jerarquia sera

depurado del sistema legal, que estatuye la constitucidn.

El principio de supremacia constitucional o supra-legalidad, se debe a la diferencia
elaborada entre poder constituyente y poder constituido, debido a esa linea de poder
diferenciado entre dos instituciones; la constitucién se encuentra al medio como

producto del primero y fuente del segundo.
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Es por esta diferencia de poderes existente que el principio de supremacia
constitucional alcanza para ser el mecanismo de control constitucional por excelencia,
frente a ordenamientos legales ordinarios que atentan ir mas alla de lo permitido por la

Constitucion; son estas realidades juridicas en donde la supremacia impera.

El fundamento concreto de este principio se encuentra en el poder soberano que la
poblacion ostenta, esta al concederla a un poder constituyente ha permitido que la
constitucion se vea revestida de este poder, de tal manera que no puede ser tomada

como una normativa ordinaria que puede ser modificada por normas ordinarias.

En la gaceta numero 59, expediente 1200-2000 de la Corte de Constitucionalidad se
establece que: “La jerarquia constitucional y su influencia sobre todo el ordenamiento
juridico tiene una de sus manifestaciones en la prohibicion de que las normas de
jerarquia inferior puedan contradecir a las de jerarquia superior. El principio de
supremacia legal esta garantizado por la Constitucion; por una parte, la que ordena la
adecuacion de ley a las normas constitucional y, por la otra, la que impone a los
tribunales el deber de observar en toda resolucion o sentencia el principio de que la

Constitucion prevalece sobre cualquier ley...”

En el ordenamiento juridico guatemalteco la supremacia Constitucional se halla
contenida en los articulos 44, 175 y 204 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, los cuales han servido para la Corte de Constitucionalidad al momento de

analizar el contenido normativo y la mejor manera de aplicar un control Constitucional
adecuado.
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La supremacia constitucional que existe frente a la normativa ordinaria se logra explicar
con la gaceta niumero69, expediente 1098-2003 de la Corte de Constitucionalidad al
establecer que “...a) que es la norma fundamental del ordenamiento juridico, es la que
deben basarse las demas disposiciones que la integran; y b) que tiene jerarquia de ley
suprema y como consecuencia obvia, prevalece sobre cualquier otra ley, de manera

que aquella que la contravenga deviene ineficaces.”

La problematica que se encuentra entorno al principio de supremacia constitucional, se
encuentra en el salto que implica llevar a cabo este principio a la realidad, es por esto
que para la aplicacién de un principio de supremacia debe existir un intérprete revestido

de un poder supra-ordinario; con el objetivo de garantizar el resguardo constitucional.

En las primeras etapas se encuentra el llamado Tribunal o Juez Constitucional como el
sistema ideal para el analisis, interpretacion y defensa de la constitucion frente a los
actos que atente vulnerarla; sin embargo, todo esto existe debido a la actividad

fundamental de los criterios Norteamericanos asentados por el Juez Marshall.

En el tema de supremacia constitucional se ejempilifica a través del caso Marburi versus
Madison en el cual se discute la notificacion que debia de realizar Marburi como
funcionario encargado pero, por érdenes del Presidente Jefferson; recién electo; no
debia realizar la misma a Madison y otros jueces, en donde el Juez Marshall dilucido
que en temas de nombramiento de funcionarios judiciales a través de los funcionarios
del organismo ejecutivo no deberia de existir tal, como lo establecia la constitucion

federal que propugnaba la separacion de poderes.
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En este aspecto la supremacia constitucional tiene una relaciéon intrinseca, con la
Justicia Constitucional se encuentra debido a que aquel justifica la existencia de los
controles para el resguardo de la constitucion; y por lo tanto, es que la existencia de

este principio es imperante en un sistema normativo politico-juridico.

1.3.2. Imperatividad constitucional

Comparado con el principio de supremacia constitucional, la imperatividad
constitucional es considerada como un principio derivado de aquel, pues en base a una
jerarquia existente de las normas opera la imperatividad, debido a que no puede haber

una norma ordinaria que pueda ir en contra de lo que la Constitucion establece.

Sin embargo, su importancia deviene del cumplimiento y observancia obligatoria que
debe tener todo habitante del Estado para con las normas de caracter constitucional; es

por esto que no existe una sola persona que se exceptué de cumplir lo que la

Constitucidon ordena.

Es por esto que el principio de imperatividad opera de manera impositiva sobre
cualquiera o cualquier acto de autoridad publica; es tal como lo establece la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad en su Articulo 115: “Ninguna ley
podra contrariar las disposiciones de la Constitucion. Las leyes que violen o tergiversen

las normas constitucionales son nulas de pleno derecho”
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Son estos principios los pilares, en los que el sistema de defensa constitucional se
estructura en los mecanismos creados para su resguardo; empero estos mismos

principios son la base que justifica la importancia y escisién entre la materia ordinaria de

la constitucional.

El caracter fundamental que los reviste y su inspiracion en el seno de la organizaciéon
politica consensuada por todos en el llamado contrato social, derivaron los lineamientos

que deben de apuntalar el tribunal o juez constitucional al momento de la sustanciacion

de un asunto de la materia.
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2. Derecho procesal constitucional

Conceptualizado como un conjunto de normas juridicas, doctrinas, instituciones,
principios y jurisprudencia que regulan lo relativo a los mecanismos de control
constitucional y las garantias constitucionales que se utilizan para la proteccion de los

derechos fundamentales reconocidos en la constitucién.

“Sostenia Hans Kelsen que la mejor garantia constitucional para preservar la
Constitucion es crear y tener una justicia constitucional; con ella aseguraba el ejercicio
del poder y las funciones del Estado.”’es por esto que al referirse a Justicia

Constitucional se hace referencia al derecho procesal constitucional.

El derecho procesal constitucional es una rama del derecho que abarca en su parte
medular el contenido teodrico que justifica la existencia de mecanismos especializados,
asi como todo un sistema técnico-juridico para la proteccién de la constitucion, basado

en los principios fundamentales que le dan vida.

El derecho procesal constitucional se constituye para explicar el como de la defensa de
la constitucion, proporcionando las herramientas logicas juridicas para la integracién de
los elementos necesarios y fundamentales para la defensa de la constitucion frente a

disposiciones, leyes o actos de las autoridades publicas.

"Gozaini, Osvaldo Alfredo. Introduccion al derecho procesal constitucional. Pag. 37
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2.1. Definicion

El Derecho procesal constitucional al ser una rama del Derecho que se encuentra

inmersa en dos ramas importantes, que son el derecho procesal y el derecho

constitucional, ha sido objeto de diversas definiciones.

De tal manera, merece la explicacidon conceptual del derecho procesal; pues el derecho
constitucional al haber sido abordado con antelacidon se ha logrado dilucidar este
concepto; con lo cual al hacer referencia al derecho procesal, se entiende este como

una rama instrumental, que se utiliza para alcanzar un objetivo.

En su definicién se alberga la division entre Io sustantivo y lo adjetivo del derecho, por
esto al referirse a derecho procesal constitucional, salta el concepto adjetivo como el

elemento que se caracteriza por ser la aplicacion de los controles 0 mecanismos dados

por una constitucién para ser aplicados frente a todos.

2.2. Sistemas de control constitucional

Estos mecanismos o controles han sido esbozados en la doctrina en dos grandes
sistemas, encontrandose asi un sistema de control difuso para la aplicacién del derecho

procesal constitucional o justicia constitucional, y, en contra propuesta un sistema de

control concentrado.
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En esa virtud, ambos sistemas cumplen con un objetivo en comun, debido a que, “la
dimensién del control que analiza, tiene como consecuencia, el fortalecimiento del
Poder Judicial como 6érgano natural para ejercer dos funciones elementales e

insoslayables: fiscalizar la legalidad objetiva de los actos de gobierno y controlar la

constitucionalidad de las leyes™®.

2.2.1. Sistema de control difuso

Conocido como sistema anglosajén o anglo-americano, aplica un sistema de
mecanismos de control en el que la potestad para controlar el respeto a la constitucion,
su jerarquia y normativa fundamental, se encuentra otorgada a todos los jueces de

justicia ordinaria, es decir, las materias derivadas de las leyes ordinarias.

Esto representa que el juez que ha conocido de una situacién surgida en el derecho
ordinario, debera de conocer y resolver el asunto aplicando la norma de mayor
jerarquia, dejando fuera del normative aplicado, aquellas incompatibles sin haberse

sustanciado un proceso distinto a un érgano especifico.

Con esto se logra acentuar que un juez en el ejercicio de su jurisdiccidon, posee la
capacidad para dilucidar la aplicacién de la norma superior o bien interpretar que norma
superior debera de aplicarse cuando ambas se encuentren en la misma jerarquia; esto
fundamentado en los principios del derecho constitucional, los principios generales del

derecho y los principios fundamentales.

®1bid. pag. 17.
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Este sistema, se encuentra concebido en la sentencia proferida por el juez Marshall en
el caso Marburi versus Madison, pues al dilucidar la problematica del nombramiento de
Marburi como Juez y la obligacidn de Madison de notificar dicho nombramiento, se

asientan las bases para lo que se conocié como el judicial review.

Para que esto suceda, el garante de la proteccion constitucional es el juez, quien se
convertira en un Juez Constitucional sin dejar de ser el juez de caracter ordinario para
los demdas asuntos sometidos a su conocimiento; el notio del que lo reviste la

jurisdiccion 1o hace competente para asegurar la justicia constitucional.

Citado por el autor Juan Geremias Castro “Para el Abogado Flores Juarez, .los efectos
del control difuso, es que son esencialmente inter partes, y no de anulacion sino de
inaplicacion. Goza de efecto ex tunc, es decir un efecto retroactivo al momento de

aplicacion de la norma inconstitucional al caso concreto.”

e Caracteristicas

Lo caracteristico de este sistema se encuentra en la manera de aplicar la justicia
constitucional y el sujeto facultado para aplicaria siendo los siguientes aspectos:
» El 6rgano que conoce el tema de justicia constitucional son todos los 6rganos

jurisdiccionales, en donde se dilucidara sin un proceso especial el asunto relativo a

la justicia constitucional.

® Castro Simén, Juan Geremias. La accién popular en la accion constitucional del amparo. Pag. 42
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El objeto de este sistema reside en la correcta aplicacidon de las normas juridicas
que conforman el sistema juridico estatal, para evitar contradicciones, obedeciendo
a la armonia que la constitucion somete a las normas ordinarias; sin embargo, dicho

objeto se ve limitado a que solamente podra conocer en cuestiones concretas en la

aplicacion de la ley.

