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Presente, GNIOAD DE ASES
RO08? e

FHrme.

ORIA DE TESIS

Estimado Licenciado:

En cumplimiento de la designacién que me hiciera esa unidad de tesis en resolucién de
fecha uno de septiembre de dos mil quince por la unidad de tesis, en donde se me
nombra como asesor del trabajo de tesis del bachiller MARIO SIRIN CHUTA, por lo que
respetuosamente le informo lo siguiente:

a) El postulante presento el tema de investigacion cuyo titulo es "REPARACION EN EL
SISTEMA DE JUSTICIA GUATEMALTECO, DELIMITADO EN CASOS DE
DISCRIMINACION RACIAL, ETNIA Y DE GENERO, EN EL DEPARTAMENTO DE
CHIMALTENANGO", trabajo con un aporte cientifico y técnico al establecerse un
amplio contenido en relacién a la regulacion de las causas y efectos que producen en la
sociedad guatemalteca la falta de normativa y de sistemas o programas de vanguardia
que protejan la efectiva reparacion o resarcimiento de las personas que han sido
afectados por los vejamenes del racismo o discriminacion racial, derechos los cuales
estan protegidos no solo por normmativa nacional, si no, también por protocolos y
convenios internacionales ratificados por el Estado de Guatemala.

b) La presente tesis fue elaborada de conformidad con la metodologia y técnicas
acordes al desarrollo de cada uno de los capitulos, conclusién discursiva, asi como en
la introduccion; por lo cual se utilizaron los siguientes métodos: Analitico, para
establecer los decretos y obligaciones de cada uno de los individuos determinados en
las normas internacionales; sintético, ya que se utiliza para determinar y justificar la
necesidad actual que tiene la sociedad guatemalteca de conocer e informarse de la
eficiente reparacioén o resarcimiento que se debe dar cuando haya una sentencia por
discriminacion racial, étnica o de género. Asi mismo se utilizé6 la técnica de ficha
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bibliografica, ya que fue fundamental para establecer el contenido necesario para la
realizacion de la tesis.

¢) Se puede establecer por lo expuesto en el contenido capitular, que el trabajo de tesis
mantiene una adecuada redaccién, lo que permite entender los elementos que analiza
el sustentante, asi también se manifiesta el uso adecuado de las reglas gramaticales de
la Real Academia de la Lengua Espaiiola.

d) Del analisis practicado, he dictaminado que la contribucion cientifica del trabajo es
de suma importancia, ya que se presenta una problematica actual como lo es andlisis
juridico para establecer los parametros que deben de poseer los sistemas de
reparacion de la victima en casos de discriminacion racial, étnica o de género.

e) Considero que la conclusién discursiva estipulada en el trabajo de investigacion es
adecuada y su elaboracion tiene relacién entre si con el tema propuesto.

f) La bibliografia, en la cual estda fundamentada gran parte la investigaciéon, es de
autores de nivel académico reconocido y de gran experiencia, minuciosamente
escogidos con el objeto de enriquecer la investigacion.

g) Asi como también manifiesto que no me une ningln lazo consanguineo ni de afinidad
en los grados de ley con el bachiller MARIO SIRIN CHUTA.

En tal virtud, considero que el trabajo expuesto después de haber satisfecho todas las
exigencias del suscrito revisor y de cumplir con los requisitos que establece el Articulo
31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico por lo que APRUEBO el trabajo de tesis
intitulado “* REPARACION EN EL SISTEMA DE JUSTICIA GUATEMALTECO,
DELIMITADO EN CASOS DE DISCRIMINACION RACIAL, ETNIA Y DE GENERO EN
EL DEPARTAMENTO DE CHIMALTENANGO”, por lo cual emito DICTAMEN
FAVORABLE, para que el mismo continte el respectivo tramite.

De manera muy respetuos

N

oA ~e U )
icda. Carmen Cristinaji anci

k‘;éesam Y NQTARIA



DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 20 de
septiembre de 2016.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante MARIO SIRIN CHUTA, titulado REPARACION EN EL SISTEMA DE JUSTICIA
GUATEMALTECO, DELIMITADO EN CASOS DE DISCRIMINACION RACIAL, ETNIA Y D‘E
GENERO, EN EL DEPARTAMENTO DE CHIMALTENANGO. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del

Examen General Publico.

RFOM/darao.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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PRESENTACION

Se realizdé una investigacion de tipo cualitativo, de lo preceptuado en la normativa
nacional e internacional, especificado a los fines de la pena en lo relativo al delito de
discriminacién con todas sus especificaciones normativas y agravantes; se contribuye
con esto, al acervo del derecho penal, esbozando de alguna forma el sistema o el

proceso contenido en el Decreto 57-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala.

También la regulacién en la Declaracién de Durban, todo con el objetivo de establecer
discernimientos propios y otros mas, basados en norma, acerca de la reparacion
establecida en sentencia en los procesos de discriminacién racial, étnica o de género

utilizando como unidad geografica de analisis el departamento de Chimaltenango.
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Con lo relativo a la elaboracion de la hipotesis, se determin6 que se iba a utilizar una
variable de tipo independiente, para establecer las consecuencias que en este caso en
especifico recae al responsable del delito de discriminacidn racial, étnica o de género, en
la funciéon reparadora como fin de la pena determinado en el departamento de
Chimaltenango, cuyo idioma maya predominante en este departamento es el Kaqgchikel;
en distintas ocasiones ha habido delitos de accién publica delimitados a discriminacién,

establecidos en el Articulo 202 bis del Cédigo Penal de la Republica de Guatemala.
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Para desarrollar en este caso la comprobacién de la hipétesis, se le dio un valor
axiolégico o moral, por lo que se determiné que al momento de dictar o emitir sentencia
un tribunal en los casos que, primeramente se determine una responsabilidad punitiva
en contra de una persona que haya cometido un ilicito de discriminacién étnica, género

o racial.

Por tanto, se comprobé la hipétesis, al determinar que es necesario la funcion no solo
reparadora, al determinar el resarcimiento al dafo y a los perjuicios en materia civil, si
no también, que es necesario que la persona infractora, tenga mediaciones psicoldgicas
constantes; con esto, evitar habitualidad y reincidencia; asimismo cumplir con los

estatutos doctrinarios de los fines de la pena.
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INTRODUCCION

El presente estudio trata sobre la reparacién en el sistema de justicia guatemalteco,
delimitado en casos de discriminacidn racial, etnia y de género en el departamento de
Chimaltenango. Dicho anélisis surge de la intencion det autor de anatizar la efectividad
del Articulo 202 bis, del cédigo penal que regula el delito de discriminacién y si
realmente se cumple con los fines de reparacion, por lo que es de importancia delimitar
y establecer et delito de discriminacion, que ha consistido en una actitud constante en
la historia del ser humano y puede ser observado desde el comienzo de la historia

hasta la actualidad.

Por lo que dado los estatutos del derecho moderno y sociologia criminal, entorno a los
fines de la pena, en este tipo de delitos la ley penal establece una pena de tres afos
y tres mil quetzales como reprimenda de conducta social (en su caso mas grave),
cuando a una persona es denigrada y flagelada en cualquier indole, sea cual sea el
motivo, sin haber resarcimiento moral ni psicolégico, sin ninguna funciéon reparadora,
asimismo la persona infractora, es necesario que tenga mediaciones psicoldgicas, para

evitar habitualidad y reincidencia.

El objetivo principal de la investigacion consiste en demostrar que se encuentran
flagetados los derechos de las personas al momento que se les cometa algun tipo de
|, dentro del ambito  juridico guatemaiteco, se considera que i0S
objetivos de la investigacion fueron alcanzados, ya que el delito de discriminacién es

una realidad que se vive cotidianamente .
(i)



La hipétesis en la presente investigacion es: Lo establecido en el Arti¢Es

Cédigo Penal de la Reptblica de Guatemala, cumplira con su fin est
cumplira  con un fin reparador al determinarse  una persona culpable por
discriminacién racial. Segun la investigacién realizada y como resultado dicho articulo

cumple parciatmente con et fin establecido. Lo cual fue comprobado.

Para la elaboracion del presente trabajo de investigacion, las doctrinas, teorias,
principios y normas juridicas, se utilizaron varias bibliografias, revistas, periddicos,
internet, leyes nacionales y tratados internacionales, como medio para establecer todo
el desarrollo tedrico logrado en relacion al tema, por tratadistas y autores diversos.
Para comprobar la hipétesis que orienta el desarrolio det trabajo de investigacion y lo
cual consiste en determinar, se han empleado los métodos cientificos de investigacién,
inductivo, deductivo y analitico. Asi como también se utilizd el material bibliografico

necesario y sentencias para la elaboracién det trabajo final.

La investigacion inicia en el capitulo uno, con antecedentes del derecho penal;, en el
capitulo dos, de la misma manera, trata lo refativo al proceso penat guatemailteco; en et
capitulo tres se determina lo relativo al racismo y la discriminacion racial, para llegar al
capitulo cuatro, motivo que entorna la presente investigacion, que es la reparacién en el
sistema de justicia guatemalteco, delimitado en casos de discriminacion racial, etnia y
de género en el departamento de Chimaltenango, donde se tratan temas como la
reparacién y sus sistemas de aplicacioén al probiema especiiico en ei ambito juridico
guatemalteco, no habiendo mas que manifestar en manera de introduccién, se presenta

el trabajo de investigacion esperando contribuya con el acervo cultural del lector.

(ii)
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1. Antecedentes doctrinarios. El tipo penal y la pena.

Como punto de partida se desarrolla el siguiente tema:

1.1. El tipo penal.

El comportamiento no lo crea el derecho sino que preexiste, por ejemplo: matar, robar,
hurtar, etc., existen antes de que la ley los defina o aln sin que la ley los definiera. La
misiéon de la amenaza penal es conseguir motivar al ciudadano para que deje de
cometer delitos, esa misién solo puede tener éxito en los comportamientos, que el
ciudadano conduzca finaimente pueda controlar y dejar de realizar. Todos los tipos
penales tienen como requisito la realizacion de un comportamiento. También se dice
que hay un comportamiento que la pena intenta en un caso desmotivar en vez de

motivar la forma de evitar el mismo.

Si la politica social desarrollada por la constitucién se encamina a estar siempre al
servicio de los ciudadanos, la funcidn de prevencion de la pena es basica. Asi puede
inferirse de los Articulo 1°. Proteccion de la Persona, 2°. Deber del Estado de garantizar
la libertad, la justicia..., de la Constitucion Politica de la Republica, de la tendencia a la
readaptacién social y la readaptacion de los reclusos, Articulo 19 de la Constitucién

Politica de la Republica.

La funcién de prevenciéon es una funcién integradora de la norma que mediante su

funcionamiento asegura la proteccién de los bienes juridicos. También tratan un




Acerca de su eficacia se sabe poco, la mayor parte de delitos se debe a una resolucion

instantanea, aun los delincuentes que planifican se auto regafian casi siempre, en
cuanto a las posibilidades de ser detenidos. Por eso lo decisivo es la intensidad de la

persecucion por la policia y la administraciéon en general.

Por otra parte, indica que la prevenciéon general se convierte asi en una socializacién
dirigida a una actitud fiel al derecho. La prevencién general es misién de todo derecho

penal material y formal.

“El conflicto mayor puede surgir entre la retribucién que preside la medicién de la pena
y la resocializacién a la que orienta la ejecucién penal. Por ello autores modernos
excluyen la retribucién como fin o esencia de la pena y lo que acentuan en la

prevencion general y especial como Unicos fines de la pena”.’

En cuanto a la retribucién de la culpabilidad esta es inaceptable, porque esta, entendida
como reprochabilidad, es indemostrable. No se trata que mediante un mal, la pena, se
compense otro mal, en la intimidaciéon general evidentemente hay que amenazar con un
mal, sin que este deba tener mayor contenido aflictivo que el que imprescindiblemente

lleve consigo la ejecucion de la misma.

"Von Beling, Ernest. Esquema de Derecho Penal. Pag. 25.



La prevencidon general se justifica desde un punto de vista politico criminal,

amenaza de la pena es un medio imprescindible de encauzar conductas

social. Todo delito esta constituido ademas por un comportamiento externo, ademas
del proceso mental que lo origina, conducta que tiende a prevenir la pena a través de la

conminacién general.

La funcién de prevencion de la pena se analiza al contemplar el hecho, antes de su
realizacion, es decir que la norma penal trata de conminar a los ciudadanos a que no
realicen conductas delictivas constitutivas de delito. Asi las normas penales motivan las
conductas para evitar que conduzcan resultados dafiosos y solo pueden considerarse
contrarias a las normas, es decir, antijuridicas, las conductas que sean distintas a las

deseadas por las normas penales.

En un derecho penal al servicio de la funcién de prevencion, debe inclinarse por el

desvalor de la accion.

El nucleo de lo injusto, sera, segun la posicibn que tenga, un acto interior de
desobediencia, la voluntad de realizar una accién prohibida o la realizacion voluntaria

de la conducta antisocial que el derecho pretende prevenir.

Otra consecuencia es que la funcién preventiva de la norma penal, conduce a introducir
el doio y la imprudencia en el tipo de injusto, como dos formas diferenciadas, este en
razén de que un derecho penal preventivo, impone mayores penas a las conductas que

desea evitar con mayor intensidad (las voluntariamente dirigidas a lesionar bienes



juridicos), esto es, dolosas.
mayor peligro para el bien juridico, que actuar frente a el, en forma imprudente pero

queriendo evitar lesionarlo”.?

El tema del error de prohibicion, también puede revisarse a la luz de la funcién
preventiva de la norma penal, en el sentido de que lo injusto de la accién depende de
que el sujeto sepa o pueda saber que actua frente a un bien juridico. Faltando tal
conciencia esta accion deja de poseer el caracter de infraccidn consciente de la
prohibicién. “Asi también el problema de la exclusién de la antijuricidad se halla

también vinculado a la funcién preventiva de la pena”.?

También se puede hablar que existe una parte de la delincuencia que obedece a
factores de desigualdad socioecondmica. Sin embargo tal desigualdad no llega a
afectar la capacidad de motivacién (no todos los pobres o de situacién econdémica baja
delinquen). Ello no debe obviar a que en casos particulares dejen de tomarse en cuenta

las circunstancias de desigualdad mencionadas para atenuar la pena.