El efecto que produce el sistema de control difuso es limitado, por la aplicacion a un
hecho en concreto que ha sido sometido a una revisién de aplicaciéon de las normas
y el respeto a la constitucionalidad; y por lo tanto, la declaratoria de

inconstitucionalidad de una ley no existe como tal, sino como una prohibiciéon a

aplicar una norma en un asunto concreto.

2.2.2. El control concentrado

Sistematizado en una forma diferente para la aplicacién del control constitucional, el
sistema de control concentrado no se separa del sistema de control difuso en el aspecto
fundamental de su finalidad; alcanzar Ila justicia constitucional, prolongar en el tiempo la
vida de la constitucidon y permitir que esta consolide la finalidad para la que fue creada;

creando para esto un érgano independiente quien ejercera el control constitucional.

El sistema de control concentrado o también denominado europeo, o austriaco, debido
a su origen, pues su fundamento historico se halla en la constitucién austriaca de 1920

y la constitucidn de Weimar en 1919; y posteriormente difundiéndose en los demas

estados europeos.
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“‘Los efectos que produce el fallo del Tribunal Constitucional son distintos a los
producidos en el sistema difuso, ya que la sentencia que profiere conlleva la anulacion

de una ley de ordenamiento juridico por ser inconstitucional y su efecio es erga

omnes.”"®

Concretamente este sistema establece la existencia de un dérgano jurisdiccional
especial, que se instaura para la defensa de la constitucionalidad y la proteccion a la
armonia en el sistema juridico normativo estatal; teniendo para esto jueces de materia

constitucional quienes dilucidaran estos temas.

Este sistema de control constitucional concentrado, elaborado por Hans Keisen, otorga
la funcion de velar por la justicia constitucional a un Tribunal especial, el cual posee una
funcion que Hans Kelsen denomind legislacidn negativa; debido a que este tribunal

constitucional declara inconstitucionales las normas de manera general y no solo en un

caso concreto.

e Caracteristicas

El 6rgano que se instituye para la aplicacidon del control constitucional es
independiente de los dérganos jurisdiccionales de justicia ordinaria, existiendo un
organo ad-hoc en materia constitucional, independiente de todos los demas para ser

imparcial en sus actuaciones y decisiones.

Y1bid. Pag. 42
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El objeto de este sistema de control es la defensa a la jerarquia de las normas y la
aplicacion de normas no excluyentes entre si en un caso concreto, en yuxtaposicion
con el sistema de control de constitucionalidad difusa, los efectos de la declaracién

de inconstitucionalidad posee un efecto general pues no se limita a un caso en

concreto.

En cuanto a su efecto, la declaracion de una inconstitucionalidad de una ley tendra
un efecto generalizado, con lo cual la actividad del tribunal o corte constitucional

incurre en ser un legislador negativo, debido a que se encarga de eliminar las leyes

incompatibles con la constitucion.

2.2.3. Sistema de control mixto

Existiendo como un matiz dentro del sistem>a juridico guatemalteco, el sisteﬁa de
control mixto de constitucionalidad, es una situacién especial que se enclava, debido a
Iau existencia de un 6rgano ad-hoc para la resolucion de asuntos constitucionales, pero
ademas confiere a los érganos jurisdiccionales de la justicia ordinaria la facultad para

resolver asuntos constitucionales que les sean planteados.

En el espectro juridico guatemalteco, el contener los sistemas de control difuso y
concentrado en uno solo, permite obtener las ventajas que ambos sistemas ofrecen, y
cubrir de esta manera las falencias que se encuentran en cada uno por medio de la

integracion de los elementos complementarios de su contraparte.
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En el ordenamiento juridico procesal guatemalteco la existencia de dos instancias tal lo
estipula el Articulo 211 de la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala,
permite que la segunda instancia se utilice para la revision de los dérganos

jurisdiccionales competentes en un asunto constitucional.

Mientras que los drganos jurisdiccionales de justicia ordinaria resuelven asuntos en
caso concreto, el dérgano ad-hoc, denominado Corte de Constitucionalidad en
Guatemala, se encarga de la aplicacidn de la justicia constitucional, con un amplio

efecto en cuanto a la depuracion de las normativas juridicas estatales.

La Corte de Constitucionalidad se crea como el érgano ad-hoc para la defensa del
orden constitucional tal y como lo establece el Articulo 268 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala; y de esta manera la ley le otorga una jurisdiccion especial,

de caracter privativo, debido a la especialidad del tribunal constitucional para dilucidar la

duda en materia constitucional.

Empero la caracteristica que robustece el sistema de control constitucional

guatemalteco como mixto, se halla en la ley de Amparo, Exhibicion Personal y

Constitucionalidad.

Esto se debe a que la ley misma le otorga la competencia para conocer en materia de
amparo y de inconstitucionalidad de leyes, a 6rganos jurisdiccionales ordinarios en

determinados casos o situaciones que la ley misma prevé.
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2.3. Garantias constitucionales

Concebidos en el seno de la constitucion de cada Estado, su existencia se justifica en la
necesidad de proveer mecanismos frente a las autoridades publicas, sus actos y las
disposiciones normativas ordinarias para proteger la constitucion y el orden jerarquico

de las normas juridicas; y la armonia de sus preceptos ante los fines planteados.

En el derecho constitucional guatemalteco, se adoptan como medidas protectoras de la
constitucion, sus normas y principios en su aplicacién objetiva de la realidad, el Amparo,
la Exhibicion Personal y la Inconstitucionalidad de leyes; siendo estas tres diferentes

entres si, debido al objeto protegido por dicha garantia.

2.3.1. Amparo

Para la comprensién del amparo, debe tenerse la aproximacion conceptual a priori con
el objetivo de contrastar en un analisis deductivo los elementos que caracterizan e
integran esta garantia constitucional; concretamente el amparo es una proteccion
otorgada a las personas frente a los actos de las autoridades publicas que pretendan
vulnerar un derecho, constitucionalmente reconocido, o bien detener su continua

vulneracion y restituir todo a su debido orden.

La Ley de Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad, contempla el amparo en
su Articulo 8 como esa proteccién frente a los atentados de vulneracion de derechos o

la restituciéon de su imperio cuando ya han sido vulnerados.
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El limite tutelar a las normas juridicas se extiende hacia las normas constitucionales, y

ademas a aquellas normas que contienen derechos reconocidos en la constitucion y

todas aquellas leyes ordinarias del sistema juridico estatal.

El amparo constituye una accion “...cuyo objeto es preservar o restaurar, segun sea el
caso, los derechos fundamentales de los particulares cuando los mismos sufren
amenaza cierta e inminente de vulneracion o cuando han sido violados por personas en
ejercicio del poder publico.”"'de tal manera que el amparo se caracteriza por ser

considerado una accién, un proceso y de ser extraordinario.

Las particularidades del amparo en cuanto a su propia naturaleza y sus efectos o
consecuencias juridicas, lo configuran como la garantia constitucional que los
habitantes utilizan contra todas aquellas actuaciones provenientes de una autoridad

publica que pretenda o vulnere un derecho constitucional.

La fuerza que posee el amparo contra los actos de la autoridad publica, se debe a que
su fuerza radica en la soberania que emana de la poblacion, quien ha -cedido sus
derechos individuales para la consagracién de derechos sociales, otorgando este poder

a la autoridad publica, pero limitandola a retractar la lesividad causada en su actividad.

La funcion del amparo se establece en dos formas, la primera se caracteriza de ser
preventiva, debido a que el amparo puede ser accionado cuando los derechos de las

personas se ven amenazados de violaciones por actos de la autoridad publica.

" Guzman Hernandez, Martin Ramon, El amparo fallido. Pag. 27.
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La segunda funcion del amparo consiste en ser reparadora, debido a que la violacién de
los derechos de las personas deja de ser una amenaza y se concretiza en la realidad
objetiva, y por lo tanto vulnerando los derechos de las personas, a lo cual la accién del

amparo repara este dano ocasionado al restaurar el imperio de la ley.

Ademas el amparo se caracteriza por ser un derecho y un proceso al mismo tiempo, se
considera como un derecho debido a que, todas las personas poseen el derecho de la
tutela judicial efectiva en cualquier situacidon que atente o vuinere sus derechos frente a
la autoridad publica; y a su vez se considera un proceso por ser un conjunto de etapas

concatenadas desarrolladas, regladas y adecuadas para su aplicacion por la ley.

Al ser considerado un proceso el amparo posee requisitos determinantes para su
accionamiento y su admisibilidad por el Tribunal Constitucional; en el derecho
guatemalteco existen los denominados presupuestoé procesales para la admisibilidad
de la accion del amparo, la existencia de todos estos asegura la sustanciacién del

proceso, pero su ausencia determinara el rechazo de la solicitud de amparo.
¢ Presupuestos procesales para la adminisibilidad del amparo

Son denominados presupuestos, debido a que se infiere que su existencia o presencia
en la solicitud del amparo, debe encontrarse revestida de estas condicionantes, estos
presupuestos, aunque no se encuentren estipulados como tal, se encuentran en la ley
de Amparo, Exhibicibn Personal y Constitucionalidad, estableciendo requisitos

fundamentales para la admisiéon a una solicitud de amparo.
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“Los presupuestos procesales constituyen un conjunto de requisitos formales y legales
de obligado cumplimiento previo a la incoacién de cualquier proceso. Su inobservancia

apareja imposibilidad para el érgano jurisdiccional de conocer el fondo del conflicto que

se somete a su conocimiento y decisién.”*?

Los requisitos fundamentales para que la accion de amparo pueda proceder como un
proceso, son la temporalidad, definitividad, la legitimacién activa y pasiva, asi como la
existencia de un agravio; la importancia de cada uno impera en la forma en que cada

uno opera para la sustanciaciéon del proceso.

e Existencia el agravio

Un agravio es un perjuicio, dafo o lesion que se provoca en los derechos o intereses de
una persona, desde la perspectiva garantista constitucional, el agravio debe de ser
personal y directo que vulnere derechos constitucionales y legales, de tal manera que la

existencia del agravio determinara el accionar la tutela judicial efectiva.

En la estructura del agravio, resaltan ciertos elementos que constituyen al agravio
relevante de manera juridica, los cuales son el perjuicio o dafo a intereses de una
persona y la contravencién a una norma juridica de caracter constitucional; la Corte de
Constitucionalidad a determinado que el hecho de haber un perjuicio no es suficiente,

sino que debe haber una afectacidon que no puede reparase por otro medio.

"2 Instituto De Justicia Constitucional. Criterios Jurisprudenciales, presupuesto de viabilidad de las garantias
constitucionales e incidencias procesales en su tramite. Pag. 15.
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La ausencia del agravio sustancialmente presupone que, la actuacion de autoridad

publica es legal y su existencia no contraviene derechos otorgados y los intereses

personales que de ellos emanen.

La Corte de Constitucionalidad se ha referido a la naturaleza de los actos reclamados,
expresado en el Expediente nimero 750-2011 que “...un acto de autoridad para poder
ser examinado por la via del amparo debe revestir esas tres caracteristicas
(unilateralidad, imperatividad y coercitividad), entendiendo por tales: a) la unilateralidad,
por la que es suficiente la voluntad de quien emite o realiza el acto, sin necesidad del
consentimiento de aquél hacia quien el acto se dirija; b) la imperatividad, por la cual el
actuante se encuentra en' situacion de hegemonia frente a otro, cuya voluntad y

conducta subordina y supedita; y c) la coercitividad, que consiste en la capacidad de

hacer obedecer al sujeto a quien se dirija ...”
o Definitividad:

Como un presupuesto procesal, la definitividad se establece debido a que el Amparo
actuara una vez que el agraviado haya utilizado todos los medios de defensa legales

ordinarios, en contra de las disipaciones de la autoridad publica.

Una vez que los medios de defensa legales ordinarios han sido utilizados se puede
accionar el Amparo, debido a su caracter extraordinario, no puede ser iniciado sin haber

concluido el ambito ordinario; siendo la accion seria prematura y por lo tanto rechazada.
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El no haber concluido con los medios ordinarios de defensa otorgados por la ley, hace
que el amparo pierda su caracter extraordinario, y ademas invade la potestad que la ley
otorga a la autoridad publica de subsanar errores o corregir sus actuaciones al

reconsiderar sus decisiones con los recursos que se les otorgan a las personas.

La Ley de Amparo, Exhibicién Personal y Constitucionalidad en su articulo 19 establece
en su parte conducente “...deben previamente agotarse los recursos ordinarios
judiciales y administrativos...” esto se debe a que la certeza juridica y la seguridad

juridica deben prevalecer en todo proceso.

Sin embargo el accionar en amparo sin haber concluido la via ordinaria de defensa,
tendria como efecto la sustanciacion de una pretension en dos vias procesales y por lo
tanto creando una inseguridad juridica ante el encargado de resolver en la via ordinaria

por inferioridad jerarquica frente a un 6érgano jurisdiccional de caracter constitucional.

e Temporalidad

Este presupuesto procesal hace referencia al tiempo en el que el amparo debe ser
accionado; |su consideracion es tanta ante la sustanciacion de la accion de amparo que

provocaria que dicha accién no prospere en su tramitacion.

El hecho que no prospere se debe a que la ley faculta al tribunal u érgano jurisdiccional
constitucional a rechazar dicha accién; sin embargo, el tiempo no esta deliberadamente

regulado, la ley protege al agraviado y regula dicho aspecto.
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En el caso de la legisiacidn guatemalteca, la Ley de Amparo, Exhibicidon Personal y
Constitucionalidad establece en el Articulo 20 la temporalidad del Amparo; constrinendo
al supuesto agraviado a ejercitar dicha accion en un término de 30 dias después de la

ultima notificacion; para este efecto se contemplan dos excepciones.

La primera excepcion al término de 30 dias, se contempla en materia electoral cuando
se esta ante un proceso electoral, reduciendo este plazo a 5 dias; y la segunda
excepcion se contempla ante la aplicacion de disposiciones normativas para establecer
una resolucidon por parte de la autoridad publica, pero que han sido declaradas

incohstituciona!es, y Su aplicacién afecta la legalidad y seguridad juridica.

Ante la inaccién del amparo en estos términos, su posterior accionamiento sera
rechazado y tomado como caducd, la accién de amparo es susceptible del vencimiento
en consecuencia su accionar es inviable y por lo tanto otorga un caracter de cosa

juzgada a la resolucion proferida por la autoridad publica.
e Legitimacion activa

Condicion en la cual se determina la capacidad de una persona para poder accionar en
amparo, sin embargo, dicha calidad debe ser aquella que le ha facultado para poder
exigir de manera extraordinaria la tutela judicial efectiva; con lo cual la estimacion del
tribunal u érgano constitucional para determinar la legitimidad activa, se fundamenta en
la titularidad del derecho; debido a que so6lo aquel que se encuentra en el riesgo de

vulnerarse o bien se ha vuinerado su derecho esta legitimado activamente.
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Solamente aquel en quien recae la afectacion a sus derechos esta facultado para
accionar en amparo; esto es porque el amparo se caracteriza de ser personal, no puede
accionar sino el que ha sido agraviado directa y personalmente; aunque la ley permite

ciertas excepciones, €l amparo no es una accion de caracter popular.
e Legitimacién pasiva

Contrario sensu a la legitimacién activa, la legitimacién pasiva versa sobre el sujeto en
quien recae la accion de amparo, debido a que este sujeto es quien incurre en la
vulneracién o atenta vulnerar los derechos del accionante en amparo; no puede ser

sujeto pasivo de un Amparo aquella autoridad publica que no tuvo relacion en el asunto

que provoco el agravio.

Debe ser sujeto de amparo solo aquel que tuvo la capacidad procesal de conocer sobre
un asunto, o resolver una controversia, en la cual incurrié en lo que respecta del actor,
en un agravio hacia sus derechos o bien dicha actuacion o resolucion pretende

menoscabar la seguridad juridica del agraviado.

2.3.2. Exhibicion personal

Establecida como una garantia constitucional frente a un agravio a la libertad, las
garantias criminales y garantias procesales, la exhibicion personal se configura como
una medida protectora de aquellos sujetos cuya detencion se califica de ilegal; debido a

la falta de observancias de los requisitos de la detencion.
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La exhibiciéon personal o habeas corpus, como es denominada en la doctrina, consiste
en una institucion juridica cuyo antecedente en Guatemala se remonta en la legislacion
de 1837, después de varios intentos por adoptar una figura que protegiera a la persona

frente a las detenciones realizadas por la autoridad publica.

Codificado en el Codigo de Procedimientos, regulado en el titulo de la supresién de los
delitos contra la libertad personal, regulando aquellos aspectos fundamentales que la
autoridad pulblica debia de observar para la detencidbn de una persona, y en su

ausencia exigir el auxilio por medio del auto de exhibicion personal.

Sin embargo, Guatemala adopta esta figura de Ingiaterra, pais en el cual la teoria
elabora las bases conceptuales del habeas corpus y cuya normaciéon se encuentra a

mediados del siglo XIll, sin embargo el movimiento de conquista y colonizacion introdujo

posteriormente en América la institucion.

La exhibicion personal, posee como objeto la proteccion tutelar efectiva, de aquella
persona que se encuentra ilegalmente preso, detenido o cohibido, o bien se ve

amenazado su derecho de libertad, y cuyo fin es restituir dicho derecho o garantizar su

proteccion frente a las amenazas.

En el derecho guatemalteco, la ley de Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad
regula la exhibicion personal de manera poco formalista, pero ademas estatuye una
obligacion fundamental a determinados funcionarios publicos de accionar esta garantia,

con lo cual se hace un proceso cuyo accionar es de oficio.

35



EMI 01
Text Box


2.3.3. Inconstitucionalidad de leyes

La inconstitucionalidad de leyes como garantia constitucional, se instituye como un
mecanismo protector y de defensa de las personas frente aquellas normas juridicas de

caracter ordinario emanadas por el poder legislativo, que atenten violentar el orden

jerarquico y la supremacia constitucional.

La existencia de esta garantia se encuentra en las bases del sistema de control
constitucional guatemalteco; debido a las peculiaridades que lo rodean se hace

imperativa la existencia de un tribunal constitucional independiente.

Ademas dota de capacidad a los organos jurisdiccionales ordinarios de conocer en
materia constitucional; con el efecto peculiar que reviste esta garantia de convertir la

declaracion de inconstitucionalidad de una norma en un acto de legislativo negativo.

De tal cuenta que la inconstitucionalidad de leyes adquiere esta peculiaridad y la
sustanciacion de esta misma puede ser debatida en la Corte de Constitucionalidad
como en un organo jurisdiccional ordinario; pero limitado a la naturaleza de la

declaracion de inconstitucionalidad que se persigue.

En consecuencia dentro de la normativa que desarrollan esta garantia se desprende
dos tipos de inconstitucionalidad, la directa y la indirecta o también conocidas como

inconstitucionalidad de leyes de caracter general e inconstitucionalidad de leyes en

caso concreto, respectivamente.
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s |nconstitucionalidad directa

Creado a partir del sistema concentrado de control de constitucionalidad, la
inconstitucionalidad de leyes de caracter general es aplicada por un tribunal
constitucional cuya tarea es la preservacion de la constitucién, actuando de manera

independiente a todos los demas organismos estatales.

“Su ascendencia es austriaca, inspirada por Hans Kelsen, incorporado a las
constituciones de Austria y de Checoslovaquia de 1920 y aceptado luego en
ordenamientos de Europa continental, se centré en un Tribunal constitucional con

facultad privativa para resolver sobre la adecuacién de las leyes a la Constitucion...”"

La caracterizacion del sistema concentrado focaliza la funcién constitucional en un solo
organo especializado de ser el encargado de la defensa y proteccion a la supremacia
constitucional e imperatividad constitucional; sin embargo, en el sistema de control

constitucional guatemalteco integra esta modalidad para la defensa de la constitucion.

La ventaja de este sistema de constitucionalidad, depende del sistema de control
constitucional, y esto presume la existencia de un o6rgano especializado que sera
independiente de todo organismo del estado, y por o tanto la resolucion que de este
emane sera “...motivada y con efectos de cosa juzgada y eficacia erga

omnes.”*conservando asi este 6rgano una funcién Unica e indelegable a realizar.

'3 Saenz Juarez, Luis Felipe. Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos en Guatemala. Pag. 41
" Ibid.Pag. 43.
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¢ Inconstitucionalidad indirecta

La inconstitucionalidad indirecta, se encuentra en el seno del sistema de control
constitucional difuso, debido a la facultad de los jueces ordinarios de conocer sobre

asuntos constitucionales y proferir una resolucion que prohiba la aplicacion de una

norma en un caso particuiar.

La inconstitucionalidad indirecta, o nominada en el derecho guatemalteco como
inconstitucionalidad de leyes en caso concreto, responde a la necesidad de considerar
la aplicacion de la inconstitucionalidad de la ley cuando se suscita al momento que el

juez considera una situacion sometida a su competencia.