1.1.1. Teoria del delito

“La teoria del delito es un sistema de categorizaciéon por niveles, conformado por el

estudio de los presupuestos juridico-penales de caracter general que deben concurrir

para establecer la existencia de un delitc, es decir, permite resolver cuando un hecho

2 |bid. Pag. 25.
3 Ibid. Pag. 25.
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es calificable de delito. Esta teoria, creacién de la doctrina (pero basada e

QC)
S,
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preceptos legales), no se ocupa de los elementos o requisitos especificos de un ety
en particular (homicidio, robo, violacién, etc.), sino de los elementos o condiciones

basicas y comunes a todos los delitos”.#

“Basicamente se puede hablar de dos corrientes o lineas: la teoria causalista del delito
y la teoria finalista del delito. Para la explicaciéon causal del delito la accién es un
movimiento voluntario fisico o mecanico, que produce un resultado, el cual es tomado
por el tipo penal, sin tener en cuenta la finalidad de tal conducta. La teoria finalista del
delito entiende la conducta como un hacer voluntario final, en cuyo analisis deben

considerarse los aspectos referidos a la manifestacion exterior de esa finalidad”.®

La primera corriente considera preponderantemente los elementos referidos al desvalor
del resultado; la segunda, por el contrario, pone mayor énfasis, en el desvalor de la
acciéon. La mayoria de los paises del llamado derecho continental, utilizan la teoria

finalista del delito.

1.2. Estructura del delito

A partir de la definicién usual de delito (accién tipica, antijuridica y culpable), se ha

estructurado la teoria del delito, correspondiéndole a cada uno de los elementos de

aquélla un capitulo en esta. “Asi se divide esta teoria general en: accidén, tipicidad,

4 Ibid. P4g. 30.
5 Ibid. Pag. 31.
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antijuricidad y culpabilidad (aunque también algunos autores agregan a lo afg
punibilidad). No obstante, aunque hay un cierto acuerdo respecto de tal definiciéa
todos le atribuyen el mismo contenido. Asi son especialmente debatidas las relaciones

entre sus diversos elementos y los componentes de cada uno de ellos”.®

“Desde el punto de vista de derecho penal, actualmente la definicién del delito tiene un
caracter descriptivo y formal. Ademas, corresponde a una concepciéon dogmatica, cuyas

caracteristicas esenciales solo se obtienen de la ley”.”

“‘De conformidad a lo anterior, en la mayoria de los ordenamientos herederos del
sistema continental europeo, se acostumbra a definirlo como una accién tipica,
antijuridica y culpable. Sin embargo, aunque hay un cierto acuerdo respecto de su
definicién, no todos le atribuyen el mismo contenido. Asi son especialmente debatidas
las relaciones entre sus diversos elementos y los componentes de cada uno de ellos

(discusiones que se realizan al interior de la llamada teoria general del delito)”.®

Determinar la existencia de un delito, es decir, establecer que un determinado hecho
constituye una infraccién punible es un proceso axiolégico, basado en un estudio
normativo que metodolégicamente se realiza a través de un analisis y sintesis. Dicho
estudio se realiza mediante la teoria del delito, un sistema categorial por niveles,
conformado por el estudio de los presupuestos juridico-penales de caracter general que

deben concurrir para establecer ia existencia de un delito.

¢ Ibid. Pag. 35.
7 Ibid. P4g. 36.
8 Ibid. Pag. 36.



Esta teoria no se ocupa de los elementos o requisitos especificos de un

particular (homicidio, robo, violacion, etc.), sino de los elementos o condiciones bsgjcas

2lemala.

y comunes a todos los delitos.

“Los elementos positivos del delito son:

1. TIPICIDAD: Como elemento positivo del delito, es la descripcion que el legislador

hace de una conducta punitiva o reprochable en la ley penal;

2. ANTIJURICIDAD: No es mas que la contradiccién entre una conducta concreta y

el orden juridico establecido por el Estado.

3. IMPUTABILIDAD: Es la capacidad para valorar y conocer el deber de respetar

las normas juridicas establecidas por el Estado.

4. PUNIBILIDAD: No es mas que la pena o castigo establecido ante una conducta

delictiva o hecho punible”. ° (sic)

® Ibid. Pag. 36.
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1.2.1 La accion

“La conducta humana (accidn u omisién) es la base sobre la cual descansa toda la
estructura del delito. Si no hay accién humana, si no hay conducta, no hay delito. Sin
embargo, el concepto de accién engloba igualmente el de omisidn, en la cual existe una

conducta en la que conscientemente se evita una accion concreta”.’?

Constituye el soporte conceptual de la teoria del delito y el eje de la consideracion
axiologica y natural del hecho punible. “Una de las principales funciones del concepto
de accién es servir de limite o filtro para seleccionar previamente las acciones que
pueden ser relevantes para el derecho penal. El concepto de accién ha experimentado
una evolucién en la que se han entremezclado puntos de vista filoséficos, politico-
criminales y dogmaticos. El concepto natural de accidén es creacion de von Liszt y

Beling, quienes son los fundadores del "sistema clasico del delito".""

“Yon Liszt define por primera vez el concepto de accion como la produccion,
reconducible a una voluntad humana, de una modificacidn en el mundo exterior. En
este concepto, para la modificacion causal del mundo exterior debia bastar cualquier

efecto en el mismo, por minimo que sea”.'?'3

10 Carrara, Francesco. Opusculos de derecho criminal. Pag. 32.
" Ibid. Pay. 33.

2 Ibid. Pag. 33.

13 Von Liszt, Franz. El programa de Marburgo. Pag. 30.
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férmula mas tarde una segunda descripcién, diciendo que accién es conducta vo c;jiarlria

€mala.

hacia el mundo exterior; mas exactamente: modificacién, es decir, causacién o no
evitacion de una modificacién (de un resultado) del mundo exterior mediante una

conducta voluntaria.

“Correlativamente, Beling sostiene que existe accién si objetivamente alguien ha
emprendido cualquier movimiento 0 no movimiento, a lo que subjetivamente ha de
afadirse la comprobacion de que en ese movimiento corporal o en esa falta de
movimiento animaba una voluntad. En resumen, el concepto de Beling consiste en que
la accién debe afirmarse siempre que concurra una conducta humana llevada por la
voluntad, con independencia de en qué consista esa voluntad (es decir, no considera

dentro de su concepto el contenido de la voluntad)”.'4

“Para Welzel, accion humana es el ejercicio de la actividad final, y la "finalidad" o
"caracter final" de la accidén se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede
prever en cierta medida las posibles consecuencias de su actuacion, fijarse por ello
diversos objetivos y dirigir planificadamente su actuacion a la consecucién de esos

objetivos”. 15

Actividad final es, en consecuencia, una produccién consciente de efectos partiendo de

un objetivo, la cual supra determina finalmente el curso causal externo.

14 |bid. Pag. 33.
15 |bid. Pag. 34.
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Puesto que no hay delito sin accién, obviamente cuando no existe accién tampoco hay
delito. Invariablemente ocurre asi cuando falta una manifestaciéon exterior, o sea, una

modificacién externa.

No obstante, se prestan a dudas aquellos casos en que existe un hecho externo, pero
respecto del cual hay una ausencia de voluntad que lo haya dirigido. Para resolverlos
se ha establecido, como criterio general, que no hay accién cuando se puede afirmar
que la persona involucrada sélo ha tomado parte fisicamente en el hecho, pero sin

intervencion de voluntad consciente en la conduccién de dicho proceso causal.

- Fuerza irresistible: La fuerza fisica irresistible puede provenir de la naturaleza o de un
tercero, lo importante es que produce que una persona actue sin capacidad de control.
Esta fuerza fisica irresistible debe ser absoluta, es decir el sujeto no debe tener la
posibilidad de actuar de otra forma. Por ejemplo: se produce un terremoto y las
personas que viven en un edificio pugnan por salir, al llegar a las escaleras, una resbala
y cae sobre otra produciéndole la muerte; en este caso el sujeto que resbal6é actué con
fuerza fisica irresistible - el temblor -, por lo que no hay accién. Un caso diferente se da
si fue una persona la que produjo la fuerza fisica irresistible, pues ésta si responde, por
ejemplo: si "A" empuja a "B" para que impulse a "C" que se encuentra en el borde de un
barco y, efectivamente "C" cae y muere, "A" responde por la muerte de "C", mientras

"B" sélo fue victima de una fuerza irresistible - empujén - producido por "A".

10
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Munoz Conde: "El estifnulo del mundo exterior es percibido por los centros sensores
que los trasmiten, sin intervenciéon de la voluntad, directamente a los centros motores".
Es aqui donde radica la diferencia con los denominados actos de corto circuito,
explicados anteriormente. Ejemplo de movimiento reflejos es: cuando un sujeto efectua
un movimiento brusco él tocar una conduccién eléctrica, producto de lo cual hiere a otra

persona.

- Estados de inconsciencia no buscados deliberadamente, como por ejemplo la

sonambulez, o una agresion bajo el efecto de un ataque epiléptico.
1.2.2 La tipicidad

“Se denomina tipicidad a la adecuaciéon de la conducta humana a la descripcién
contenida en la ley (el tipo). Asi cuando la ley describe el homicidio diciendo "el que
matare a otro", la conducta tipica esta dada por el hecho concreto de matar a otro. En
el tipo se incluyen todas las caracteristicas de la accién prohibida que fundamenten
positivamente su antijuricidad. Pero no siempre se pueden deducir directamente del tipo
estas caracteristicas y hay que dejar al juez la tarea de buscar las caracteristicas que
faltan. Ello se debe a la dificultad de plasmar legaimente tales caracteristicas en el tipo

legal”.'®

16 |bid. Pag. 35.

11
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Tipicidad es la adecuacion o descripcion que el legislador hace de una conducta punible
o reprochable en la ley penal. La naturaleza de la tipicidad consiste en que es un
elemento positivo del delito, y como tal es obvio que su estudio se realice dentro de la

teoria general del delito”.'”

“La funcién de la tipicidad, consiste en que siempre es un requisito formal, previo a la
antijuricidad, es decir, que para que una conducta humana pueda ser antijuridica, ésta
tiene que ser tipica. Lo cual quiere decir que sin la tipicidad, la antijuricidad no existe,
pero la tipicidad si puede existir sin la antijuricidad, cuando en la comisién del hecho

delictivo ha imperado una causa que legalmente lo justifique”.’®

Las funciones de la tipicidad en la doctrina son las siguientes:

a. Funcion fundaméntadora: Esta funcién constituye en si, un presupuesto de
ilegalidad, que fundamenta la actitud del juzgador, para conminar con una pena o
medida de seguridad y correccion, la conducta delictiva del agente, siempre que
no exista una causa que lo libere de responsabilidad penal.

b. Funcién sistemafizadora: Esta funcidén consiste en que por su medio se tiende a

relacionar formalmente la parte general con la parte especial del derecho penal.

17 |bid. P4g. 35.
18 |bid. Pag. 36.

12



C. Funcion garantizadora: Consiste en que la tipicidad resulta

haber crimen, pena ni proceso si no esta previamente establecido en la ley penal
que lo regule. La funcién mas importante de la tipicidad es servir de medio legal,
para establecer hasta qué punto una conducta humana puede ser delictiva y de

qué clase de delito se trata.
1.2.2.1. Dolo

El dolo ha sido definido por numerosos e importantes autores, entre los que destacan
como los principales Grisanti, Carrara, Manzini y Jiménez de Asua quienes han emitido

un concepto completo de lo que se entiende por el dolo.

“Segun Hernando Grisanti el dolo es la voluntad consciente, encaminada u orientada a
la perpetracion de un acto que la ley tipifica como delito. Segun Francesco Carrara el
dolo es la intencibn mas o menos perfecta de hacer un acto que se sabe contrario a la

ley”.19

“Manzini define al dolo como la voluntad consciente y no coaccionada de ejecutar u
omitir un hecho lesivo o peligroso para un interés legitimo de otro, del cual no se tiene
la facultad de disposicién conociendo o no que tal hecho esta reprimido por la ley. Luis
Jiménez de Asua dice que el dolo es la produccién del resultado tipicamente antijuridice

con la conciencia de que se estd quebrantando el deber, con conocimiento de las

1% Grisanti, Hernando. Lecciones de derecho penal. Pag. 55.

13
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circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacién de causalidad

entre las manifestaciones humanas y el cambio en el mundo exterior, con la vol

realizar la accién u con representacion del resultado que se requiere”.?°

En resumen, puede decirse que el dolo es conocimiento y voluntad de realizar un delito
o0 una conducta punible. El dolo esta integrado entonces por dos elementos: un
elemento cognitivo: conocimiento de realizar un delito, y un elemento volitivo: voluntad

de realizar un delito o en pocas palabras significa: "El querer de la accién tipica".

En las diversas escuelas penales modernas, la discusién en relaciéon con el dolo, se ha
escenificado sobre el alcance que se le da al elemento cognitivo del dolo y la ubicacion

sistematica del dolo:

“Es asi como para el causalismo (clasico y neoclasico) -escuela penal alemana que
tuvo su auge entre 1870 y 1930 aproximadamente en ese pais-, el elemento cognitivo
del dolo comprende el conocimiento de los hechos, esto es, el conocimiento del
comportamiento que se esta realizando, y el conocimiento de la antijuridicidad del
hecho, es decir, el conocimiento de que el comportamiento que se esta realizando se
encuentra prohibido por el derecho penal. El dolo en el causalismo es concebido como
un elemento o caracteristica de la culpabilidad, categoria en la cual se evaluan la mayor

parte de los aspectos subjetivos o psicologicos del hecho punible”.?!

20 |bid. P4g. 55.
21 |bid. P4g. 56.
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Por el contrario, para el finalismo -escuela penal germana que tuvo su esplend
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1945 y 1960 aproximadamente en el pais teutén-, el elemento cognitivo del dolo
abarca el conocimiento de los hechos, valga decir, el conocimiento del comportamiento
que se esta realizando. El dolo en el finalismo es ubicado como un elemento de la
tipicidad, conformando el denominado tipo subjetivo del delito doloso. El conocimiento
de la antijuridicidad, o sea, el conocimiento de que el comportamiento que se realiza
estd proscrito por el dgrecho penal, es deslindado del dolo y es concebido como un

elemento de la culpabilidad.

1.2.2.2. Culpa

“El tipo culposo individualiza una conducta (al igual que el doloso). La conducta no se
concibe sin voluntad, y la voluntad no se concibe sin finalidad, la conducta que
individualiza el tipo culposo tendra una finalidad, al igual que la que individualiza el tipo

doloso”.??

Pero el tipo culposo no individualiza la conducta por la finalidad, sino porque en la forma

en que se obtiene esa finalidad se viola un deber de cuidado.