La finalidad es evitar recurrir a la inconstitucionalidad general o directa, debido a que
para esto no seria el juez el dotado de la legitimacion para accionar en esta via, sino
debera de ser el titular del derecho; con lo cual no tendria un asidero légico-juridico la
sustanciacion de dos procesos, en donde la parcializacion hacia lo resuelto por uno de

los érganos jurisdiccionales afectara la imparcialidad que debe mantener el juez.

o El sistema mixto de inconstitucionalidad de leyes en Guatemala

Dentro de la legislacion y el sistema mixto de control constitucional guatemalteco, la
inconstitucionalidad adopta la mixtura del sistema y por lo tanto acoge ambos tipos de
inconstitucionalidades, facultando a un érgano especializado y a los jueces de justicia

ordinaria a resolver asuntos de caracter constitucional.
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CAPITULO Il

3. El derecho penal

El derecho penal como rama del derecho, constituye una rama con un amplio contenido
tedrico y normativo, esto se debe a su importancia para la vida de un Estado que busca
la ordenacion de una sociedad, en base a normas juridicas que condicionen la

actuacion de la poblacion a preceptos basicos de conducta aceptados.

Abordar el derecho penal no puede ser, sin comprender todos los elementos que la
integran, desde sus fundamentos teleolégicos, hasta sus ultimas consecuencias en la
realidad objetiva del hombre; su necesidad en la vida cotidiana, asi como los objetivos

planteados, los objetivos logrados vy la crisis en que se encuentra sometido.

3.1. Definicion

En una aproximacién a priori, parece ser que el derecho penal consiste en una rama del

derecho publico que se encuentra integrada por normas juridicas, instituciones,

-

principios, que regulan los actos externos humanos que se encuentran prohibidos y

cuya realizacion conlleva a la determinacién de consecuencias juridicas.

Lo anterior, no representa la totalidad de lo que integra el derecho penal, pues tanto su
historia, sus elementos, principios, y vertientes tedricas explicativas; con lo cual la
conceptualizacion que ofrecen varios autores, cumplen con ofrecer las perspectivas

necesarias para la integracion de una definicion que se adecue al presente.
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En su definicién posee dos puntos de vista desde los cuales se inicia para elaborar un
concepto sobre lo que regula la actividad del derecho penal; siendo estos puntos de
vista el subjetivo o ius puniendi, y el objetivo o ius penae; su diferencia radica en la

perspectiva en la que se fundamentan para explicar el derecho penal.

“Desde el punto de vista subjetivo (Jus Puniend)), es la facultad de castigar que tiene el
Estado como Unico entre soberano (Fundamento filoséfico del Derecho Penal); es el
derecho del Estado a determinar los delitos, sefalar, imponer y ejecutar las penas

correspondientes o las medidas de seguridad en su caso.”"®

Esto quiere decir que el derecho penal se puede definir desde las perspectivas de la
actividad de imposicion de consecuencias juridicas determinadas por las leyes que el
Estado en el gjercicio de su poder punitivo establece, con el fin de condicionar los actos

de la poblacién, regulando los actos considerados lesivos para la convivencia social.

Contrario sensu, el punto de vista objetivo el derecho penal se conceptualiza en funcion
a las normas juridicas creadas que existen para la regulacion de conductas humanas y
que determinan los limites a lo permitido por la sociedad y el Estado; pero ademas

constituye la manera real, concreta y legitima para' estipular un acto como prohibido.

Sin embargo el derecho penal como tal, ha sido interpretado en su conjunto con los
elementos que sus diferentes ramas y ciencias auxiliares aportan para el

enriquecimiento de su conceptualizacion.

®De Mata Vela, Jose Francisco y De Leon Velasco, Hector Anibal. Curso de derecho penal guatemalteco. Pag. 6
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Por esto se puede establecer que el derecho penal es “La Ciencia que estudia el
conjunto de normas juridicas que definen determinadas conductas como infracciones

(delitos o faltas) y dispone la aplicacién de sanciones (penas y medidas de seguridad) a

quienes lo cometen.”'®

Aungue para Edmund Mezger el “Derecho penal es el conjunto de las normas juridicas
que vinculan la pena, como consecuencia juridica, a un hecho cometido. (...) Pero,
derecho penal es también el conjunto de aquellas normas juridicas que, en conexion
con el derecho penal antes definido, vinculan al hecho cometido consecuencias

juridicas de otra naturaleza, para el castigo del hecho o para la prevencion de delitos

futuros.”’

Anadido a esta consideracion el derecho penal se presenta como un instrumento,
utilizado por los valores maximos de un Estado, es por esto que al concretizar el

derecho penal como tal en una definicion es necesario abarcar las dimensiones que

abarca en concepto dentro de si.

Por lo tanto, al referirse al derecho penal, se entiende como un conjunto de normas
juridicas, preceptos, instituciones, teorias, escuelas, doctrinas, conceptos y sistemas
penales que regulan los actos humanos externos que son lesivos para la convivencia
social, para los cuales se encuentra determinada una consecuencia juridica al momento

de su realizacion; establecida y sancionada por un érgano jurisdiccional.

*® http://cvalladolidrivera.galeon.com/. Derecho Penal..
Mezger, Edmund. Derecho Penal. Libro de Estudio. Parte General. Pag. 27.
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3.2 Naturaleza juridica

Abordar el tema del derecho penal, requiere conocer mas alla de una definicion para su
comprension en una forma aproximada, con lo cual se hace pertinente conocer su
naturaleza juridica, es decir, en cual de las dos grandes partes de la divisidn general del

derecho se encuentra ubicada el derecho penal.

Es posible inferir a partir de la definicion que el derecho penal pertenece a la rama del
derecho publico, debido a la constante presencia del Estado en esta rama del derecho,
pues es el encargado de su normativa juridica, asi como de la aplicacion del mismo; sin

embargo, existen motivos profundos que sustentan el porque pertenece a esta rama.

El hecho de consagrar dentro de sus normas juridicas prohibiciones a actos lesivos
para la sociedad, determina la proteccién efectiva de los derechos individuales vy
sociales de toda la poblacion, y esta proteccion efectiva se logra al sancionar dichas

conductas por el Estado, en virtud que su funcién es la proteccion del hombre.

3.3 Los principios fundamentales

Como todo derecho, el derecho penal se encuentra fundamentado axiolégicamente por
determinados principios, los cuales se encargan de proporcionar la guia y orientacion
necesaria para la realizacion del derecho penal, es decir, aplicar justicia y realizar la
finalidad comun que el Estado busca; si bien existen diversos principios a considerar

son dos los mas relevantes: el principio de legalidad y el de culpabilidad.
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3.3.1 Principio de legalidad

Contrario a las ramas como el derecho civil, el derecho penal, es una rama que tiene
una funcidbn muy relevante con la libertad de las personas, de tal manera que al
establecer un sistema juridico que prevenga la lesion de las personas y sus derechos

individuales y colectivos, el Estado puede incurrir en vulnerar los mismos.

Para esto el principio maximo establecido como nullum crimen, nulla poena sine lege;
este principio se encuentra regulado en el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, asi mismo en el Articulo 1 del Codigo Penal; con este se crea

un limite fundamental de la actuacion estatal en su afan de proteger a la poblacion.

En su obra Derecho Penal, Parte General, Enrique Bacigalupo cita a Feuerbach, para
explicar sobre la importancia del principio de legalidad, parafraseando dicho autor,
explica que la legalidad como principio cumple con su “...funcion preventiva...”'® de un

crimen si y solo si la ley existe antes de la realizacion de dicho acto.

Cuando cada individuo conoce aquellos actos que son prohibidos y, adecua su vida a
evitar cometer los mismos; la existencia de la ley de manera previa inhibe en el hombre
el impulso delictivo; “De alli se deduce que la conexion del mal con el delito tiene que
ser amenazada en una ley. El fin de la ley y de la amenaza contenida en ella es, por

tanto, la intimidacion dirigida al hecho condicionado por la pena”."

18 Bacigalupo, Enrique. Derecho penal. Parte general. Pag. 103
" Ibid. Pag. 104.
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El principio de legalidad, cumple con una funcién protectora de los individuos frente al
Estado, su proteccién va mas alla del ambito sancionatorio, debido a que su existencia
limita en cuanto a que debe considerarse delito, pero incluye también que un juez no
puede determinér sin esta fundamentado en la ley una pena, una sancion, un delito y un

procedimiento; de esta manera el juez debe fundar su actuaciéon en la ley.

La magnitud de este principio reside en la exigencia que la poblacién hace al legislador
y el juez para que toda actuacion “esta establecida en una lex praevia (exclusién de la
aplicacién retroactiva de las leyes penales) yen una lex scripta (exclusion del derecho
consuetudinario), que reunalas condiciones de una lex certa (exclusion de las clausulas

_generales), interpretada como una lex stricta —exclusion de la extension analdgica de

la ley penal—°

3.3.2 Principio de culpabilidad

Doctrinariamente, algunos juristas, establecen que este principio contiene al principio de
legalidad inmerso, su propia naturaleza no puede concebirse sin este; pero esto se -
debe a que la culpabilidad como tal, constituye en un acto consciente de la persona,

cuya realizacion fue deseada y su prohibicion era manifiesta.

De tal manera, la subjetividad del hombre no permite afirmar con certeza este
conocimiento; pdr esto mismo otros juristas refutan dicha perspectiva y contemplan que

la punibilidad es el elemento real que el sujeto conoce.

% Ibid. Pags. 105y 106.
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La culpabilidad se determina como un principio fundamental del derecho penal, debido

a que su objetivo real no es la senalizacion de un delito; sino la determinacion concreta

de la voluntad y capacidad para dimensionar las consecuencias de la realizacién de un

acto prohibido.

Su verdadera funcion no es determinar el hecho 0 su consecuencia como tal, su
objetivo concreto consiste en la determinacién de una manera alterna de actuar y por lo
tanto determinar si las circunstancias objetivas podrian permitir la actuaciéon alterna de

una persona, y de esta manera reprochar el no haber actuado de manera permitida.

Para el derecho penal, la culpabilidad sirve como una guia que permite determinar la
consecuencia juridica que se establece en la ley para aplicar; su funcion protectora en
la aplicacion de la pena consiste en la proporcionalidad que debe existir entre la pena vy

la culpabilidad del sujeto; esta doble funcién hace de este principio importante.

La culpabilidad nutre al derecho penal como principio, porque de este principio se parte
para la exigibilidad del reproche que se realiza contra las personas que han infringido la
ley penal; esta situacion permite establecer la proporcionalidad razonable de la

aplicacion de una consecuencia juridica al responsable.

En este supuesto la reprochabilidad y la proporcionalidad se conjugan como elementos
necesarios de la culpabilidad y por lo tanto es que este se considera principio
fundamental en el derecho penal y no aquellos, debido a su generalidad y abstraccion

para la determinacion de la aplicacién de penas y medidas de seguridad.
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3.4 Ley penal

La ley penal, posee una importancia dentro del derecho penal, debido a que esta es la
fuente real que estipula aquellas conductas humanas que deben de considerarse
prohibitivas para la sociedad; sefialando para esto una consecuencia en el supuesto de

su realizacion; con el fin de desalentar en las personas el deseo de actuar de delinquir.