22 |id. P4g. 56

15
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‘Las causas de atipicidad se dan en los supuestos en los que concurren unas
determinadas circunstancias que suponen la exclusién de la tipicidad de la conducta,

negando con ello su inclusiéon dentro del tipo penal”.??

a. Atipicidad objetiva: Se da cuando en los elementos objetivos del tipo uno de ellos
no encuadra en la conducta tipica o simplemente no se da. Se dice que existe
ausencia del tipo cuando en la ley no se encuentra plasmada o regulada alguna
prohibicién de alguna conducta, acorde al principio de legalidad penal. Por
ejemplo, la blasfemia en Guatemala no esta tipificada. Aunque para muchos
pueda ser una actitud reprochable, esta no sera castigada por la ley o el Estado,

ya que no es una conducta regulada y penada en el codigo penal.

b. Error de tipo: Cuando el sujeto activo comete la conducta tipica y antijuridica
(injusto) creyendo que no existe norma alguna que contenga la accién que

cometio.

C. Caso fortuito: Supone la inexistencia del tipo doloso o del tipo imprudente debido
al caracter de imprevisibilidad de la situacion tipica. El caso fortuito puede
suponer también una causa de justificacion, cuando supone una exclusién de

antijuridicidad por no existir desvaler alguno de la accién.

2 |bid. P4g. 57.
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d. Ausencia de un elemento subjetivo del tipo.

1.2.3. La antijuridicidad

“La antijuridicidad es aquel desvalor que posee un hecho tipico contrario a las normas
del derecho en general (no sélo al ordenamiento penal). Es lo contrario a derecho, por
lo tanto, no basta que la conducta encuadre en el tipo penal, se necesita que esta
conducta sea antijuridica, considerando como tal, a toda aquella definida por la ley, no

protegida por causas de justificacion, establecidas de manera expresa en la misma”.?*

Se le puede considerar como un "elemento positivo" del delito, es decir, cuando una
conducta es antijuridica, es considerada como delito. Para que la conducta de un ser
humano sea delictiva, debe contravenir las normas penales, es decir, ha de ser

antijuridica.

El ambito penal precisamente radica en contrariar lo establecido en la norma juridica.
Para que sea delictuosa, la conducta ha de ser tipica, antijuridica y culpable. La

antijuricidad es otro de los elementos esenciales del delito.

“Se considera un concepto juridico que supone la comparacién entre el acto realizado y

lo establecido por la ley y que denota como ésta dicho anteriormente conducta contraria

2 Carrara. Op. Cit. Pag. 40.
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De tal forma que para que una conducta se considere delito debe ser antijuridica y estar

tipificada como tal dentro de la ley penal.

1.2.3.1. Antijuridicidad formal y material

“Por tradicion se ha venido distinguiendo entre la antijuridicidad formal, que es aquella
que viola lo sefalado por la Ley, y la material, cuando se trata de una conducta
antisocial. En realidad una antijuridicidad material, sin la antijuridicidad formal no tiene
ninguna relevancia para el derecho. Por otro lado la antijuridicidad material sirve de
fundamento para la formal, de tal modo que aquella conducta prohibida por la ley penal

debe serlo porque protege un bien juridico (antijuridicidad material)”. 26

No toda conducta que lesione o ponga en peligro un bien juridico es antijuridica, desde
una perspectiva formal, en toda conducta antijuridica en el plano concreto debe existir

esa lesidén opuesta en peligro.

1 Antijuridicidad formal: “Se afirma de un acto que es "formalmente antijuridico",
cuando a su condicién de tipica se une la de no estar especialmente justificado por la

concurrencia de alguna causa de tal naturaleza (por ejemplo. defensa propia). Por lo

% Ibid. Pag. 40.
% |bid. Pag. 40.
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tanto, la antijuricidad formal no es mas que la oposiciébn entre un h

ordenamiento juridico positivo, juicio que se constata en el modo expuesto”.?’

2 Antijuridicidad material: En sentido material se dice que una accién es antijuridica
cuando, habiendo tranégredido una norma positiva (condicién que pone el principio de

legalidad), lesiona o pone en peligro un bien juridico que el derecho queria proteger.
1.2.3.2. Eltipo y la antijuricidad

‘La antijuricidad es un juicio negativo de valor que recae sobre un comportamiento
humano y que indica que ese comportamiento es contrario a las exigencias del
ordenamiento juridico. Por el principio de legalidad de seguridad y certeza juridica, solo
los comportamientos éntijuridicos que son tipicos pueden dar lugar a una reaccién
juridico penal. La tipicidad, para algunas corrientes doctrinarias, se considera indicio de
que el comportamiento puede ser antijuridico (ratio cognoscendi). Para estas, el tipo y
la antijuricidad son dos categorias distintas de la teoria del delito. El tipo puede
desempenar una funcion indiciaria de la antijuricidad, pero no se puede identificar con

ella”.28

Para otros, existe una cierta identificacién entre tipo y antijuricidad, es decir, existe una
directa relacidén entre éstas (ratio essendi). Se critica esta posiciéon, pues conduce a

considerar las causas de justificacidn como elementos negativos del tipo. Se afiade que

27 Carrara. Op. Cit. Pag. 41.
28 |bid. Pag. 41.
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en la cotidianidad, es dificil equiparar una conducta atipica (por ej. matar

propia). Las consecuencias de identificar o diferenciar claramente tipo y antijuricidad se

reflejan en la teoria del error (error de tipo y error de prohibicion).

1.2.3.3. Causales de justificacion

Las causales de justificacion son situaciones reconocidas por el derecho, en las que la
ejecucion de un hecho tipico se encuentra permitida, es decir, suponen normas
permisivas que autorizan, bajo ciertos requisitos, la realizacién de actos generalmente
prohibidos. Vienen a ser normas dirigidas a situaciones especificas que excluyen Ia
antijuridicidad de un determinado comportamiento tipico, que a priori podria
considerarse antijuridico. “Cabe destacar que la comprobacién del caracter antijuridico
de la conducta tiene un caracter negativo, de manera que una vez identificada la
conducta tipica, habra de analizarse su eventual inclusion dentro de las causas de
justificacién, excluyendo el delito si encuadra en ella, y suponiendo antijuridicidad si no

encajase”.?°

a. Consentimiento del titular: Se actlie con el consentimiento del titular del bien

juridico afectado, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

- Que se trate de un bien juridicc de! que pueda disponer el titular.

29 \Von Beling, Ernest. Op. Cit. Pag. 36.
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- Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer librem

mismo.

- Que haya consentimiento expreso, tacito o presunto, sin que exista vicio

alguno.

b. Legitima defensa: Se repela una agresién real, actual o inminente y sin derecho,
en proteccién de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la
defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie provocacién dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende. Se
presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de causar dafo a
quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al de su
familia, a sus dependencias, o a los de cualquier persona que tenga la obligacién de
defender, al sitio donde se encuentren bienes propios o0 ajenos respecto de los que
exista la misma obligacion; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en

circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresién.

C. Estado de necesidad: Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio 0 ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que
el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de

afrontarlo.

d. Ejercicio de un derecho

21



e. Cumplimiento de un deber: La accion o la omisién se realicen en cu

de un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista n
racional del medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este

ultimo no se realice con el solo propésito de perjudicar a otro.

1.2.4 La culpabilidad

La culpabilidad es la reprochabilidad de un acto tipico y antijuridico, fundada en que su
autor, en la situacidén concreta, lo ejecuté pudiendo haberse conducido de una manera

distinta, es decir, conforme a derecho.

1.2.4.1. La imputabilidad

“Es el presupuesto de la culpa que en ser capaz de comprender, ya sea, la ilicitud de la
conducta, su "maldad" o inconveniencia para la sociedad, o simplemente, que esta no
es apropiada; asi como de reconocer la posibilidad de actuar de otra manera. Un
imputable es capaz de comprender el elemento de reproche que forma parte de todo
juicio penal y por lo tanto, si se le hallare culpable, se haria acreedor a una pena; si no
lo puede comprender, sera un inimputable, no le sera reprochada su conducta y el juez

lo sometera mas bien a una medida de seguridad”.3°

Miedo insuperable: basicamente el miedo insuperable “es la ausencia total de

representacién en si (del sujeto actor) en la accién misma del delito y su proyeccién en

% |bid. Pag. 38.
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persona en la cual se producira el resultado”.3!

Obediencia debida: La obediencia debida es una eximente de responsabilidad penal,
por delitos cometidos con motivo de la ejecucién de una orden impartida por un superior
jerarquico, que beneficia al subordinado dejando subsistente la sancién penal del

superior.

Habitualmente se relaciona con la actividad castrense, debido a la subordinacién que
los miembros de una jerarquia militar deben rendir a sus superiores, en las acciones
qgue competen al servicio prestado. No obstante, puede presentarte en otras actividades

de derecho publico, como la administracién.

1.2.5. Punibilidad

“Segun la teoria de la reaccién penal, la pena es el medio con que cuenta el estado
para reaccionar frente al delito, expresandose como la "restriccibn de derechos del
responsable". Es "la pérdida o restriccion de derechos personales, contemplada en la
ley e impuesta por el 6rgano jurisdiccional, mediante un proceso, al individuo

responsable de la comision de un delito".3?

31 |bid. Pag. 38.
32 |bid. P4g. 38.
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adecuado.

De este modo, podemos sostener que el Estado cuenta con dos clases de

instrumentos; penas y medidas de seguridad.

1.2.5.1. La pena

Si la pena es el medio con que cuenta el Estado para reaccionar frente al delito,
expresandose como la "restriccion de derechos del responsable”. Por ello, el derecho
gue regula los delitos se denomina habituaimente derecho penal, dando a lugar la
funcién de la pena, partiendo de que la primera condicion para resolver el problema es
reconocer la vinculacion entre la funcién de la pena y la funcién del Estado. La decisién

de que funcién se asigne a la pena, depende de esa vinculacién.

La pena también se define como una sancién que produce la pérdida o restriccion de
derechos personales, contemplada en la ley e impuesta por el érgano jurisdiccional,

mediante un proceso, al individuo responsable de la comisién de un delito.

“El término pena (dolor) deriva del término en latin poena y posee una connotacion de

dolor causado por un castigo. El derecho penal moderno aboga por la proporcionalidad

entre el delito y la pena. En muchos paises se busca también que la pena sirva para la
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rehabilitacién del criminal (lo cual excluye la aplicacién de penas como |

muerte o la cadena perpetua)”.33 (sic)

Desde la antigiedad se discute acerca del fin de la pena, habiéndose desarrollado
fundamentalmente tres concepciones, las que en sus mas variadas combinaciones

continuan hoy caracterizando la discusion.

- Teoria absoluta de la pena: son aquellas que sostienen que la pena halla su
justificaciébn en si misma, sin que pueda ser considerada como un medio para fines
ulteriores. Absoluta, pofque en ésta teoria el sentido de la pena es independiente de su
efecto social;

- Teoria relativa de la pena: Las teorias preventivas renuncian a ofrecer fundamentos
éticos a la pena, ella sera entendida como un medio para la obtencién de ulteriores
objetivos, como un inst}rumento de motivacién, un remedio para impedir el delito. Para
explicar su utilidad, en relacién a la prevencién de la criminalidad, se busca apoyo
cientifico;

- Teoria mixta o de la union: Estas sostienen que no es posible adoptar una
fundamentacion desde las formas teéricas antes mencionadas, y proponen teorias
multidisciplinarias que suponen una combinacion de fines preventivos y retributivos e
intentan configurar un sistema que recoja los efectos mas positivos de cada una de las

concepciones previas.

% |bid. P4g. 40.
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1.2.5.2. Principios de la pena

La doctrina penal alemana del siglo XIX creé estos aforismos para materializar los

principios recogidos en su teoria penal.

. "Nulla poena sine culpa" - No hay pena sin culpabilidad.

. "Nulla poena sine lege scripta" - No hay pena sin ley escrita (principio de
publicidad de las normas)

. "Nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege" - No hay crimen ni pena sin
una ley previa (principio de tipicidad y de irretroactividad de las normas
penales)

. "Nulla poena sine iuditio" - No hay pena sin juicio

1.2.5.3 Efectos

La pena produce una serie de efectos en el conjunto de individuos que componen la
sociedad que se suponen positivos para esta, y que segun la teoria relativa de la pena,
serian los objetivos en los que se fundamentaria la aplicacién coactiva de la pena. Asi,
tanto la teoria retributiva de la pena, o teoria absoluta de la pena, como la teoria relativa
antes mencionada coincide en que la pena, tanto en su vertiente coactiva como en su

vertiente coercitiva tiene o han de tener los siguientes efectos:

. Prevencion general: Dirigida al conjunto de la sociedad.

. Prevencién especial: Dirigida al sujeto que ya ha sido penado.
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Por otro lado, la teoria retributiva habla del efecto retributivo de la pena, en u

pena suponga una reinsercion del penado en la sociedad.

1.2.5.4. Clasificacion de las penas

“A pesar de la connotacién de dolor, las penas pueden ser de multitud de formas
diferentes, no necesariamente dolorosas, en funcién del tipo de sancién que quiera

imponer el Estado”.34

a. Penas corporales

En sentido estricto, las penas corporales son las que afectan a la integridad fisica.
También puede entenderse pena corporal en sentido amplio como aquellas que no

sean pecuniarias. En aplicacién del sentido estricto, penas corporales son:

. Azotes: pena que atin se aplica en paises del medio oriente y en Africa.

. Tortura: Se suele entender que se trata de un trato inhumano o degradante y que
va contra los derechos fundamentales, pero en muchos paises se sigue usando
(azotes, amputaciones, etc.).

. Pena de muerte: La mas drastica, abolida en muchos paises. Sin embargo,

se considera mas inhumana o degradante, que la tortura o los azotes.

3 Carrara. Op. Cit. Pag. 44.
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b. Penas infamantes

Son aquellas que afectan el honor de la persona. Son comunes en los delitos militares

(por ejemplo, la degradacién).

C. Penas privativas de derechos

“Son aquellas que impiden el ejercicio de ciertos derechos (generalmente politicos
como el voto), privan de ciertos cargos o profesiones o inhabilitan para su ejercicio. Hoy
en dia también es muy comun la privacién del derecho de conduccidén de vehiculos de
motor y la privacion del derecho al uso de armas. También son importantes las

inhabilitaciones para el ejercicio de cargos publicos durante un tiempo determinado”.3°

c.1 Penas privativas de libertad

Pese a que viene a ser una concrecion de la pena privativa de derechos, la doctrina la
sitla en un campo aparte debido a su importancia. Es la sancion penal mas comun y
drastica en los ordenamientos occidentales (a excepcion de la pena de muerte, de
escasa extension). Supone la privacién de la libertad del sujeto y dependiendo del

grado de tal privacion, pueden distinguirse las siguientes:

. Prision.
. Arresto domiciliario.
35 |bid. Pag. 26.
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. Destierro: pena que aun se aplica en comunidades africanas.
. Trabajo comunitario.
d. Penas pecuniarias

La pena pecuniaria es aquella que afecta al patrimonio del penado. Hay que diferenciar

en este caso la pena del resarcimiento de la victima (responsabilidad civil).

. Multa

. Comiso

29




P

T So0cigsy
& Joals S
] mutm..nﬁa.‘_‘u\‘w

&

30



CAPITULO II

2. El proceso penal y sus principios procesales.

La teoria del derecho procesal a lo largo de sus numerosos analisis siempre se ha
preguntado por la finalidad del proceso, es decir cual es su funcién, para lo cual han

surgido varias teorias que ostentan plena validez sobre el tema.

La primera de ellas surge de las teorias socioldgicas, que se refieren al proceso como
un instrumento cuya funcién es basicamente contribuir al prevalecimiento de un orden
social, pues las relaciones entre las personas por el hecho de vivir en sociedad en
ocasiones pueden devenir en conflictos, que no pueden abandonarse a la solucién de
los hombres en un estado de naturaleza, en términos de Thomas Hobbes, sino que
debe estar plenamente establecido un régimen juridico vigente para garantizar la paz

social como fin Gltimo perseguido por el derecho.

En este sentido el ordenamiento juridico ha creado institutos o instrumentos idéneos
para la solucién de conflictos, que van desde las formas de autocomposicion como el
arreglo directo y el desistimiento, hasta la intervencion de un tercero ya sea mediante
las denominadas formas hibridas de soluciéon del conflicto como la conciliacion o
mediante las formas de heterocomposicion, tales como la jurisdiccion. Las teorias
socioldgicas han clasificado dos formas de concebir el conflicto; por un lado estan los
conflictos intersubjetivoé puros, sobre los cuales “se entiende que la finalidad a la que

verdaderamente sirve el proceso es la de resolver una discrepancia de caracter logico
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en torno a un asunto determinado”,®¢ la cual establece como objeto del p
solucién de dudas intelectuaies o de opiniones que surjan en la sociedad
determinado asunto, para declarar una sola como verdadera, es decir que el proceso
tiene como finalidad la eliminacién de la incertidumbre de opiniones y voluntades
diferentes con respecto a un mismo asunto. “La segunda forma de clasificacion del
conflicto es los Conflictos entre miembros de la sociedad, la cual sefala que la funcién
del proceso es la solucion de un conflicto de intereses que surjan entre los miembros de

una comunidad”.?’

Pero en esta oportunidad la investigacién no gira alrededor de las teorias juridicas del
proceso por lo cual abordare los principios procesales en el derecho penal

guatemalteco.

2.1. Principio de legalidad

“‘No hay delito ni pena sin ley anterior. Se encuentra descrito éste principio en el Art. 1
del Codigo Procesal Penal. Se pretende establecer que no son punibles las acciones u
omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su
perpetracion (Art. 17 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala). Igualmente
dice la Constitucién al respecto que no hay prisién por deuda. De igual forma, asi como
se habla de la conducta ilicita, en cuanto a que debe estar descrita en la normativa

penai vigente, para ser calificada como acto reprochable socialmente, se tiene la

36 Quintero, Beatriz-Y Prieto, Eugenio. Teoria general del derecho procesal: El proceso. Pag. 63.
37 Ibid. Pag. 64. '

32

188 Jy
QCies Jips
"2 o
O san Larj, 77,




LLLLTS B TS ee

[ ==

actividad procesal. Se describe en el Articulo 2 del Cédigo Procesal Pe

proceso sin ley”.38

2.2. Principio de la juridicidad

Se encuentra desarrollado en el Art. 3 CPP. Lo desarrolla con el titulo de la
imperatividad. Se pretende con ésta norma, tener presente el principio de que, nadie
tiene la oportunidad de inventarse un proceso a su conveniencia, ni mucho menos,
buscar la autorizacién de los sujetos procesales, para realizar actuaciones que mas
adelante deberan ser calificadas de valederas. Este principio, sera el rector en todo el
desarrollo del proceso penal, y estaremos haciendo referencia de él en forma

constante.
2.3. Principio del proceso pre establecido.

“Es desarrollado en el Art. 4 del CPP. Dentro de dicha norma se desarrolla el principio
de la finalidad del proceso penal. Es por decirlo asi, el desarrollo de la normativa
constitucional (Art. 12) que habla de la defensa de la persona y sus derechos, los que
son calificables de inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos,
sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y
preestablecido. Ninguna persona puede ser juzgada por tribunales especiales o

secretos, hi por procedimientos que no estén preestablecidos legalmente”.39

38 Berducido, Héctor E. Derecho penal guatemalteco. Pag. 3.
% Ibid. Pag. 4.
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De igual forma, se encuentra descrito el principio en el Art. 16 de la Ley del

Judicial. Al afirmarlo casi con las mismas palabras encontradas en la Constity
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que es inviolable la defensa de la persona y de sus derechos. Ninguno puedé Ser
juzgado por comisién o por tribunales especiales. “Nadie podra ser condenado ni
privado de sus derechos sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal seguido
ante juez o tribunal competente y preestablecido, en el que se observen las
formalidades y garantias esenciales del mismo; y tampoco podra ser afectado
temporalmente en sus derechos, sino en virtud de procedimiento que redna los mismos

requisitos”.4°

Este principio es ampliado por el Art. 8 de la Constitucién, que desarrolla los derechos
del detenido. Todo detenido debera ser informado inmediatamente de sus derechos en
forma que le sean comprensibles, especialmente que puede proveerse de un defensor,
el cual podra estar preéente en todas las diligencias policiales y judiciales. El detenido

no podra ser obligado a declarar sino ante autoridad judicial competente.

2.4, Principio de independencia e imparcialidad y de juez natural.

Se encuentra desarrollado en el Art. 7 del CPP. Todo ciudadano tiene derecho a ser
juzgado por juez o tribunal que goce de una absoluta imparcialidad. Este derecho se
encuentra descrito como una garantia judicial dentro de la Convencién Americana
Sobre Derechos Huménos, al decir en el Art. 8 numeral |. Que toda persona tiene

derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un

%0 |bid. Pag. 5.
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juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con antey éb:éaad por

la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ellg o para fa- :=:

cualquier otro caracter. “La independencia judicial se encuentra garantizada en el Art.

203 Constitucional, al decir que los magistrados y jueces son independientes en el
ejercicio de sus funciones y unicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republica
y a las leyes. Y el 209 Constitucional desarrolla la forma del nombramiento de jueces al

decir que éstos, seran nombrados por la Corte Suprema de Justicia”.#!

Asimismo, se establece la carrera judicial. Los ingresos promociones y ascensos se
haran mediante oposicion. Y es la ley de la Carrera Judicial la encargada de desarrollar
la forma como debera llevarse a cabo la seleccidén de aquellos profesionales a quienes

se les encomendara la tarea de juzgar y ejecutar lo juzgado.

“Conseguir en un estado de derecho una independencia judicial, conlleva todo un
proceso, el cual no se puede conseguir de la noche a la manana, tendran que pasar
algunas generaciones dentro de la sociedad para lograrlo. De momento hay buenas
intenciones, esperamos que realmente la ley llegue a cumplirse por los funcionarios

publicos, tal como aparece ésta redactada”. 42

La imparcialidad es una investidura de que gozan aquellos jueces conscientes de su

papel constitucional ai momento de estar administrando justicia. Se consigue en la

“1 |bid. P4g. 6.
42 |bid. P4g. 7.
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medida que la expresen en su forma de comportarse al desempefar tan digno:

profesional. Recuérdese que constitucionalmente a éstos les esta asignak
delegacioén el poder de juzgar y ejecutar lo juzgado. No tienen otra funcién mas que la
de juzgar. Sin embargo, hay quienes afirman que por virtud de autorizacién de la ley
ordinaria, dichos funcionarios judiciales tienen la potestad de realizar actividad
investigativa. A mi consideracién, pierden la investidura imparcial al momento en que
realizan funciones que, constitucionalmente le compete a otro ente del Estado. Y bien
sabiamente ha sido sefalado por la ley de la carrera judicial, al afirmar que sera
considerada como falta gravisima el que los juzgadores se entrometan en las

actividades que les competen a otro ente ajeno al érgano jurisdiccional.

2.5. Investigacion judicial auténoma

Es precisamente la salvedad a la que me he referido con anterioridad. “Pareciera que
existe la posibilidad del ente juzgador de ordenar una investigacion dentro de la causa
que se encuentre a su responsabilidad, o que he calificado de inaceptable, pues
conforme la normativa éonstitucional, el proceso penal en Guatemala, es uno de partes,
en el que la funcién de juzgar esta plenamente sefialado en ella, al referirse que la
funcion de juzgar y ejecutar lo juzgado es competencia Unica de los jueces y tribunales

de la Republica”.4?

43 |bid. Pag. 8.
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2.6. El principio de obediencia

“El Articulo 9 del CPP. Se refiere a la obediencia. Témese nota que se habla dentro de
la norma, de la obediencia que deberan guardar los funcionarios y empleados publicos
a los jueces y magistrados. Es entendida la obediencia como la ejecucion de la voluntad
de quien manda, dentro de la esfera de su competencia o jurisdiccion. Es el
acatamiento a sus 6rdenes o el sometimiento a éste, mediante la sumisiéon vy
cumplimiento. Por igual se dice que es el debido cumplimiento de la orden de los jueces
0 magistrados, por ley u otro precepto imperativo, ya sea por la conciencia del deber o

por la coaccién moral que el castigo inmediato se avecina si hay desobediencia”.#4

2.7. La fundamentacion

Se encuentra desarrollada en el Art. 11 Bis. del CPP. La doctrina la califica como la
individualizacién y sustanciacion del contenido de las resoluciones o requerimientos de
los sujetos procesales. Y dice al respecto con referencia a éstos ultimos que, la accién
del ente requirente, como la del acto del incoar el proceso o de iniciar este y
principalmente como continente de la pretension del sujeto encargado de la
persecucion. “Se manifiesta principalmente en dos capitulos del requerimiento, por lo
que hace relacién al elemento objetivo de la pretension, en el capitulo de la

fundamentacién y en el de la peticion o suplica”. 4°

4 |bid. Pag. 9.
4 |bid. Pag. 11.
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pronunciamiento solicitado como la produccion de efectos materiales.

Para su desarrollo y entendimiento, se analizan las dos teorias existentes al respecto
del requerimiento: Segun la llamada teoria de la sustanciacién, la fundamentacion
corresponde esencialmente a la enunciacién de los hechos concretos constitutivos. La
doctrina de la individualizacién, en cambio, acentia la fundamentacién como Ila
exposicidn de la relacion juridica, sustancia abstracta sobre la cual se basa la
pretension. Pone todo su énfasis en el derecho fundamental. “La controversia consiste
en sostener que los hechos concretos, individualizados, constitutivos del derecho
violado, son esenciales para la fundamentacién o si, por el contrario, basta una

enunciacion abstracta de la relacion juridica sustancia que se estima violada”.4¢

2.8. Principio de la obligatoriedad, gratuidad y publicidad

Se encuentra descrito en el Art. 12 del CPP. Estos principios estan intimamente ligados
entre si. La obligacion de los jueces y magistrados de administrar justicia, conlleva la
observancia de que ésta debera ser gratuita y publica. Un solo postulado de los

mencionados, no podria subsistir sin el acompafiamiento de los otros dos.

“La obligatoriedad de administrar justicia gratuita y publica, lo encontramos garantiza,

cuando el estado se compromete a darle proteccion a la persona, cuando se organiza

“ |bid. Pag. 12.
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realmente la seguridad que merece, pues el fin del estado, sea precis
realizaciéon del bien cémun. Y es deber de él, garantizarle a los habitantes h
Repubilica, la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrolio integral de

la persona”. 4’

El principio de obligatoriedad de administrar justicia es afirmado en el Art. 203
constitucional, cuando se dice en el que, la justicia se imparte de conformidad con la
Constitucién y las leyes de la Republica. Corresponde a los tribunales de justicia la
potestad de juzgar y promover la ejecuciéon de lo juzgado. Los otros organismos del
Estado deberan prestaf a los tribunales el auxilio que requieran para el cumplimiento de
sus resoluciones. Y la funcion jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la

Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca.

“‘Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administraciéon de justicia. Y es un deber
de los jueces y magistrados, administrar justicia en forma imparcial, razonada, pronta y
cumplida, de conformidad con la Constitucién Politica y las leyes de la Republica y
ademas, entre otros deberes se encuentra, el de resolver los asuntos de su
competencia con indebendencia y cumplir rigurosamente las garantias del debido

proceso”. 48

47 lbid. Pag. 13.
48 |bid. Pag. 14.
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Los principios de obligatoriedad, gratuidad y de publicidad se encuentran gara ﬁ?ados }

en los postulados del debido proceso. Es inviolable la defensa de la persona y de
derechos. “Ninguno puede ser juzgado por comision o por tribunales especiales. Nadie
podra ser condenado ni privado de sus derechos sin haber sido citado, oido y vencido
en proceso legal seguido ante juez o tribunal competente y preestablecido, en el que se
observen las formalidades y garantias esenciales del mismo; y tampoco podra ser
afectado temporalmente en sus derechos, sino en virtud de procedimiento que relina

los mismos requisitos”.4®

2.9. Principio de inocencia

Se encuentra desarrollado con el titulo de tratamiento como inocente, en el Art. 14 del
CPP. Se inicia la norma con el trato que las autoridades deberan darle a un individuo

que es detenido y a quien se le imputa la comision de un hecho delictivo.