La ley penal, es considerada para Fontan Balestra como una fuente de produccion,
debido a que para él, en el derecho penal existen fuentes de dos tipos, la primera
fuente es aquella que consiste en la forma en que el hombre, en sentido genérico, actua
sin que esta accion sea considerada lesiva para Ié sociedad o prohibida; estableciendo .

la ley como el medio en el que el hombre conocera sobre aquello que esta prohibido.

Y la segunda fuente, siendo la fuente de produccién; se encuentra estipulada como la
facultad que se tiene para crear, determinar sus consecuencias y sus caracteristicas en
un delito, es decir una accion prohibida; sin embargo existe un solo ente capaz de

determinar que actos se tomaran como prohibidos.

El Estado es quien se encarga de la produccién normativa penal, debido al ejercicio del
poder publico, delegado por sus habitantes, y asegurandose para si mismo, el
“...monopolio del Estado es la facultad de acufar delitos y fijar sus penas, él se

constituye en la Unica fuente de produccién del Derecho Penal.”’

Z'Fontan, Balestra Carlos. Derecho penal. Introduccién y parte general. Pag.101
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3.4.1 Caracteres de la ley penal

Se consideran caracteres de la ley penal, debido a que su importancia en relacion con
la materia, deviene a que estos son los elementos que singularizan el derecho penal, de
otras ramas del derecho, aqui es, donde se encuentra las bases en las que reposa el

derecho penal, su hormativa asi como sus estudios.

El derecho penal tiene como caracteristicas: la generalidad, exclusividad de la ley
penal, permanencia, imperatividad, sancionadora y constitucional; asi mismo Carlos
Fontan parafraseando al maestro Jiménez de Astia enumera como caracteres de la ley

‘penal: exclusividad, obligatoriedad, ineludible, igualitaria, constitucional y autonomia en

cada precepto®.

El hecho que estos doctos de la materia coincidan, no quiere decir que sea una
coincidencia explicativa, al contrario, el poseer una perspectiva similar de estos
caracteres se debe a que estos son siempre los pilares en los que el derecho penal

descansa, y estos son los individualizan la materia.

s Generalidad

Debido a la su funcién normativa y reguladora de las conductas del hombre en
sociedad, la ley penal esta dirigida a toda la poblacidn, el derecho penal no regula una

prohibicidn de manera directa y personal sobre un individuo de la sociedad.

2 |bid. Pag. 103
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La ley penal supone una prohibicién genérica, dirigida a todos, siendo de obligatoria
observancia para todos, no puede suponerse privilegios especiales para sujetos en

especifico en la ley penal; la igualdad que en el derecho se aplica a todas las personas

“es la base para la que la ley penal sea de observancia obligatoria de todos.

e La exclusividad de la ley penal

Bajo el imperativo que solo el derecho penal es la unica manera que el derecho posee
para establecer que actos se consideran prohibidos y normar las consecuencias
juridicas; la ley penal se configura como la herramienta para la normacion de conductas

prohibidas, pero esta debe de ser estar limitada en su poder prohibitivo a fin de evitar el

abuso del derecho.

Su fundamentacién axioldgica-juridica se encuentra en los principios de legalidad y de
defensa; debido a que la ley penal debe resguardar que su actividad no incurra en el
abuso del poder frente a la poblacién y la arbitrariedad prohibitiva; tal y como lo

preceptia la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 17; y-€l

Articulo 1 del Cdodigo Penal.

¢ Ineludible

Explicado como permanencia o ineludibilidad de la ley penal se refiere a la existencia de

la ley penal, debido a que su existencia en el espacio-tiempo se determina por una ley
nueva que la reemplace.
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Su ineludibilidad recae en que su aplicacién general, no podra ser evitada por cualquier
persona mientras su existencia este aun presente; siendo la Unica manera que su

existencia termine, y para tal circunstancia, una ley debera de abrogarla o derogarla.

¢ |mperatividad

Se concreta que la ley penal es imperativa debido a que su observancia no es una
facultad que se le concede al individuo, al contrario, la ley penal contiene en si misma
disposiciones prohibitivas, obligatorias y de cumplimiento forzoso, pues todos los
habitantes de una sociedad deben de adecuar su conducta con base a las prohibiciones
enumeradas por la ley, bajo la amenaza de una consecuencia determinada en la ley

para quien decida no actuar con base a estas prohibiciones normativas.

¢ Sancionadora

Establecido como un caracter del derecho penal,. debido a que su importancia es la
determinacién de las consecuencias juridicas que se describen en la ley penal; sin
embargo, los enfoques que se han tratado de implementar en el derecho penal, son

cambiantes y reflejan una consideracion humanista con respecto de la ley penal.

Es de tal cuenta, que las penas como tal no son un castigo que se debe de imponer por
la comisibn de un acto prohibido, sino como una forma de re-educar al sujeto
responsable, de tal cuenta que su vida en sociedad sea en armonia, pero aun asi esta

imposicidn se considerara como una sancion con un fin humanista.
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e Es constitucional

Lo constitucional es fundamental para toda area del derecho, sin embargo en el
derecho penal el caracter de ser constitucional, es tan importante porque de la fuente
constitucional del derecho, las garantias y derechos que se les otorgan a las personas

deben de estar siempre tuteladas por el derecho penal.

A su vez deben de estar siempre consideradas en cada aspecto de la normativa penal,
debido a que las normas constitucionales constituyen un limite real para la normativa
penal; el aspecto supremo e imperativo de los derechos constitucionales es tal, que no
se puede contrariar la normativa penal con la constitucional, pues seria susceptible de . .

ser lesivo a las personas y ademas de ser depurado por medio de Ia

inconstitucionalidad de leyes.

e Autonomia

Se puede comprender que consiste en la peculiaridad de las leyes penales para ser
independientes entre si, pues si una accién no existe como tal para las normativas

penales, la misma norma lo descarta porque no son relevantes los actos permitidos.

La misma normativa juridica penal descarta aquellos actos que no seran penalmente
relevantes, al establecer expresamente aquellos actos que si poseen relevancia penal;

y su existencia se encuentra prohibida de manera expresa.
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3.4.2 La interpretacion de la ley penal

La ley penal como fuente del derecho penal se encuentra sujeto a una diversidad de
perspectivas al momento de su entendimiento; esto se debe a que toda norma regula
solo aquello que deberia ser; y su traslacion al ambito del ser, es decir, la realidad

objetiva, necesita de un claro entendimiento para su correcta interpretacion.

La interpretacion representa un gran trabajo, debido a que se ve afecto a subjetividades
humanas, y por lo tanto, su integracion en la aplicacion real puede verse viciada por
estas subjetividades; por esto mismo para materializar el espiritu de la ley se hace

necesario conocer diferentes formas de interpretacion.
¢ Interpretacion desde el punto de vista del interprete

Se denomina de esta manera porque se focaliza en quien es el encargado de realizar
dicha interpretacion; de esta cuenta es que se distinguen tres tipos: la primera

denominada auténtica; debido a que esta interpretacion esta a cargo del mismo creador -

de la ley, es decir el legislador.

La segunda forma es el la manera doctrinaria de interpretacion, en esta manera de
interpretacion los juristas en su actuar con el fin de llegar a descubrir el verdadero
sentido de la ley; con el fin de proporcionar la herramienta fundamental para hacer la
traslaciéon de la norma a un caso concreto, esta forma de interpretacion no obliga a

nadie, pues el estudioso del derecho solo ofrece una perspectiva interpretativa.
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La tercera forma conocida como interpretacion judicial, es aquella que los 6rganos
jurisdiccionales en el ejercicio de su funcidn crean con base a experiencias provistas
por situaciones concretas en la aplicacion de la ley; sin embargo, la ley misma no

permite el exceso de esta manera interpretativa pues su exceso provoca arbitrariedad.

Esta manera de interpretar la ley penal, tiene una forma limitada para considerarse,
pues no todo 6rgano jurisdiccional esta dotado de la capacidad de crear un criterio,
denominada jurisprudencia; y este criterio no puede ser contrario a la norma, no puede

ser tomado como una norma penal, pues su naturaleza es meramente explicativa.
¢ Interpretacion desde el punto de vista de los medios para realizarla

Esta manera de interpretar toma como punto de partida las herramientas que se utilizan
para entender el seﬁtido de la ley; la primera manera que se posee es gramaticalmente,
debido a que se buscara en primer lugar el sentido de las palabras; sin embargo, en su
fallo el segundo método a utilizar es el teleo_lc').gico, es decir, se busca alcanzar la razén

legal, y asi saber cual es la finalidad de la ley.

La ultima forma de interpretar se utiliza en caso del fracaso de la aplicacion de las
anteriores, pues, consiste en un modo sistematico de interpretar la norma, esto
representa que aquél que desea interpretar la norma debe ser consciente que la norma
penal, es parte de un sistema juridico de normas y por lo tanto debe de analizarse todas

aquellas normas juridicas que estan relacionadas a la norma o normas penales que

desean interpretarse.
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CAPITULO IV

4. El derecho procesal penal

Comprendida como la rama adjetiva del derecho penal, el derecho procesal penal se
configura como la materializacion de la norma juridica penal en un caso concreto; de tal
cuenta que en esta rama se configuran las etapas del juicio de reproche que se hara

contra el responsable esta se materializa y se instituyen limites para evitar la lesividad.

4.1 Definicién

El derecho procesal penal es como un derecho que regula y determina la
materializacion del derecho penal, sin embargo, el limitar el derecho procesal penal

como un mero instrumento, hace sopesar la existencia de fines establecidos que se

-pretenden alcanzar con el proceso penal.

Sin embargo se debe considerar que el derecho procesal penal “...establece los
principios y regulacion tanto de los 6rganos “jurisdiccionales del Estado para la
administracion de justicia, como del proceso como medio para la concrecion del
derecho a concluir juridico-penalmente. Ello es lo que se hace por medio del proceso,
con intervencion de las partes, ante un érgano jurisdiccional. Esta es la materia que es

objeto del derecho procesal penal, y ésta, también, tiene su parte en la funcion penal

del Estado.”?

23 Moras Mom Jorge R. Manual de derecho procesal penal. Pag. 14
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Y aunque la definicion proporcionada por el maestro Moras Mom engloba una serie de
instituciones que conforman al derecho procesal penal, se puede deducir que el
derecho procesal penal posee un caracter instrumental para el derecho penal, pero

constituye una serie de instituciones que permite la concrecion del juicio de reproche.

El maestro Levene, comparte en relacién a este tema, que “Segun Alsina, el derecho
procesal, es el conjunto de normas que regulan la actividad jurisdiccional del Estado
para la aplicacion de las leyes de fondo, y su estudio comprende: la organizacion del
Poder Judicial y la determinacion de la competencia de los funcionarios que lo integran

y la actuacion del juez y las partes en la sustanciacion del proceso."**

Con base a las exposiciones fundamentales realizadas en cuanto a lo que ha
significado el derecho procesal penal, para los efectos de esta investigacion se
considera como derecho procesal penal, ‘aI conjunto de normas juridicas, principios,
sistemas, instituciones, jurisprudencia y doctrina que regulan la organizacion de los

organos jurisdiccionales, asi como las bases del juicio de reproche y su aplicacion a la

realidad objetiva.
4.2 El objeto del derecho procesal penal
Habiendo elaborado una definicion que sirva de base para el entendimiento de la

materia, el derecho procesal penal posee un objeto, el cual se encuentra encaminado

por los fines que se establecen en la normativa que lo rige.

| evene Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal. Pag. 6
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En tal sentido, la abstraccion concreta de dicho objeto, independiente de los fines
propuestos, se encuentra en la concrecidon de la pretension punitiva del Estado para con
la poblacién; es decir, la busqueda de la paz social, prohibiendo los actos lesivos, y

coaccionando a aquellos que no importando la prohibicion realizan estos actos.

El que un 6rgano jurisdiccional pueda establecer la realidad de los hechos en los que se
concreto el delito, permite que el estado alcance su pretension punitiva, y consagre una

paz social para con la cual se pueda alcanzar la finalidad comun que se le ha impuesto

al Estado.

Y una vez analizado los postulados de Ricardo Levenne, se logra comprender que el
derecho penal, se convierte en una Iextensién del derecho constitucional puesto que los
principios establecidos en las normativas constitucionales no tendrian sentido si su
observancia no fuera manifiesta;' de aqui que la normativa penal se constituya para la
proteccion de estos principios, y la normativa procesal penal se encargue de hacer

manifiesta las consecuencias de no observar la norma juridica.

Con esta normativa, el legislador se encuentra en la tarea de promuigar una ley penal,
tanto sustantiva y adjetiva, que sea equilibrada; debido a que la norma puede incurrir en
ser represiva por el afan de mantener la pretension punitiva bara conservar la paz
social; pero no debe crear normas juridicas que puedan dejar en desventaja la propia
ley frente a las personas; en su afan de ser garantista de los derechos fundamentales,
la norma juridica es desprovista de coercibilidad, perdiendo de todo punto de vista la

paz y armonia social; y des-institucionalizando el Estado mismo.
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4.3 Presupuestos necesarios del proceso penal

Previo al estudio del proceso penal, se debe conocer aquellos aspectos fundamentales
que le dan vida al proceso penal; esto se debe a su naturaleza practica, pues el

proceso penal consiste en el Ultimo escalon que alcanza el derecho penal para

materializar su norma en la realidad objetiva.

4.3.1 Objeto

Todo aquello constituido dentro del derecho posee un objeto determinado por la
normativa constitucional; el proceso penal no es la excepcion pues para que el proceso
penal alcance su maxima expresion debe de enfocarse en lograr con certeza la verdad

de los hechos para establecer la responsabilidad penal en una resolucion.

4.3.2 Organo jurisdiccional

La existencia del proceso penal deéende de la existencia del elemento humano, y, para
esto la ley debe designar aquella persona que tomara la potestad de juzgar los diversos

actos cometidos por el hombre apegado a las diferentes normativas.

La ley penal creada no posee una fuerza material, sin que exista un sujeto que pueda
encargarse de la aplicacion concreta de la norma juridica penal; por esto mismo se
debe considerar lo dispuesto en el Articulo 203 de la Constitucidon Politica de la

Republica de Guatemala, al facultar a los jueces para administrar justicia.
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4.4 El proceso penal guatemalteco

Dejando las consideraciones doctrinarias del derecho procesal penal y el aspecto
fundamental del proceso penal; el Proceso Penal guatemalteco constituye la unidad de
analisis en la cual se enfoca la investigacién debido a su objeto y finalidad; pero mas

aun porque la tarea del legislador siempre estara sujeta a la revision constitucional.

Abordar el tema en concreto, requiere el conocimiento basico del contenido del Proceso
Penal guatemalteco, con el fin de inferir acerca de la proteccion o infraccién en la que el

legistador puede incurrir cuando su actividad normativa es errdnea.

En la legislacidon adjetiva penal guatemalteca, el proceso penal posee una serie de
etapas que la ley se ha encargado de desarrollar, estableciendo para esto limites al

proceso que el Juez debe de respetar.

Sin embargo, cuando la ley permite la vulneracién de garantias establecidas por otras
normas, el Juez debe de aplicar la mas apegada al derecho y a los fines estipulados por
la ley; con lo cual el proceso penal esta siempre en constante analisis, pues su objeto

no se limita a determinar responsabilidad penal, sino en garantizar el debido proceso.

Para que el proceso penal inicie, debe primero darse los llamados actos introductorios,
denominados de esta forma debido a que son los actos que la ley considera como
percutores para la existencia de un proceso penal, y que sin los cuales no puede darse

como tal una persecucion penal.
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4.4.1 Actos introductorios

Estipulados como aquellos actos que hacen surgir el proceso penal, los actos
introductorios que la legislacion guatemalteca regula son: la denuncia, la querelia, la
prevencién policial y el conocimiento de oficio; cada una de estas se diferencian bien

sea por el sujeto que debe de iniciar la accion penal o bien por el tipo de delio.

e Ladenuncia

Establecida en el Articulo 297 del Codigo Procesal Penal, la institucion juridica de la
denuncia se establece como la manera en que aquella persona que ha tenido un
conocimiento certero de la realizacion de una accion constitutiva de delito o falta, debe

informarlo a una autoridad competente, y de esta cuenta iniciar el proceso penal.

La legislacion guatemalteca acepta la denuncia como un acto introductorio al proceso
penal, pues este representa una forma de hacer conocer a la autoridad respectiva, pero
una denuncia debe de reunir ciertos aspectos formales como lo establece el Articulo
299 del cddigo procesal penal; los cuales son el relato del hecho, la indicacion de los

participes, el agraviado y testigos y los elementos de prueba.

Empero, la denuncia se constituye mas alla de una disposicion facultativa, y se
convierte en una obligacion para aquellas personas que por su calidad de funcionario
publico o su deber de mantener la aplicacién de la ley, conozcan de alguna situacion

constitutiva de delito, deben de realizar ia denuncia.
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e Querella

Estimada en algunos paises como Argentina, como una modalidad de denuncia, la
querelia en el derecho penal guatemalteco, constituye una institucién juridica
independiente de la denuncia; consistente en hacer de conocimiento de un juez la

existencia de un hecho constitutivo de delito.

La diferencia sustancial entre la denuncia y la querella, consiste en el legitimado activo;
debido a que en la denuncia se establece la facultad de cualquier persona que conozca
de un hecho constitutivo de delito; y a su vez sefala aquellos sujetos obligados;

mientras que la querella es utilizada por aquel agraviado en |a realizacion del delito.
e Prevencion policial

Se situa a la autoridad policial como el encargado de accionar a las autoridad judicial,
debido a lo estipulado en el Articulo 9 de la Ley de la Policia Nacional Civil decreto 11-
97 del Congreso de la Republica al establecer que deben “...de proteger la vida, la
integridad fisica, la seguridad de las personas y sus bienes, el libre ejercicio de los

derechos vy libertades, asi como prevenir, investigar y combatir el delito preservando el

orden y la seguridad publica.”

La autoridad policial actuara de oficio; o bien por orden de juez, y al momento en que se
encuentre en conocimiento de algun acto que se pueda considerar constitutivo de delito

inmediatamente informara al Ministerio Publico; y actuara para lograr su objetivo.
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4.4.2 Etapa preparatoria

El Proceso Penal guatemalteco se caracteriza por ser uno, sin embargo, en todo
proceso la segmentacion de sus etapas hace relucir momentos especificos dentro del
proceso; en este caso la etapa preparatoria se considera una etapa en la cual se debe

de reunir todos aquellos elementos necesarios para que un proceso penal prospere.

En esta etapa la accién iniciada para la persecucién penal de una persona, la cual se le
ha vinculado procesalmente; se inicia con base a los principios del sistema acusatorio,
otorgandole a la persona sindicada garantias fundamentales; con las cuales el proceso

podra alcanzar su maxima finalidad que es el resguardo del derecho y la paz social.

Para esto en el momento de la aplicacion de alguna medida de coercidén personal; como
la aprehension por orden de juez, aprehensiéon en flagrancia, citacion, conduccion o
presentacion espontanea; debe de sefnalarse el motivo por el cual se le esta sujetando
a un proceso penal; el lugar en donde estara detenida, la observancia a realizar ante un
organo jurisdiccional su primera declaracion, la asistencia de un abogado de su

confianza y el respeto a su integridad.

Una vez observados los requisitos preliminares para proceder con la declaracion del
sindicado, al momento de ser presentado ante el juez competente, se le explicara la
situacion en la cual se encuentra y se le informara de sus derechos fundamentales,
ademas el juez solicitara sus datos generales de identificacion y concedera la palabra al

Ministerio Publico para que realice la acusacion respectiva.
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A continuacién el sindicado realizara su declaracion si asi lo deseare, esto se debe a
que nadie esta obligado a declarar contra si mismo o contra algun pariente dentro de
los grados de ley, como lo estipula el Articulo 16 de la Constitucidbn Politica de la

Republica de Guatemala; realizado este procedimiento se le puede interrogar con

respecto a los hechos.

El numeral cuarto del Articulo 82 del Cédigo Procesal Penal, establece que se le
concede la palabra al fiscal del Ministerio Publico y al abogado defensor para que estos
concluyan con respecto a lo expuesto dentro de este procedimiento, con el objeto de

que el juez pueda decidir sobre la situacién juridica de libertad que debera llevar el

sindicado.

Concluida la diligencia de primera declaracién, determinada la situacion juridica de
libertad del sindicado, el juez procede a determinar el plazo necesario para investigar y
asi se puedan obtener todos aquellos medios de investigacion utiles dentro del proceso;

plazo que una vez concluido da lugar al denominado acto conclusivo.