Requiere de las autoridades un trato particular hacia el imputado. Es decir, si a mi me
detuvieran las autoridades, aduciendo que he cometido un hecho delictivo, ¢ Qué trato
me darian éstas, en la detencion, conduccién y consignacién legal? ;Sera que me
trataran igual al individuo, que por su apariencia exterior, denota una posicién social
marginal dentro de la éociedad'?, respuesta a estas interrogantes se les encuentra al
escuchar la norma procesal que indica que, al procesado se le debe tratar como si
realmente fuera inocente, y no como si fuera considera culpable de la comision de un

hecho delictivo. El Unico que puede cambiar ese calificativo de inocente, es el juez o

% |bid. Pag. 15.
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tribunal competente que lo ha de juzgar. Es decir, el agente fiscal del MinisteriqF

con todo el poder coercitivo del Estado ha destruido ese estado de inocencs
confirmado un estado de culpabilidad en contra de éste y ha pedido al juez o tribunal
competente que lo juzgue y lo declare responsable de la comision del mismo. Por
tanto, que le imponga una pena o una medida de seguridad y correccion. “Es el Unico
ente con poder dentro del estado de derecho que puede cambiar el estado de

inocencia, por la confirmacién de un estado de culpabilidad”.5°
2.10. El principio de in dubio pro reo

Y, por ultimo, dicha normativa procesal penal, (Art. 14 CPP), a su final, buscando
desarrollaf el principio, Unicamente hace referencia que, la duda debe favorecer al
imputado. En pocas palabras, cuando el juzgador dude de quien tiene la razén en un
procedimiento penal determinado, debe otorgarle la razén al imputado de la causa. Si
el juzgador duda de su inocencia o culpabilidad, debera inclinarse por favorecer a éste
con la absolutoria. El que sufre la persecucién criminal a cargo del Ministerio Publico
siempre sale beneficiado con la duda del juez en cuanto a su responsabilidad. El
principio de in dubio pro reo pretende que, el juzgador tenga presente, que el Imputado

y su defensor se encuentran protegidos por un sistema donde impera el derecho.

El poder coercitivo deI-Estado, en su totalidad pretenden hacer que el imputado sufra
las consecuencias de su comportamiento, con prisién o con page de una cantidad de

dinero, o bien con su propia vida. Pues para el Ministerio Publico, es responsable del

%0 Ibid. Pag. 16.
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poder del estado en su conjunto, este no puede ser perfecto, tiende el estado a estar
equivocado en una gran mayoria de ocasiones, por no decir, en casi todas, y muchas
veces, por no decir la gran mayoria, no quieren los funcionarios publicos, aceptar que
se ha cometido un error en la persecucién penal. “La ley ordena que el agente fiscal,
encargado de la persecucién penal debe ser objetivo en lo que hace y si se trata de
perseguir a una persona, debe tomarse en cuenta todas aquellas circunstancias que
pudieran favorecerlo y no uUnicamente las que lo perjudican. Sin embargo, en casos
concretos, se ha pretendido, por el funcionario estatal, obviar aquellas circunstancias

que pudiesen favorecer al imputado de la causa”.’’

2.11. Principio de non bis in idem

Se encuentra desarrollado en el Art. 17 CPP. El principio se encuentra igualmente
descrito en el Articulo ocho numeral cuatro, de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. “Ahora bien, cuando la norma indica
qgue nadie debe ser perseguido penalmente mas de una vez por el mismo hecho, esta
afirmando que a nadie se le podra perseguir de nuevo, si con anterioridad se le ha

condenado o absuelto en juicio publico y el fallo se encuentra firma”.>?

51 Ibid. Pag. 17.
52 |bid. P&g. 18.
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2.12. Principio de cosa juzgada

rclay

Se encuentra desarrollado en el Art. 18 del CPP. El principio se encuentra amplianﬁente
relacionado con lo descrito en el Art. 10 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, al describir el derecho a la indemnizacion. Toda persona tiene derecho a ser
indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por
error judicial. E inicialmente la norma procesal establece la prohibicién a que se abra de
nuevo proceso que goza de ejecutoriedad. Salvo el caso de la revision desarrollada en
el titulo siete, del libro tercero que contiene “Las impugnaciones, en el Cédigo Procesal
Penal. La revision se encuentra a partir del Art. 453 al 463, la que solo puede ser
planteada a favor del condenado, por el propio condenado, sus representantes legales,
su cényuge, sus ascendientes, descendientes o hermanos; el Ministerio Publico o el
juez de ejecucioén y éste ultimo en caso de aplicacion retroactiva de una ley penal mas

benigna”.53 (sic.)
2.13. Principio del derecho de defensa

Se encuentra sefialado en el Art. 20 CPP. Es una repeticién a lo que senala el Art. 12
de la Constitucién. Pero un poco mas explicito. Me gusta mas la forma como lo
describe el CPP, aunque la constitucién hace la separacién del proceso preestablecido
al fin de dicha normativa. Son ambas normas, como “el cajén de sastre”, a donde llegan
a dar el ndcleo del mayor sefialamiento de agravics, a! momentc de estarlos

identificando en la actuacion judicial procesal. “Y nadie podria perderse al proceder a

%3 Ibid. Pag. 19.
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efectuar una reflexién de la normativa. Pero la mayor alabanza que podria d

ho a

‘emala,

principio es el hecho que si a nadie se le puede condenar obviando su de eg s
defensa, de si y de sus derechos inherentes a la persona, practicamente se esta
afirmando que si se le condena con la violacién por delante, se esta incurriendo en una
actuacion viciada y pof tanto anulable. Y todo lo que el juzgador dicte en contra del

sujeto sometido a proceso, es objeto de discutirse en alzada, en donde con facilidad es

posible la obtencion del reenvio”. 54
2.14. Principio de igualdad

Se desarrolla en el Art. 21 del CPP. Igualmente se encuentra descrito en el Art. 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Todas las personas son iguales ante
la Ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley.
“A nadie se le podra otorgar trato preferencial al momento de estarsele aplicando la ley.
Si todos somos iguales ante la ley, el trato desigual se encuentra prohibido. A nadie se
le podra dar trato preferente o discriminatorio al momento de estarsele juzgando, pues

todos tenemos los mismos derechos y obligaciones ante la ley”.5°
2.15. Principio de congruencia

Congruencia es una regla técnica que deben cumplir los procedimientos en derecho, la

cual indica que debe haber correspondencia o consonancia entre los hechos, las

54 [bid. Pag. 20.
5 |bid. Pag. 21
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proceso, pues en determinado momento de su desarrollo, pueden surgir m
sobre los hechos determinando la modificacién de la calificacion juridica de los mismos.
“En efecto, debe haber: congruencia entre la imputacién y la acusacién, congruencia
entre las pretensiones y la sentencia, congruencia entre solicitud de absolucién vy

sentencia, entre otras”. 56

La regla técnica de congruencia dentro del derecho a la defensa y recae sobre todas las
partes procesales, o que confiere seguridad al conocer la naturaleza de la acusacion,
tanto en relacidén con los hechos, como en la calificacién juridica que se imputa, lo que
quiere decir que el procesado sabe bien de qué se le acusa y por qué se le juzga; en el
sistema acusatorio guatemalteco, es al fiscal a quien le corresponde formular la
acusacioén a partir de los resultados de las etapas previas del proceso, donde se hace
acopio del acervo del material probatorio a través de la indagacion y la investigacion,
salvo las excepciones referentes a la victima; “se supone, entonces, que al formular la
acusacién hay suficiente claridad para exponer unos hechos lo mas aproximados a la
realidad y una calificacién juridica ajustada a esos hechos, de tal manera que la
defensa prepare la estrategia con que se presentara al juicio, sin encontrarse con

sorpresas que perjudiquen a su defendido”. 57 (sic.)

5% Calle Aguas, Gabriel Enrique. La regla técnica de la congruencia en el sistema procesal
penal. Pag. 16.
57 Ibid. Pag. 16.
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CAPITULO il
3. La discriminacion y el racismo
Para abordar el tema es necesario conocer los antecedentes.

3.1. Antecedentes

Disciplinas como la antropologia, la sociologia y principalmente la biologia han
planteado que no existen las razas, que existe un solo género humano, por lo que se
afirma que el concepto raza es una construccion social subjetiva. El término sin
embargo, no solo se continua utilizando sino que, ha pasado por una serie de
transformaciones semanticas. Conviene; por lo tanto, para entender su significado
actual hacer un breve recuento de su desenvolvimiento. Conviene aclarar, que el
concepto “raza” siempre ha estado asociado a caracteristicas biolégicas como el

fenotipo, tales como color de la piel y textura del pelo.

Lo que ha variado en la historia es el significado social y cultural que se le asigna.
Algunos autores como Wade identifican tres momentos historicos, el primero el de la
“naturalizacion de las diferencias”, el segundo “el racismo cientifico y el tercero “la
construccién social de la raza”. La primera etapa se situa a partir del s. XVI hasta el s.
XVIiI, periodo durante el que se realiz6 una clasificacion de las razas humanas basadas
en caracteristicas fisicas y diferencias biolégicas asociados a determinados atributos
sociales que vienen dados naturalmente por dichas diferencias, es decir que se
entendia que ciertas caracteristicas sociales y culturales estan condicionadas por

naturaleza. Se crearon tipologias raciales, basadas en las medidas de la cabeza y de la
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superioridad racial de los europeos asociada a su desarrollo civilizatorio frente a la

supuesta inferioridad de otros grupos humanos cuya formas de cultura fueron

consideradas como salvajismo.

Esta fue la época de los descubrimientos y posterior colonizacién de territorios fuera de
Europa. La justificaciéon del colonialismo con todas sus consecuencias constituye la
principal razén para justificar la superioridad racial europea frente a la supuesta
inferioridad de los colonizados. La segunda etapa se situa a lo largo del s. XIX, se basa
en teorias evolucionistas entre las cuales la que mayor incidencia tuvo en el desarrollo
de las concepciones de raza superiores € inferiores fue la evolucién de las especieé de
Darwin, la que fundamenta el llamado darwinismo social, que afianza mas las
concepciones de la inferioridad racial asociados a distintos grados de evoluciéon o

desarrollo social.

En la primera mitad del s XX, el darwinismo social planteé que los individuos y
colectividades con mayor capacidad serian los mas aptos para sobrevivir, mientras que
los que los que tenia menor capacidad estarian bajo la direcciéon de los mas civilizados.
El darwinismo social desembocé directamente en el racismo y la xenofobia. A partir de
los afios 40 del s. XX, la antropologia y la sociologia empiezan a cuestionar las teorias
vigentes hasta entonces, plantean lo dicho al inicic, y entonces, cuando ya no fue
posible aducir diferencias biolégicas para justificar la desigualdad, se recurrié a las

culturales. Se institucionalizé la exclusion por medio de politicas segregacionistas y
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que hizo desaparecer aldeas completas en Guatemala.

3.2. Definiciones

Segun Casaus, existen dos posturas, “Por una parte estan aquellos autores que
consideran que la discriminacién es algo mas amplio que abarca el racismo y que creen
que éste y el etnocentrismo son expresiones concretas de la discriminacién. Por otra
parte estdn quienes sostienen, nosotros, que el racismo es un sistema global, una
unidad de accién que abarca todas las otras manifestaciones y que afecta al conjunto
de las sociedades postcoloniales”. Interpretando la postura de Casadus, se diria que la
discriminacién es una forma concreta de expresar racismo. “La discriminacién consiste
en ofrecer oportunidades y tratamiento negativamente diferenciados a las personas...lo

que acaba por restringir su acceso al pleno usufructo de recursos, servicios y derechos”

58

En tanto que el prejuicio se refiere a opiniones o actitudes mantenidas por los miembros
de un grupo respecto a los de otros. El prejuicio consiste en tener una opinién o idea
acerca de un miembro de un grupo sin realmente conocer al individuo. Es decir
sostener puntos de vista preconcebidos o estereotipados. El estereotipo es un conjunto
de valoraciones o atributos negativos que se les adjudican a los miembros de un grupo.

La discriminacion racial es una manifestacion concreta del racismo. La Convencién

% |bid. P4g. 16.
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desde 1969, define la discriminaciéon racial como “cualquier distincion, exclusion,

restriccion o preferencia basada en raza, color, descendencia u origen nacional o étnica
que tenga el propésito o el efecto de anular o perjudicar el reconocimiento, gozo o

ejercicio en pie de igualdad los derechos humanos y de las libertades fundamentales.”

Esta definicién es juridica y posibilita la identificacién de actos de racismo en términos
del derecho para llevar a cabo procesos, tanto dentro del sistema de justicia del pais
como en el sistema internacional. Sin embargo es indispensable la comprension del
racismo y la discriminacién racial en sus distintas manifestaciones. Segin Cunningham,
actualmente existen div‘ersas manifestaciones de racismo y discriminacién racial, “Entre
los problemas contemporaneos del racismo y la discriminacién racial, podemos senalar

los siguientes:

Las limitaciones, restriéciones y deformaciones de los derechos humanos vy libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, afrodescendientes y comunidades étnicas,
incluyendo nuestro derecho a la vida y nuestra continua existencia como pueblo. La
extincién de derechos aborigenes sobre nuestras tierras, territorios y recursos,
incluyendo nuestros médios de subsistencia, asi como los derechos confirmados por
tratados y acuerdos firmados con los Estados. Ha de sefalarse que el concepto de
extincién se aplica solamente a los pueblos indigenas y sus derechos. Las practicas de
desposesién, éxpropiacién, confiscacion, usurpaciéon y dominacion de nuestras tierras,

territorios y recursos, la falta de aceptacion vy los ataques a, las practicas culturales y
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Uenzla, C

que hacen parte nuestras practicas de salud y conocimientos farmacoldgicos,
combinados con continuos intentos de apropiaciéon de estos, incluyendo cédigos

genéticos humanos, animales y vegetales”. %°

Los desplazamientos y la renuncia forzados de pueblos indigenas y afrodescendientes
fuera de nuestros territorios debido a conflictos armados o para implementar proyectos
de desarrollo ajenos a nuestros pueblos. La falta de respeto a las normas y principios
de equidad en la prestacién de servicios de salud, el acceso a la vivienda, a la
formacion, capacitacién y educacion en todos los niveles, asi como al empleo, lo que
resulta en la frustracion de nuestros planes integrales de vida y en nuestra mayor
exclusién y empobrecifniento. La imposicion de la hegemonia de sistemas juridicos
coloniales que buscan desconocer y anular los sistemas juridicos propios de nuestros
pueblos, agravados por la falta de acceso adecuado a los tribunales y la negacién del

principio de debido proceso.
3.3. Victimas de la discriminacion racial
De acuerdo a Segato, existen tres tipos de personas que son los “destinatarios del

prejuicio y de la discriminacién racista” que presiona a las personas a permanecer en

las tareas menos prestigiosas y en los estratos sociales mas pobres.®°

5 Ibid. Pag. 16.
60 Segato, Rita Laura. Discriminacion. Pag. 49.
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“‘conjugan una diferencia racial, un signo fenotipico, con un patrimonio\cyltural

tormata, &

idiosincratico” (por ejemplo, de las poblaciones negras de los palenques en

Colombia o de los quilombos en Brasil);

Grupos raciales o personas que “exhiben trazos raciales como color de piel,
tipo de cabello, formato de los labios y de la nariz, etc., pero sin

necesariamente ser portadoras de un patrimonio cultural diferenciado

(ejemplo la mayoria de poblacién negra en Brasil); y

Personas pertenecientes a pueblos “marcados por el cultivo y la transmision
de un patrimonio cultural idiosincratico y conductores de una trama histérica
que reconocen como propia pero que, debido a un antiguo proceso de
mestizaje, no necesariamente exhiben trazos raciales que las distinguen de la
poblacién de su region o nacién”. Esto puede ocurrir, por ejemplo, con
miembros de la mayoria de las naciones indigenas del continente, y podemos
hablar en ese caso de etnicidad sin raza. La misma autora plantea que existe

cuatro tipos de actitud racista que son los mas comunes:

Un racismo de conviccion, axiolégico: que se expresa a través de un conjunto
de valores y creencias explicitas que atribuyen predicados negativos (o
positivos) en funcidn del color, trazos fisicos o grupe étnice al que la persona

pertenece.
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por un antagonismo abierto contra sectores de la poblacién racialmen

marcados. (Ej. el Ku-Klux-Klan en los EEUU)

. Un racismo emotivo: que se expresa a través del miedo, rencor o

resentimiento con relacién a personas de otra raza o grupo étnico.” ¢!

. Un racismo “de costumbre”, automatico o “acostumbrado”: irreflexivo,
naturalizado, culturalmente establecido, que no llega a ser reconocido como
atribucion explicita de valor diferenciado a personas de grupos raciales y
étnicos. Se opone a los racismos fundamentados en una consciencia
discursiva. Este tipo de racismo hace parte del universo de las creencias mas
profundas y arraigadas. El ultimo de estos cuatro tipos es el mas frecuente en
América. Es la forma que hace mas victimas en la convivencia diaria. Es

también aquella de la que es mas dificil defenderse, pues opera sin nombrar.

Finalmente, como se ha dicho la raza no es hecho objetivo de la biologia, sino una
categoria histéricamente formada. Es por eso que, en cada pais, la percepcion y
clasificacién racial cambia de manera a veces dramatica. Para algunos, la raza es una
cuestion de apariencia fisica; mientras que en otros paises (los anglosajones por
ejemplio) es una condicién dada por el origen, es decir la descendencia y el grupo

familiar.

6 Ibid. Pag. 50
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materia

“La declaracion y el plan de accién de Durban asi como la Conferencia de Examen
Durban constituyen el eje de articulacién en torno al cual giran los estandares
internacionales orientados a la prevencién, erradicaciéon y sancién de actos de racismo,

discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia”. %2

En el parrafo 51. de la Conferencia de Examen Durban se “... Destaca la necesidad de
que se adopte un enfoque amplio y universal para prevenir, combatir, sancionar y
erradicar el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de
intolerancia en todas sus formas y manifestaciones en todas partes del mundo;”, y
reafirma en el parrafo 33 que “... la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial es el principal instrumento internacional para
prevenir, combatir y erradicar el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia;” cuya aplicaciéon es fundamental en la lucha contra
todas las manifestaciones de racismo y discriminacion racial. Desde la perspectiva de la
Conferencia de Examen Durban “(...) la interpretacién que hace el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial del concepto de la discriminacién racial segun
figura en la Convencion, [constituye] una interpretacion que permite afrontar las formas

multiples o agravadas de discriminacién;” (Examen Durban 35)”. 63

62 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Declaracion y Programa de
Accion de Durban. Pag. 22.
63 |bid. Pag. 23.

54



de la discriminacion racial en la administracién y el funcionamiento de la justicia penal,

en la que se expresa la disposicidén a “(...) combatir todas las formas de discriminacién
en la administracioén y el funcionamiento de la justicia penal que puedan sufrir en todos
los paises del mundo las personas pertenecientes a grupos raciales o étnicos, en
particular los no ciudadanos (incluidos los inmigrantes, los refugiados, los solicitantes
de asilo y los apatridas), los romanies/gitanos, los pueblos autéctonos, las poblaciones
desplazadas, las personas discriminadas a causa de su ascendencia, asi como los
demas grupos vulnerables especialmente expuestos a la exclusién, la marginacién y la
falta de integracién en la sociedad, y prestando especial atencién a la situacion de las
mujeres y los niflos de los grupos mencionados, que podrian ser objeto de una doble
discriminacidén por su raza y su sexo o su edad,(...). “Respecto del estado situacional, a
partir del examen de los informes nacionales efectuados en 2009 y 2010 por el CERD,
se advierte que a pesar de los avances destacados, son diversos los desafios que aun
tienen los Estados para prevenir, combatir, sancionar y erradicar las diversas

manifestaciones de racismo, xenofobia y formas conexas de intolerancia”.®*

Los desafios que se presentan van desde la falta de incorporacion a las legislaciones
nacionales de las disposiciones de la Convencién (Chad-2009 y Dinarmaca-2010) hasta
la falta de operativizacion de las mismas, aspecto que en diversos estados se
encuentran los demas paises. En materia penal, del examen de los informes nacionales

presentados en 2009 y 2010 se advierte quc diversos palses aun no cuentan con una

64 |bid. Pag. 23.
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supuestos establecidos “en la Convencién Internacional sobre la Eliminacién deltodas &
las Formas de Discriminacién Racial —-ICERD-. Igualmente, puede advertirse que la
respuesta de los sistemas juridicos para procesar y sancionar a los actos

discriminatorios no corresponde con la magnitud del fenémeno social que representa la

discriminacion, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia” .6

3.56. Conductas discriminatorias punibles o delictivas

En el derecho convencional la ICERD es el que caracteriza con mayor precision las
conductas discriminatorias, los demas instrumentos hacen referencia genérica a la
obligacion de los estados, asi por ejemplo, se establece en la CEDAW, el deber de “(...)
Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacién contra la mujer” (CEDAW, Art.
2.b)%8; en el CRC, “(...)%" [Adoptar] todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nino se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0
sus tutores o de sus familiares.” (CRC, Art. 2.2); y, la ICERD “(...)8 [prohibir] toda
discriminacion por motivos de discapacidad y garantizaran a todas las personas con
discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacién por cualquier

motivo.” (ICRPD, Art. 5). Segun lo dispuesto en la ICERD, prima ratio, existe la

8 |bid. Pag. 23

86 Convencion internaciaonal sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial. 21/12/1965
57 Ibid.

68 |bid.
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obligacion de prohibir y sancionar penalmente ciertas conductas, principalﬁ%i\fce}j—tééi;‘~i

/
establecidas en el Articulo 4 que en estricto sentido regula las siguientes: U\“E)/
. Toda difusién de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial (CERD,

Art. 4.a); » Toda incitacion a la discriminacién racial (ICERD, Art. 4.a);
. Todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales actos contra cualquier

raza o grupo de personas de otro color u origen étnico (ICERD, Art. 4.a);

. Toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiaciéon (ICERD,
Art. 4.a);
. La participacion en las organizaciones que promuevan la discriminacién racial

e inciten a ella (ICERD, Art. 4.b);

. La participacién en actividades organizadas de propaganda que promuevan la
discriminacion racial e inciten a ella (ICERD, Art. 4.b);

. La participacion en actividades que promuevan la discriminacion racial e

inciten a ella (ICERD, Art. 4.b);

El cumplimiento de dicha obligacibn ha sido reiterado por el CERD en sus
recomendaciones generales | (1972), relativa a las obligaciones de los Estados Partes
(Articulo 4 de la Convencion), VII (1985) relativa a la aplicaciéon del Articulo 4 de la
Convencion; XV (1993) relativa al articulo 4 de la Convencidn, en esta ultima precisa
que el apartado a) del Articulo 4 “(...) exige que los Estados Partes sancionen cuatro
categorias de comportamienio indebido: i) ia difusibn de ideas basadas en la
superioridad o el odio racial; ii) la incitacién al odio racial; iii) los actos de Violencia

contra cualquier raza o grupo de personas de otro color y origen étnico; y iv) la
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todas las actividades (...)” del apartado a)”. 6°

En la Observacion General XXXI (2005) se reitera nuevamente en el parrafo 4.a) el
deber de los Estados para ajustar sus marcos legales “(...) plenamente a los
imperativos del Articulo 4 de la Convencidn y enjuiciar por la via penal todos los actos
de racismo contemplédos en ese articulo, que deberian tipificarse como delitos
punibles, particularmente la difusion de ideas basadas en la superioridad o el odio
raciales, la incitacion al odio racial, la violencia o la incitacion a la violencia racial, asi
como las actividades de propaganda racista y las organizaciones racistas.(...)". De esta
ultima observacién, al]ﬁ y cuando no es del todo clara, se puede advertir la penalizacion
de las organizaciones racistas, y ya no solamente sus actividades, la pertenencia o la
participacion en las mismas; lo cual es trascendente dado que la tendencia sostenida
habia estado referida a la determinacién de la responsabilidad penal individual y no de

personas juridicas legalmente constituidas o de hecho”. 7°

Lo anterior se refuerza por lo expuesto en el parrafo 6 de la Observacién General XV en
la cual el comité considera que “(...) Esas organizaciones, asi como las actividades
organizadas y otro tipo de propaganda, tienen que declararse ilegales y prohibirse. (...)"

conforme a lo dispuesto en el apartado b) del Articulo 4 de la ICERD. En el articulo 3 de

la ICERD los Estados partes condenan ia segregacion raciai y el apaitheid,

& Ibid.
70 Ibid.
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comprometiéndose a prevenir, prohibir y eliminar en los territorios bajo su Jur eewn«M

dichas practicas, sobre este aspecto “Los Estados partes condenan espeC|aIme1<x1e\q___/

segregacion racial y el apartheid y se comprometen a prevenir, prohibir y eliminar en los

territorios bajo su jurisdiccion todas las practicas de esta naturaleza”. 7

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial en la Recomendacién General
XIX (1995), relativa al articulo 3 expresa, en el parrafo 1, que “(...) La referencia al
apartheid puede haber estado destinada exclusivamente a Sudafrica, pero el articulo
aprobado prohibe todas las formas de segregacion racial en todos los paises.”; dicha
obligacién, conforme a la recomendacién general XXIX (2002) relativa a la
discriminacién basada en la ascendencia, apartado 3.0) comprende “(...) las practicas
de segregacion dirigidas contra los miembros de las comunidades cuya condicién se
basa en consideracionés de ascendencia, incluso en materia de vivienda, educacién y
empleo;” conforme a los dispuesto en el Articulo 5 de la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial, el CERD ha considerado
en las observaciones generales XX (1996), relativa al Articulo 5 de la Convencién, XXI|
(1996) relativa al Arﬂéulo 5 de la Convenciéon y a los refugiados y las personas
desplazadas y XXX (2005) sobre la discriminacién contra los no ciudadanos el
compromiso de los Estados para “(...) prohibir y eliminar la discriminacién racial en el
goce de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.(...)” en
igualdad de condiciohes entre los ciudadanos y no ciudadanos, en la medida

reconocida en el derecho internacional (OG XXX, CERD, parrafo 3.)".72

" Ibid.
2 |bid.
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La regulacién penal para considerar como agravante los motivos o fines racistas:

comisién de hechos delictivos, constituye un aspecto relevante que deriva
recomendaciones generales XXX (2005) sobre la discriminacion contra los no
ciudadanos; y, XXXI (2005) sobre la prevencién de la discriminacién racial en la

administracion y el funcionamiento de la justicia penal.

En la erradicacion de la discriminacion, es importante considerar lo establecido en las
recomendaciones generales XXIX y XXX que hacen especial referencia a la difusion de
declaraciones de incitacion al odio, incluso por conducto de los medios de informacion e
internet (RG XXIX, parrafo 4), y en especial se pide a los Estados “(...) Tomar medidas
decididas para combatir toda tendencia a atacar, estigmatizar, estereotipar o
caracterizar sobre la base de la raza, el color, la ascendencia y el origen nacional o
étnico a los miembros de grupos de la poblacién “no ciudadanos”, especialmente por
parte de los politicos, los funcionarios, los educadores y los medios de comunicacién,
en internet y otras redes de comunicaciones electrénicas y en la sociedad en general;”
(RG XXX, parrafo 12.) Por otra parte, en cuanto a las conductas reguladas en el
Articulo 4 de la ICERD, es importante destacar que en opinién del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial vertida en la Observacién General XV, “(...) la
prohibicién de la difusién de todas las ideas basadas en la superioridad o el odio racial

es compatible con el derecho a la libertad de opinién y de expresién”. 73

Finalmente, respecto a ios instrumentos dei Sistema de Naciones Unidas, producto de

la Conferencia de Examen Durban, en el parrafo 13 se “(...) reafirma que las leyes

73 Ibid.
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deben prohibir toda apologia del odio nacional, racial o religioso que éngﬁﬁ]ya

incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la violencia; reafirma ademéé'%fé"‘élbﬁ/
difusién de ideas basadas en la superioridad racial o el odio racial, la incitacién a la
discriminacién racial y todos los actos de violencia y la incitaciéon a tales actos deben
ser tipificados como delitos punibles por ley, de conformidad con las obligaciones
internacionales de los Estados, y que esas prohibiciones son compatibles con la libertad
de opinidn y de expresion; en relacion a los instrumentos regionales es de destacar que
los mismos han mantenido la tendencia de establecer genéricamente el deber de
prohibir conductas de caracter discriminatorio, sin especificar las mismas, lo cual

requiere de una construccién interpretativa”. 4

Asi puede advertirse en: la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994) que las medidas legislativas, incluso de
caracter penal que deben adoptar los Estados surge de considerar los actos
discriminatorios como actos relacionados con actos de violencia contra la mujer y la
Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra las personas con discapacidad, no dispone ninguna obligacion sancionadora

sino genérica para prevenir y eliminar las acciones discriminatorias.

4 |bid.
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CAPITULO IV

4. Reparacion en el sistema de justicia guatemalteco, delimitado en casos de

discriminacion racial, etnia y de género en el departamento de Chimaltenango.

La regulacion del delito de discriminacion contenida en el Decreto 57-2002, si bien
representa un avance en la adecuacién de la legislacién al marco juridico, presenta
deficiencias en diferentes aspectos. En primer lugar el tipo penal, ain y cuando
irrelevante en la aplicacion concreta, los legisladores regulan esta conducta dentro de
los delitos contra la libertad individual, Capitulo I, Titulo IV del Libro segundo que regula
las conductas tipicas en particular, dicho posicionamiento cuyo impacto es meramente
simbdlico para determinar en abstracto la escala de bienes juridicos y el sistema de
sanciones, advierte la falta de claridad respecto de los alcances del Estado con relacién

a los compromisos internacionales en esta materia.