El acto conclusivo es la etapa dentro de la fase preparatoria, en la cual se ha
presentado el resultado final de la investigacion y recoleccion de medios de
investigacién para el proceso, que serviran para determinar la probabilidad de
participacion del sindicado y consecuentemente estos sirvan de base en la audiencia de

discusién del acto conclusivo, ya propiamente en la fase intermedia del proceso penal.
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Todo esto es presentado por el Ministerio Publico en cumplimiento de su funcién como
ente investigador, que tiene por objeto recabar elementos ya sean favorables o
desfavorables para el sindicado; esto debido a que su actuacion debe atender al

principio de objetividad, segun el Articulo 108 del Cédigo Procesal Penal guatemalteco.

4.4.3 Etapa intermedia

En esta etapa del proceso penal, la situacidn juridica del sindicado sera determinada,
pues la investigacién ha finalizado, y el Ministerio Pablico debera de presentar su acto

conclusivo, presentado para ello la acusacion formal en contra del sindicado.

Entonces, formulara la acusacion formal en contra del sindicado; con base a los medios
de investigacidon recabados y diligencias durante la etapa preparatoria, esto para poder

someter a juicio penal a una persona que es sindicada de uno o mas delitos.

La etapa la etapa intermedia inicia con lo estipulado en el Articulo 332 del Cdédigo
Procesal Penal, decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, indicando
“...que el juez evalue si existe o no fundamento serio para someter a una persona a
juicio oral y publico, por la probabilidad de su participacion en un hecho delictivo o para

verificar la fundamentacion de las otras solicitudes del Ministerio Publico.”

En base a los principios del Proceso Penal guatemalteco, la oralidad debe observarse

en toda actuacion, es por ello que se desarrolla en una audiencia, la cual consiste en la
audiencia de la etapa intermedia.
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Esta audiencia se utiliza para discutir sobre la pertinencia del requerimiento fiscal, en
caso el Juez contralor considere que si es pertinente dictara la resolucion abriendo a

juicio penal y aceptando la acusacidon y enviando al sindicado al sometimiento de un

juicio oral y publico.

Concluida esta etapa procesal, tres dias después se realizara una audiencia la cual se
denom‘i'na de ofrecimiento de medios de prueba, los cuales seran calificados por el juez
contralor, con el fin de admitir y rechazar aquellos que sean pertinentes e impertinentes;
los medios de prueba que sean admitidos se diligenciaran dentro del juicio oral del
debate y finalmente estos son los que serviran para que el tribunal proceda a

otorgarles valor probatorio o no y en base a los mismos el Tribunal de Sentencia dictara

la sentencia que en derecho corresponde.

4.4.4 Eljuicio oral y publico

Una vez se ha sustanciado todo las etapas necesarias, y calificado y admitido aquellos
medios probatorios que se diligenciaran en el debate el Tribunal de Sentencia, dara-

inicio al debate oral y publico, el cual tiene como objetivo determinar la culpabilidad y

responsabilidad penal del acusado o en todo caso su inocencia.

Notese, que durante la sustanciacion del proceso penal la persona ligada como
presunto responsable es denominado como sindicado, acusado o detenido; esto se
debe a la etapa procesal en la cual se encuentra su situacion juridica, es acusado en

esta etapa pues, en este momento se ha formalizado una acusacion en su contra.
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En esta etapa, los procedimientos realizados durante el debate consisten en la
coordinacion entre el juez y el tribunal para establecer el dia y hora para la realizacion
del debate, acaecido el dia del debate, el Tribunal debera verificar la presencia de las

partes, acto seguido declarara abierto el debate.

Declarado abierto el debate, el Tribunal procedera a explicar la situacion juridica en la
que se encuentra el acusado, informara de sus derechos; de que se puede abstener a
declarar o bien declarar si el acusado declara, se procedera con el interrogatorio hacia

el acusado, iniciando el Ministerio Publico, a continuacién el Abogado defensor.

Concluido el interrogatorio, se procedera al diligenciamiento total de los. medios de
prueba; una vez diligenciados estos, el Tribunal concedera la palabra al Ministerio
Publico, y al Abogado defensor para que digan si tienen nuevos medios de prueba y
que los ofrezcan, posteriormente si no hay nuevos medios de prueba o se ofrecen los
mismos Y se diligencian realicen sus conclusiones, después dara la palabra al acusado

y declarara cerrado el debate para proceder a la deliberacion y dictar la sentencia que

corresponda.

En la deliberacidon el Tribunal considerara en las cuestiones previas, la existencia de un
delito, la responsabilidad penal del acusado, la calificacion legal del delito, la pena a

imponer y la responsabilidad civil, asi como la reparacion digna para con el agraviado,

en caso de existir un agraviado determinado.
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Una vez el Tribunal concluye con la deliberacion, debera proferir una sentencia, en la
cual se determinara la responsabilidad penal del acusado, pudiendo ser absolutoria o
condenatoria; tal y como lo regula el Articuio 388 del Cédigo'ProcesaI Penal, decreto
51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala, al estipular que “...en la sentencia

el tribunal podra dar al hecho una calificacion juridica distinta de aquella de la acusacion

o de la del auto de apertura del juicio...”

4.5 Inconstitucionalidad del segundo parrafo del Articulo 370 del Cédigo Procesal

Penal

Durante la narracion de la sustanciacion del proceso penal guatemalteco, existen

diferentes incidencias que pueden acaecer, y por lo tanto modificar la esencia del

proceso mismo.

Ademas de estas incidencias, el proceso esta sujeto a la errbnea aplicacion de la ley
que el juez o el tribunal puedan hacer, provocando con ello la interposicién de remedios

procesales, que aln mas, en algunos casos pueden ser hasta el planteamiento de

inconstitucionalidades.

Empero, la ley puede también contener en su estructura situaciones susceptibles de
vuinerar principios constitucionales fundamentales, y, atentar contra el sistema

normativo establecido; violentando derechos humanos y apartarse de la verdadera

finalidad de las normas juridicas.

65


EMI 01
Text Box


En ese sentido, es de tomar en cuenta que los tipos de inconstitucionalidad de leyes
pueden ser de manera total o parcial, en cuanto a la concurrencia de la vulneracion en
una norma juridica; se considera total cuando “...en un cuerpo normativo, si advirtiere
que todo éste vulnera la Constitucion.”?®y sera parcial cuando “...sélo impugnare alguna

parte de la ley, reglamento o disposicion legal...”?

Por una parte el vicio puede afectar la totalidad de la norma; pero también puede
vuinerar sobre el espiritu de la ley, porque se dan la circunstancia que atentan en contra

la Constitucidon o bien no se ha cumplido el procedimiento legislativo de creacion de ley.

En esta virtud la Corte de Constitucionalidad.en la sentencia del expediente 1094-99 ha
establecido que un vicio puede ser material cuando el “...contenido or espiritu de la
norma que se objeta, precisamente [vulnera] la sustancia de la Constitucion. (...) [y es
formal cuando] (...) la Constitucién ha sido vulnerada por desatendef el procedimiento

de formacién de la norma, el cual esta determinado en el propio texto constitucional...”

Ademas segun la sentencia del expediente 1094-99 de la Corte de Constitucionalidad la
inconstitucionalidad que se plantea es de fondo debido a que “La inconstitucionalidad
de fondo puede producirse por directo enfrentamiento de un precepto o disposicion
general de jerarquia inferior con otro u otros de rango constitucional cuyos valores,

principios y normas garantizan la supremacia y rigidez de la Constitucion.”

Zhttp://www.cc.gob.gt/ijc/DocumentoslJC/Nov2013/Inconstitucionalidad % 20General %20y%20sus %20inci
2deencias%ZOManuel"/c;ZOMejicanos.pdf
Ibid.
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Por lo tanto, el ser de fondo, la inconstitucionalidad es parcial, toda vez que la
transgresion a la constitucion solo se encuentra en el segundo parrafo del Articuio 370
del Cddigo Procesal Penal; una vez sometida a la revision constitucional, si la misma es
declarada con lugar se tiene que “expulsar la norma inconstitucional del ordenamiento

juridico. Derogacion que se hace actuando el tribunal como “legislador negativo”’

Por otro lado, no se puede pasar inadvertido que el unico Tribunal que puede declarar
en definitiva si alguna norma es inconstitucional, es la propia Corte de
Constitucionalidad a través de una resolucién analizada, seria y fundamentada, tal

como debe de suceder en el presente caso.

Pues en el momento que alguna parte procesal se vea afectada. por la aplicacion del
segundo parrafo del Articulo 370 del Cddigo Procesal Penal, tendra que iniciar el
procedimiento respectivo de conformidad con la ley, al planteér la inconstitucionalidad
respectiva de dicha parte del articulo antes citado, para que sea la Corte de

Constitucionalidad quien decida sobre la constitucionalidad del mismo.

4.5.1 Consideraciones previas

El momento procesal en el cual se hace el presente trabajo de investigacion de tesis;
se situa la problematica en el momento del debate oral y publico, al momento en que el

acusado puede declarar o abstenerse al uso de este derecho.

2 Ibid.
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La problematica real se suscita en el Articulo 370,segundo parrafo del Cédigo Procesal
Penal; al establecer la posibilidad de poder realizar preguntar o cuestionar al acusado
con respecto a su declaracién o bien a su falta de declaracion; para aclarar diferentes

situaciones; esta accidon vuinera la prohibicion de declarar contra si mismo.

Al atender lo establecido en el Articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial, que regula lo
relativo a la forma de interpretar las normas juridicas; el articulo mencionado al ser
sometido a dichas formas legales de interpretar las disposiciones juridicas; permite
evidenciar una contravencion a lo establec.ido en el Articulo 16 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Todo esto garantiza la legalidad del proceso, asegura la concrecion de la proteccion de
los derechos de todas las personas, confiere certeza al proceso y garantiza la
objetividad del o6rgano jurisdiccional, pues la inobservancia de las garantias
establecidas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y las demas

leyes penales, hacen incurrir en responsabilidades de caracter administrativas vy

penales.
4.5.2 Contraposicion normativa constitucional y ordinaria

La contraposicién de normas juridicas entre si, es un proceso légico-juridico, basado en
principios fundamentales del derecho y de materia a la que se trata de someter la
interpretacion mas adecuada y garantista; en el ambito penal la interpretacion en caso

de duda debera ser siempre a favor del acusado.
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La Corte de Constitucionalidad en la sentencia del expediente 1094-99 establecio que
“...debe analizarse la norma de la Constitucidon a confrontar con las disposiciones
legales a las que se les atribuye infraccidn, con el objeto de interpretarlas y establecer,

por medio del examen de constitucionalidad, si estas son susceptibles de mantenerse o

ser excluidas del sistema.”

Este principio denominado indubio pro reo, regulado en el Articulo 14 del Cédigo
Procesal Penal, permite fundamentar la racionalizacidon que se presenta al momento de
encontrar dentro de la normativa adjetiva la posible vulneracion a un derecho y una

prohibicion de caracter constitucional.

En la normativa existen dos situaciones diferentes; la primera se centra en el momento
en las diferentes declaraciones aportadas por el acusado puedan ser contradictorias,
pudiendo solicitar su aclaracion, y la segunda situacion plantea en el caso de no

haberse aportado una declaracion; y coaccionar a una persona a declarar aun cuando

esta no ha utilizado su derecho a realizarlo.

El Articulo 370 del Codigo Procesal Penal, decreto 51-92 del Congreso de la Republica
establece: “Si el acusado se abstuviere de declarar, total o parcialmente, o incurriere en
contradicciones respecto de declaraciones anteriores que se le pondran de manifiesto,
el presidente ordenara, de oficio o a peticion de parte, la lectura de las mismas
declaraciones, siempre que se hubiera observado en ellas las reglas pertinentes.

Posteriormente a su declaracion y en el curso del debate se le podran formular

preguntas destinadas a aclarar su situacion.”
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La declaracién de una personas es un derecho otorgado en el Articulo 16 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y ademas de ser un derecho es

una garantia criminal al establecer que nadie esta obligado a declarar contra si mismo o

sus parientes dentro de los grados de ley.

Este derecho y prohibicion a coaccionar a una persona a declarar, al ser regulada por la
Constitucion del Estado de Guatemala, posee una imperatividad jerarquica sobre todo
el derecho interno; para esto debe considerarse como derecho intemo todas aquellas

normas que se encuentren por debajo en jerarquia a la constitucién.

Basados en los principios de imperatividad, supremacia constitucional y armonia, las
normas ordinarias deben de sujetarse a todas las disposiciones establecidas en la
Constitucion; asi mismo deben de mantener una armonia normativa para no atentar

contra lo que ha sido normado por la Constitucidn; y atentar contra estos derechos.

Tal es el caso del parrafo segundo del Articulo 370 del Codigo Procesal Penal; debido a
que dentro del Broceso penal la observancia a las leyes penales, los derechos

fundamentales otorgados y los principios fundamentales del derecho constitucional y del

derecho penal; es obligatoria.

En esa virtud, las cuestiones relativas a aclarar diferentes hechos a través de un
interrogatorio dirigido al acusado aun cuando este no ha utilizado su derecho a declarar

en el proceso penal; vulnera las garantias constitucionales, que protegen a la persona y
su dereche de declarar asi como el debido proceso.
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que busquen crear en el juzgador, un criterio desatinado y apartado de la verdad

objetiva; con el fin de obtener una sentencia de caracter condenatorio para el acusado,

violentando asi la supremacia constitucional.

Esta situacibn merece la revisibn de caracter constitucional que se utiliza en la
inconstitucionalidad de leyes de caracter general, debido al antagonismo que existe
frente a la proteccion estipulada en el Articulo 12 y 16 de la Constituciéon Politica de la

Republica de Guatemala; con respecto al articulo 370 del codigo procesal penal.

Si bien el Articulo 370 del Codigo Procesal Penal se desarrolla en dos parrafos, su
falencia se encuentra en el segundo parrafo; pues su estructura literal conlleva el uso
de la disyuncién “0”; con lo cual al establecer que si el acusado no declara o incurre en

contradicciones, plantea dos supuestos diametralmente opuestos.

El primer supuesto plantea la falta de declaracion por parte del acusado durante la
etapa de debate oral y publico; sin perjuicio que haya declarado o no lo haya hecho;
mientras que en el segundo supuesto plantea la declaracion realizada por el acusado

en la etapa de debate, y la existencia de una o varias declaraciones en las otras etapas.

En el ultimo supuesto se establece que al lograr comprobar o detectar alguna
contradiccidon con las declaraciones, se podra ordenar la lectura de las declaraciones;
con el fin de hacerle manifiesta la contradiccion en las declaraciones realizadas por el

acusado; y para poder realizar preguntas que busquen dilucidar estas contradicciones.
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Empero el primer supuesto se encuentra como una causal para que se puedan realizar
estas preguntas, sin embargo, el realizar las mismas aun cuando el acusado se ha

negado a usar su derecho de declarar, lo coacciona a declarar contra si mismo.

Por esto mismo, la existencia de la facultad que se le otorga la juez de autorizar
preguntas al acusado cuando este no ha querido declarar, coacciona la rendicion de
una declaracion y obtienen informacion por medios legales permitidos pero prohibidos

en su génesis; pues las personas no estan obligadas a declarar contra si mismas.

En conclusion la existéncia de este pasaje normativo vulnera garantias constitucionales,
derechos fundamentales que han sido reconocidos para la concrecién del Estado de
Derecho, y va en contra | de los principios del derecho; por lo tanto su
inconstitucionalidad se hace notoria y la depuracion de la norma promueve la existencia

de un sistema juridico normativo acorde al Estado de Derecho vy los fines del Estado.
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CONCLUSION DISCURSIVA Lewnn

En el desarrollo de la presente investigacion de tesis, se encuentra de manera
sistematica las ideas fundamentales para el acercamiento a priori de diferentes
conceptos, asi como materias del derecho, esto se debe a la necesidad en la que la
problematica se encuentra situada en un aspecto de analisis I6gico-juridico-deductivo
debido a que propone las consideraciones necesarias para lograr evidenciar la
existencia de una pugna entre dos normas juridicas, en la cual las garantias
fundamentales proporcionan derechos basicos cuya observancia no pueden dejar de
ser atendidas; tal situacion se concreta en la legalidad, el debido proceso y la facultad

de declarar o no contra si mismo o sus parientes.

Empero el Articulo 370 del Cédigo Procesal Penal en su segundo parrafo supone que
una persona que no ha decidido hacer uso de su derecho constitucional de declarar,;
sea interrogado sobre aspectos que pudieran versar esta declaracién, contraviniendo la
regulacion constitucional y permitiendo el coaccionar al acusado a realizar una
declaracion contra si mismo o algun pariente dentro de los grados de la ley; lo que hara
que el juzgador se vea afectado en su criterio y alterar la finalidad real del proceso
penal. En virtud de la evidente vulneracidn constitucional, debe plantearse con
fundamento una inconstitucionalidad para que sea el 6rgano jurisdiccional competente
quien declare la expulsion del ordenamiento juridico el segundo parrafo del Articulo 370

del Cédigo Procesal Penal y alcanzar el fin supremo de alcanzar la concrecién de un

Estado de Derecho Constitucional.

73


EMI 01
Text Box


74


EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box


BIBLIOGRAFIA

BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal. Parte general. 2a Edicidbn. Republica
Argentina, Buenos Aires. Editorial Hammurabi. 1999. .

BODENHEIMER, Edgar. Teoria del derecho. México D.F: Quinta Edicion, Fondo de
Cultura Econdémico, 2007.

CARBONELL SANCHEZ, ‘Miguel. Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos
escogidos. Espana. Editorial Trotta. 2007.

CASTRO SIMON, Juan Geremias. La accion popular en la accion constitucional de
amparo. Guatemala. 2010

DE MATA VELA, José Francisco y Héctor Anibal de Leon Velasco. Derecho penal
guatemalteco. Parte general. Guatemala. Editorial Magna Terra Editores. 2010

FONTAN, Balestra Carlos. Derecho Penal. Introduccion y parte general. Argentina,
Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1998

GARCIA MAYNEZ, Edgar. Introduccion al estudio del derecho. Distrito Federal,
México: Editorial Porraa, 2006.

GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario y Edmundo Vasquez Martinez. Constitucion y
orden democratico, Guatemala, Centroamérica; Editorial universitaria. 1984.

GOZIANI, Osvaldo Alfredo. Introduccién al derecho procesal constitucional.
Argentina, Buenos Aires. Rubinzal-Culzoni Editores

GUZMAN HERNANDEZ, Martin Ramén. El amparo fallido, 2a Edicion. Guatemala,
(s.e.) 2004.

http://constitucionweb.blogspot.mx/2011/09/lecciones-de-derecho- constitucional html#

more. Lecciones de derecho constitucional. (Consultado: Guatemala 16 de
julio 2014)

http://cvalladolidrivera.galeon.com/. Derecho penal. (Consultado: Guatemala 27 de
agosto de 2014)

http://investigadores.cide.edu/gabriel.negretto/DecisionismoSchmitt.pdf. El concepto de
decisionismo en Carl Schmitt. El poder negativo de la excepcion.
(Consultado: Guatemala 17 de julio de 2014)

http://www.cc.gob.gt/documentosCC/Capacitaciones/VVCursoAct/Lalnconstitucionalidad

DirectaOGeneral.pdf. La inconstitucionalidad directa o general. (Consultado:
Guatemala 29 de septiembre de 2014)

75



EMI 01
Text Box


http://www.cc.gob.gt/iic/DocumentoslJC/Nov2013/Inconstitucionalidad%20General%20y

%20sus%20incidencias%20Manuel%20Mejicanos.pdf Inconstitucionalidad
general y sus incidencias. (Consultado: Guatemala 29 de septiembre de
2014).

http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/13/-la-ensenanza-del--
caso-murbury-vs-madison.pdf (Consultado: Guatemala 10 de agosto de 2014).

http://www.prociuk.com/Derecho%20Constitucional.pdf. = Derecho  Constitucional.
(Consultado: Guatemala 16 de julio del 2014).

Instituto De Justicia Constitucional. Criterios jurisprudenciales, presupuesto de
viabilidad de las garantias constitucionales e incidencias procesales en su
tramite. Guatemala, Guatemala: Editorial Serviprensa. 2003

LEVENE, Ricardo. Manual de derecho procesal penal. Argentina, Buenos Aires:
Editorial de Palma. Segunda Edicion. 1993.

MORAS MOM, Jorge R. Manual de derecho procesal penal. Argentina, Buenos Aires:
Editorial Abeledo-Perrot. Sexta Edicién. 2004

MEZGER, Edmund. Derecho penal. Libro de estudio. Parte general. Argentina,
Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina.

SAENZ JUAREZ, Luis Felipe. Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos en
Guatemala, Guatemala: Editorial Serviprensa, S.A. Primera Reimpresion. 2004

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Argentina,

Buenos Aires. Ediar Sociedad Andénima Editora, Comercial, Industrial vy
Financiera. 1998

Legislacién:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente. 1986.

Caodigo Penal. Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala. 1973

Codigo Procesal Penal. Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de Guatemala.
1992

Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Decreto 1-86 de la
Asamblea Nacional Constituyente. 1986.

Ley del Organismo Judicial. Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

76



EMI 01
Text Box


Ley de la Policia Nacional Civil.
Guatemala. 1997

77

Decreto 11-97 del

N

e e

B S
i

\\ . &

s #’,}"_3

net


EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box

EMI 01
Text Box