Dicha ubicacién podria suponer erroneamente que la conducta tipica prohibida esta
orientada solamente a tutelar derechos de caracter individual, cuando, de la misma
norma considera comb sujetos pasivos de la conducta a una persona, grupo de
personas 0 asociaciones, siempre que por motivos discriminatorios se impida o dificulte
un derecho. El alcance del tipo penal en consecuencia abarca incluso a las personas
juridicas cuyos derechos se impida o dificulte mediante una accién u omisiéon que
distinga, excluya, restrinja o prefiera basada en cualquier motivo discriminatorio. Si bien,
pareciera que la discriminacién esta orientada a tutelar la igualdad y/o la dignidad como

bienes juridicos, la tendencia que surge de la Declaracién Durban parece estar dirigida
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equivalen a racismo y discriminacién racial, constituyen graves violaciones de todos los
derechos humanos y obstaculos al pleno disfrute de esos derechos, niegan la verdad
evidente de que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y en
derechos, constituyen un obstaculo a las relaciones pacificas y de amistad entre los
pueblos y las naciones, y figuran entre las causas basicas de muchos conflictos
internos e internacionales, incluidos conflictos armados, y el consiguiente
desplazamiento forzado de poblaciones, de esa cuenta, y al margen de la regulacién
existente de discriminacion es conveniente que el sistema juridico guatemalteco, en el
desarrollo de la legislacién que derive de los compromisos internacionales en materia
de discriminacién, incorpore la caracteristica pluriofensiva de las conductas que

comportan los distintos actos discriminatorios y de intolerancia.

La estructura tipica del delito de discriminacién regulado por el Decreto 57-2002, parte
de definir la discriminacion en lugar de la determinacion del sujeto que ejecuta la accion
o de la conducta prohibida rompiendo asi la tendencia general de la regulacion
normativa que sigue el cédigo penal y las leyes penales al regular figuras delictivas. Es
hasta en el segundo parrafo en el cual define al sujeto activo de la conducta, determina
los supuestos de la conducta tipica refiriendo la misma a la descrita en la definicién, la
complejidad es mayor, cuando se refiere a que estos hechos pueden ser cometidos por
accion u omision, siendo innecesario pues en ei Articuio 18 del Codigo Penal se regula
con claridad los casos en que puede cometerse un hecho delictivo por omisién. Como

se puede advertir la conducta tipica regulada en la legislacién penal guatemalteca es
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una copia casi literal que incluye todas las acciones discriminatorias regula

., . . ., Coa 0
definiciones de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Fohmag.~
de Discriminacién Racial y la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de

Discriminaciéon contra la Mujer, sin embargo, al establecer el resultado sustituye las

consecuencias descritas en tales instrumentos, por “

ejercicio de un derecho ...".

Convem;ién Internacional | Convencién sotre la
sobre la: Eﬁmmménde todas | eliminacion de todas las

Cédigo Penal de Guc

; Asambilea General en su | la Asamblea General en su
resolucion 2106 A (XX), de 21 | resolucion 34/180, de 18 de
de diciembre de 1945 ' diciembre de 1979

las Formas de Di i6n | formos de discﬂmhocién
4 Rcciol ... |confrala mujer :
Adoptaday ablertaala | Adoptada y abierta ala frma |
firma y ratificacién por la y ratificacion, o adhesion, por |

Amculol | | Articulo 1

202, Bis

racial” denotarg toda
distincién, exclusion,
restriccién o preferencia | disfincidn, exclusién o
basada en motivos de | restriceidén basada en el
raza, color, linaje v origen | sexo que tenga por objeto
nacional o étnico que tenga | o resultado menoscabar o
por objeto o porresultado | anular el reconocimiento,
anvlar ¢ menoscabar el ' goce o ejercicio por la mujer,
reconocimiento, goce o | independientemente de su

' ejercicio, en condiciones de | estado civil, sobre la base
‘igualdad, de los derechos ' de la igualdad del hombre
“humanos y fibertades "y la mujer, de los derechos

. fundamentales en las esferas  humanos y las libertades
politica, econdmica, social, | fundamentales en las esferas
cultural o en cualquier otra . politica, econdémica. social,

' esfera de la vida publica. fcultural y civil 0 en cualquier
t otra esfera.

1.Enla preseme ConvenCién A los efectos dela presenfe ' Se entenderG como
la expresion “discriminaciéon | Convencion, la expresion | discriminacion foda disfincién,
| “discriminacién contra ' exclusion, restriccién o
I la mujer" denotard toda : preferencia basada en motivos de

, razn, efria, idioma, edad,
| religion, situacidn econdmica,
. enfermedad, dscapacidad,
estado civil, o en cudiesquiera
| ofro molivo, razdn o crounstancia,
: que impidiiere o dificullare auna
| persona, grupo de personas
| o asociaciones, el ejercicio
de un derecho legaimente
establecido inchuyendo el derecho !

- consuetudinanio o costumbre, de
¢ conformidad con ka Constituciéon

Polifica de k Republica y los

- Tratados Infemacionales en
- materia de derechos humanos.

impidiere o dificultare ...

Fuente: Comision Presidencial contra el racismo y la discriminacion contra los pueblos indigenas de
Guatemaia, Defensoria de ia Mujer indigena; oficina del alto comisicnado de las Naciones Unidas para

los derechos Humanos. Aportes para el litigio en casos de discriminacion racial, étnica y de género,
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discriminacion. Guatemala, 2010.

El cambio efectuado por el legislador guatemalteco, implica que los alcances de la
norma penal guatemalteca no cubren los supuestos relacionados con la anulacion o
menoscabo del reconocimiento o goce, “... en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural
o en cualquier otra esfera de la vida publica.”, Como lo dispone el Articulo 1.1 de la

11

ICERD; ni el menoscabo o anulacién del reconocimiento o goce “... por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,

econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.”, como lo establece el

Articulo 1 de la CEDAW.

(sic.)
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los derechos Humanos. Aportes para el litigio en casos de discriminacion racial, étnica y de género,
ponencias dictadas en el marco de la capacitacion técnica sobre litigio estratégico en casos de

discriminaciéon. Guatemala, 2010.

La estructura tipica en consecuencia no alcanza a cubrir todos los supuestos
contenidos en la definicion establecida en los instrumentos internacionales, y de alguna
manera es imposible cubrirlos con esta norma dado que las conductas reguladas en el
Articulo 4 de la ICERD son en esencia de mera actividad, es decir, se consuman al
momento de ejecutar el acto sin que requiera la materializaciéon de un resultado, como
si lo exige en cierta medida la definicidbn, aun y cuando siempre sea necesaria la
concurrencia del objeto orientado a la anulacion o menoscabo del reconocimiento, goce
o ejercicio de derechos basado en motivos discriminatorios. Como se puede advertir la
norma penal esta orientada a tutelar el ejercicio de “... un derecho legalmente
establecido incluyendo el derecho consuetudinario o costumbre, de conformidad con la
Constitucion Politica de la Republica y los Tratados Internacionales en materia de
derechos humanos,” lo que no implica la tutela del reconocimiento o goce de los
mismos. Como conseéuencia de lo anterior, mas alla del nomen iuris, el delito de
discriminacién regulado por el decreto 57-2002 del congreso de la Republica regula

solamente las conductas siguientes:

. La distincién basada en motivos de género, raza, etnia, idioma, edad, religion,

situacion econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civi,Lb o0 en
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cualesquiera otro motivo, razdn o circunstancia, que dificultare a una f

grupo de personas o asociaciones, el ejercicio de un derecho le
establecido incluyendo el derecho consuetudinario o costumbre, de
conformidad con la Constitucién Politica de la RepuUblica y los Tratados

Internacionales en materia de derechos humanos.

La exclusién basada en motivos de género, raza, etnia, idioma, edad, religién,
situacibn econdémica, enfermedad, discapacidad, estado civil, o en
cualesquiera otro motivo, razén o circunstancia, que impidiere a una persona,
grupo de personas o0 asociaciones, el ejercicio de un derecho legalmente
establecido incluyendo el derecho consuetudinario o costumbre, de
conformidad con la Constitucién Politica de la Republica y los Tratados

Internacionales en materia de derechos humanos.

La restriccion basada en motivos de género, raza, etnia, idioma, edad, religién
situacion econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civi,b o en
cualesquiera otro motivo, razén o circunstancia, que impidiere a una persona,
grupo de personas o asociaciones, el ejercicio de un derecho legalmente
establecido incluyendo el derecho consuetudinario o costumbre, de
conformidad con la Constitucion Politica de la Republica y los Tratados

Internacionales en materia de derechos humanos.

La preferencia basada en motivos de género, raza, etnia, idioma, edad,

religién, situacién econdmica, enfermedad, discapacidad, estado civil, o en
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cualesquiera otro motivo, razéon o circunstancia, que impidiere a uk persona /
grupo de personas o asociaciones, el ejercicio de un derecho Iegameme’
establecido incluyendo el derecho consuetudinario o costumbre, de
conformidad con la Constitucién Politica de la Republica y los Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos. Respecto de los derechos
tutelados debe considerarse lo dispuesto en el Articulo 44 de la Constitucion
Politica de la Republica que establece la clausula de derecho natural por la
cual se consideran legalmente establecidos todos los derechos que son
inherentes a la persona humana. De la misma forma debe entenderse como
legalmente reconocidos todos aquélios derechos que puedan estar
contenidos en disposiciones legales de rango inferior (reglamentos,

circulares) que hubieren sido emitidos por autoridad legalmente facultada

para establecerlos.
4.1. Lareparacion

Si la reparacion y el acuerdo de compensacion entre el autor y la victima han
encontrado una aceptacion tan amplia en la mas reciente discusién politico criminal, ello
se debe, en primer lugar, “a las ventajas practicas que esta novedad trae consigo para
todos los afectados por el hecho punible: para la victima, para el autor y, también, para

la administracion de justicia”. 7°

%

s Claus Roxin, Pena y reparacién. Exposiciéon (19/8/2003).
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derecho civil para la indemnizacion de dafos, casi siempre perjudicaba
adicionalmente a la victima. Pues la victima no solo tenia que invertir mucho
tiempo y dinero para reclamar ante un tribunal civil, sino que el proceso penal
impedia, también casi siempre, que el perjudicado pudiera obtener alguna vez
su indemnizacién. Pues si el autor estd encerrado en un establecimiento
penitenciario no puede ganar dinero, por consiguiente, y en la mayoria de los
casos, tampoco indemniza a la victima. Y aunque el autor solo hubiera sido
condenado a una pena de multa, esta obligaciéon disminuye su capacidad y, casi
siempre, también su voluntad de tener que pagar algo, adicionalmente a la
victima. Por consiguiente, la punicién del autor no reportaba a la victima ventaja
alguna, sino, mas bien, ulteriores perjuicios. La vinculacidn que ahora se
propone entre sancién y reparaciéon ofrece, en cambio, la mejor posibilidad de
ayudar a la victima a obtener rapidamente sus derechos. Por ello no puede
sorprender que la marcha triunfal de “la idea de la reparacion en el derecho
penal se haya visto esencialmente promocionada por la teoria de la victima, por
la victimologia, que en las ultimas décadas ha ascendido hasta convertirse en

una ciencia independiente”. 76

- Las ventajas para el autor pero la inclusién de la reparacién y del acuerdo de
compensacion autor-victima en ei derecho penai favorece tanto al autor como a

la victima. Pues aquel tiene la posibilidad, mediante una reparacion rapida y

78 |bid. Pag. 63.
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voluntaria, de salir librado con una importante atenuacion de la pena, o;?r\@lu‘so“r— 38,
tal vez, con una suspensién condicional a prueba de la misma. Tanto de%d@w/
punto de vista social como personal, ahi se encuentra una gran oportunidad de
gue se motive al autor para emplear todas sus fuerzas, a fin de alcanzar un
acuerdo de compensacion que satisfaga a la victima. Estamos aqui, por
consiguiente, “ante la situacion poco comun en la que convergen los intereses

de la victima y del autor, y precisamente ahi reside la gran fuerza de fascinacion

de este modelo y la perspectiva de que supere la prueba de la practica”. 7’

- También la administracién de justicia obtiene grandes ventajas de esta
regulacién. Para empezar, se ahorra un proceso civil 0, por lo menos, esfuerzos
inutiles de ejecucion de sentencias. Pues la action civile o la compensation
order, a las que se ha referido al principio, solo proporcionan a la victima un
titulo ejecutivo que carece de cualquier valor cuando el autor, como suele
suceder, o bien no posee nada o bien se sustrae a la ejecucion. Este gasto inutil
de energia en el proceso y en la ejecuciéon desaparece, en cambio, cuando el
autor, tal como prevé el modelo propuesto, presta por si mismo la indemnizacién
de perjuicios. Ademas, la administracion de justicia penal se evita practicar
pruebas costosas y que exigen mucho tiempo, si el autor y la victima se ponen
de acuerdo y los hechos sometidos a enjuiciamiento estan fuera de discusion.
Por consiguiente, cualquier acuerdo de compensacién autor-victima vinculado

con ia indemnizacion tiene que ser bienvenido por la administracion de justicia.

77 Ibid. Pag. 63.
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4.1.1. La reparacion y los fines de la pena

Hasta ahora hemos enjuiciado y contemplado, solo desde el punto de vista de los
intereses personales, due la inclusion de la reconciliacion y de la compensacién de
dafios en el derecho penal, aporta ventajas para todos los afectados. Pero el resultado
positivo también se confirma si se enjuicia el modelo propuesto desde el punto de vista
supraindividual de los fines de la pena, para lo cual, y dentro de esta conexién, voy a
dejar a un lado la discuﬁda cuestion de cual es la teoria correcta de los fines de la pena.
“Pues independientemente de donde se quiera ver el fin determinante de la pena: en la
justa retribucién, en la prevencidon general, en la prevenciéon especial, 0 en una
combinacion de todas estas metas, en cualquier caso la reconciliacién y la reparacion
del dafio pueden ser Utiles por igual para todos estos fines de la pena”. 78
- La importancia de la reparacidén y de la reconciliaciéon para la compensaciéon de
la culpabilidad. Ello rige, en primer lugar, para la idea de que lo injusto
acontecido debe ser retribuido justamente, compensado y, con ello, anulado. La
pena puede cumplir esa tarea solo de una forma simbdlica y no especialmente
convincente, porque es dificil de comprender cémo puede ser compensado y
eliminado del mundo un hurto, por ejemplo, encerrando al ladrén durante seis
meses. Y con ello tampoco se cambia en nada, en la realidad, el perjuicio de la
victima. Una autentica compensaciéon del hecho, un restablecimiento de la

situacion originaria, solo se puede conseguir cuando el dafic haya side

78 |bid. Pag. 63.
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La importancia de la reparacién y de la reconciliacion para la prevencion
especial, pero también un acuerdo de compensacién reparador entre autor y
victima puede contribuir en mucho para el cumplimiento del fin preventivo
especial de la pena. Es sabido que es muy dificil y a menudo, imposible,
resocializar a un autor en un establecimiento penitenciario. Porque no es facil
corregir actitudes psicosociales deficientes, y porque es doblemente dificil
preparar a un delincuente para una vida legal en libertad bajo las condiciones de
ausencia de libertad. La pena de multa tampoco puede apenas contribuir a un
comportamiento futuro irreprochable del autor. La obligacién de reparar el daro
causado y de esforzarse por una reconciliacién con la victima, en cambio, puede

influir mucho mejor de manera positiva en la actitud social del autor.

Pues si el autor se tiene que ocupar personalmente del dafio producido, tanto si
este afecta a valores materiales o si consiste en una lesién corporal, se vera
obligado a enfrentarse interiormente con su comportamiento, lo que puede
contribuir a una modificaciéon de su deficiente orientacién social . El autor puede
comprender también, facilmente, que es justo y socialmente conveniente tener
que indemnizar a la victima y buscar un acuerdo de compensacién personal con
ella. Esta comprensién de tener que hacer algo socialmente constructivo y de
remediar las consecuencias de una mala accion mediante buenas acciones,

puede ayudatle, en mucho, a llevar en el futuro una vida conforme a la legalidad.
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Ademas, “no hay que pasar por alto que al no incurrir en una pena de prisign, tal
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como sucede con una renuncia a la pena o con una suspension condicional @~

prueba, se le evitan al autor tanto los efectos desocializadores que suponen
arrancarle de su profesiéon y de sus vinculos sociales como los peligros de

infeccién criminal en el establecimiento penitenciario”.”®

- La importancia preventivo general de la reparacién y de la reconciliacién a favor
de una funcién reparadora del derecho penal hablan también, finalmente,
razones de prevencién general. “Ciertamente que ha de ser considerado escaso
el efecto intimidatorio de la reparacién sobre la generalidad de los ciudadanos.
Pero es que el efecto intimidatorio de las amenazas penales también es escaso,
ya que el comportamiento del delincuente va acompanado, en principio, de la
optimista premisa de que no va a ser capturado, por lo general, lo Unico que
tiene efectos intimidatorios es el peligro real de ser descubierto, esto es: el
control preventivo. Pero es que la prevencion general no se agota en la
intimidacién, sino que es entendida por la politica criminal moderna, mas bien,

como la llamada prevencién general positiva”. &

De acuerdo con ella, el efecto socialmente util del derecho penal reside, sobre todo, en
que transmite a la poblacién la confianza en la proteccidén del ordenamiento juridico y en
su fuerza para imponerse. Para alcanzar este efecto de confianza son presupuestos

esenciales ia reparacion y el acuerdo de compensacion entre el autor y la victima.

79 |bid. Pag. 63..
8 |bid. Pag. 63.
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haya sido remediado y la paz juridica perturbada, no haya sido restablecida mediante

un acuerdo entre el aufor y la victima. Investigaciones empiricas llevadas a cabo en
distintos paises han puesto de manifiesto que, en delitos menos graves, la poblacion
estd mayoritariamente dispuesta a considerar suficientes, como sancién Unica, las
prestaciones compensatorias efectivas del autor que le cuesten un esfuerzo. Y también
para la victima es méé importante, a menudo, una reparaciéon rapida y plena que el

castigo del autor”. 8

En cualquier caso se puede decir que la generalidad, cuyo representante destacado es
la victima, considera sﬁperada y liguidada la perturbacion de la paz juridica producida
por el delito solo cuando la situacién generada por el hecho haya sido restablecida en la
medida de lo posible. Naturalmente hay hechos que no son susceptibles de ser
reparados como los homicidios o los delitos violentos brutales. Aqui un castigo es tan
imprescindible como lo es en los delitos patrimoniales graves o en los delincuentes
reincidentes. “Pero incluso en los delitos mas graves los esfuerzos de reparacion
pueden desarrollar un efecto de atenuacion de la pena, si alguien infiere a otra lesion
corporal de gravedad con dafios permanentes, las consecuencias del delito, por muy

serios esfuerzos que se hagan, no pueden desaparecer del mundo”. 8

81 |bid. P4g. 63.
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Pero un eventual arrepentimiento del autor de asumir plenamente los
hospitalarios 'y la financiacion de otras medidas para hacerle la vida mas facil d
reducir también, en un caso asi, la pena. No hay duda de que esto sera aceptado

socialmente y favoreceria una prevencién general positiva.

En la reaccién social a la inclusién de la reconciliacién y de la reparacién en el proceso
penal merecen también atencién aquellos delitos que no han generado ningun dafo
susceptible de ser reparado, tal como sucede con la tentativa fracasada y, también, con
los delitos de peligro abstracto, como la conduccién en estado de embriaguez sin
consecuencias lesivas. También en muchos delitos contra bienes juridicos
supraindividuales, por ejemplo, el falso testimonio, falta frecuentemente un dafo
aprehensible (asi, cuando el tribunal percibe, desde un principio, que la declaracion del
autor es mentirosa). Lo que sucede aqui con la idea de la reparacién? “seguro que la
generalidad de las personas encontraria inconveniente, y que dafar la aceptacién
social de las propuestas, que el autor pudiera alcanzar, mediante la reparacion,
atenuaciones de la pena es, por ejemplo, un delito consumado e incluso, una renuncia

a esta, mientras que en la mera tentativa nunca podra conseguir tales beneficios”. 8

El problema puede solucionarse permitiendo también una reparacién simbélica en los
casos en los que no se ha producido un dafo. El autor podria pagar una suma a un
fondo de compensacién de victimas que exigiera de él prestaciones personales o
renuncias personaies considerabies. Con ios recursos de este fondo podria ayudarse,

entonces, a victimas de delitos necesitadas, que no pudieran percibir otra

83 |bid. P4g. 63.
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pesar de emplear su mejor voluntad, no esta en situaciéon de aportar una reparacion en

dinero.

Pues seria dificilmente Asoportable socialmente vy, por ello, estaria contraindicada desde
la perspectiva de la prevencién general, que Unicamente los autores econdémicamente
solventes pudieran disfrutar de los privilegios de la reparacién, mientras que solo se
reaccionaria con la pena frente a autores indigentes. Pero en estos casos se puede
prever una reparaciéh mediante aportaciones de caracter laboral. Estas podrian
prestarse bien directamente al perjudicado, por ejemplo: reparando las cosas que el
autor le ha dafado, bien asumiendo el autor voluntariamente otros trabajos cuyo
rendimiento se aplicaria al lesionado. De esta manera puede aplicarse, “ampliamente y
sin injusticias sociales,‘ la idea de la compensacién voluntaria a delitos que no hayan

producido dafios y a autores que no disponen de medios econdémicos”.84
4.2. Los sistemas de reparacion de la pena

Si verdaderamente se quiere tomar en serio la idea de la reparacién en el derecho
penal, en ese caso hay que tener en cuenta que ello tendria consecuencias de largo
alcance para todo el sistema de la administracion de justicia penal. Hasta ahora el
iegisiador aleman tratalia reparacion en el Cédigo Penal bajo el titulo de la «medicién

de la pena». Pero, en realidad, la integracidon de la reparacion en el derecho penal es un

8 Ibid. P4g. 63.
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brevemente, cinco aspectos que me parecen especialmente importantes.

Reparacién y acuerdo de compensacién autor-victima como tercera via del
sistema sancionador. La reparacién no solo tiene importancia para la medicion
de la pena, sino que representa una novedosa forma de sancién que aparece,
independientemente, al lado de las penas y de las medidas de correccién y de
seguridad conocidas en la mayoria de los ordenamientos juridicos. Su
autonomia reside en que no se le impone al autor de una manera que solo le
permite aceptarfa y soportarla con resignacion. Por el contrario: el mismo tiene
que asumir la responsabilidad y tiene que colaborar activamente para
restablecer la paz social perturbada. La importancia de esta sancién para el
derecho penal descansa en el principio de subsidiaridad, es decir: en el principio
de que la pena', como la medida politico socialmente mas severa, solo debe
aplicarse cuando el mismo resultado no pueda alcanzarse con otros medios
menos gravosos. “Por consiguiente, la pena debe retroceder en la medida en
que la reparacién y los esfuerzos de reconciliacion sean suficientes para la
compensacion Ade lo injusto sobrevenido y para la satisfaccion de las

necesidades de prevencion especial y general del derecho penal”. 8

Reparacion y acuerdo de compensacion autor-victima como medio de solucion

social de conflictos. La inclusién en el sistema penal sancionador de la

8 Roxin. Op. Cit. Pag. 69.
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indemnizacién material e inmaterial de la victima significa que el derech
se aparta de la idea abstracta y que hace un giro hacia la realidad
Cuando Hegel, el gran filésofo del idealismo aleman, ensefaba que lo injusto es
«anulado» medi_ante la pena, esto no pasa de ser una anulaciéon ideal, es decir:
un acontecimiento que tiene lugar en un mundo normativo e, incluso, metafisico.
“La satisfacciéon de los dafnos y la reconciliacién, en cambio, llevan a cabo en la
realidad algo bueno, y caracterizan, asi, la transicion del derecho penal desde la

atribucion de meros significados a la solucién social de conflictos”. 86

- La victima como participe independiente en el proceso penal la reparaciéon vy el
acuerdo de compensacién autor-victima transforman al proceso penal de una
situacion relacional bilateral en una trilateral. Anteriormente, el proceso penal era
un procedimiento que solo se desarrollaba entre el Estado y el imputado. El
lesionado no tenia un papel procesal independiente y, como mucho, aparecia en
el como testigo. “En la nueva regulaciéon propuesta, en cambio, la victima

aparece como participe coactuante de una solucion social del problema”. 8

- La reaproximaciéon del derecho penal y el derecho civil, la clara distincion
conceptual entre los derechos penal y civil es considerada uno de los grandes
logros juridicos del siglo xix. Mientras que en las viejas épocas de la historia del
derecho una de las tareas esenciales del derecho penal consistia en

proporcionar ai iesionado y a su grupo familiar una compensacién por los dafios

8 |bid. Pag. 78.
87 |bid. P4g. 78.
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sufridos, el moderno desarrollo del derecho ha cortado el lazo ent
G,
victima. De acuerdo con ello, “el derecho penal, como disciplina del de S&E
publico, solo se ocupa de la relacion del Estado con el delincuente. Las
pretensiones de la victima solo estan sometidas al derecho civil. Hoy tenemos
que admitir que esta estricta separacién era un camino equivocado y que, por

los motivos que he expuesto, en el futuro sera necesaria una reaproximacion

entre el derecho penal y el derecho civil”. &

- Proceso penal contradictorio y consensuado el proceso penal hasta ahora
vigente es contradictorio: Fiscal e imputado se enfrentan como adversarios. Este
proceso contradictorio continuara conservando su importancia en el futuro. Pues
siempre que el acusado afirme su inocencia, que discuta determinados puntos
de la acusacion, o que no muestre interés en la reparacion y en el acuerdo de
compensacién autor-victima, deben seguir manteniéndose todos sus derechos a
un procedimiento contradictorio, y, especialmente, todos sus amplios derechos
de defensa. “Pero junto al procedimiento contradictorio figurara, cada vez mas,
una segunda forma procedimental: la consensuada, disefiada para la reparacion
y el entendimiento. Y, es que muchos inculpados no niegan el hecho que se les
imputa, ni tampoco podrian hacerlo con posibilidades de éxito teniendo en
cuenta las pruebas que les incriminan. Pero tienen un gran interés en llegar a un
entendimiento con la victima y en salir bien librados del proceso. Como ya se ha
expuesto, en tales casos el lesionado, y también el Estado, tienen el mismo

interés en un acuerdo de compensacién autor-victima, esto significa que el

88 |bid. Pag. 78.
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proceso contradictorio tradicional debe ser completado

independientes para un proceso consensuado, pues en un proceso asi h Hue o
. cazla,
llegar a acuerdos cuya conclusion, licitud, contenido y limites tienen que ser

determinados legislativamente mediante un aparato especial de reglas.®®

4.3. La reparacion delimitada a casos de discriminacion racial, étnica y de

género

Regionalmente se delimitan las recomendaciones para la reparacién en casos de
discriminacién racial, étnica y de género, es por eso que el Proyecto de Convencién
Interamericana contra el Racismo y toda Forma de Discriminacién e Intolerancia
(CAJP/GT/RDI-57/07 rev. 13, 23 abril 2010) podria constituir un instrumento que precise
conductas que deben ser consideradas como delictivas por los Estados, segun se
desprende de las propuestas efectuadas por los Estados a los Articulos 5 y 6. La ultima
version, comentada y anotada por los Estados (CAJP/GT/RDI-57/07 rev. 13, 23abril

2010) contempla las siguientes acciones:

. El apoyo privado o publico a actividades discriminatorias y racistas que

promuevan la intolerancia, incluido su financiamiento;

. la publicacién, circulacidn o diseminaciéon, por cualquier medio de
comunicacion, incluida la Internet, de cualquier material [racista ©

discriminatorio], entendido como cualquier imagen o representacion de ideas

8 |bid. P4g. 78.
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enunciados en el [inciso “1” del Articulo 1];

la publicacién, circulacion o diseminaciéon, por cualquier medio de
comunicacién, incluida la Internet, de material que, apruebe o justifique actos
que constituyan o hayan constituido genocidio o crimenes contra la

humanidad, asi definidos por el derecho internacional;

la violencia motivada por cualquiera de los factores enunciados en el [inciso

“1” del Articulo 1];

la accion criminal instigada por el odio, en la que la victima o la propiedad de
la victima se selecciona intencionalmente sobre la base de alguno/os de los

criterios enunciados en el [inciso “1” del Articulo 1;]

la accién represiva fundamentada en cualquiera de los factores enunciados
en el [inciso “1” del Articulo 1], en vez de basarse en el comportamiento de un
individuo o en la informacién objetiva que le identifique como una persona

involucrada en actividades delictivas;

la restriccibn indebida o no razonable del ejercicio de los derechos

individuales de propiedad, administracién y disposicion de bienes de cualquier
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Articulo 1];

la distincion, exclusion, restriccion o preferencia con base en la condicién
multiple o agravada de la victima que tengan el objetivo o resultado de anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos y libertades
fundamentales, asi como su proteccién, en igualdad de condiciones con los

demas;]

la restriccion discriminatoria al goce de los derechos humanos consagrados
en los instrumentos internacionales y regionales aplicables vy la jurisprudencia
de los tribunales internacionales y regionales de derechos humanos, en
especial los aplicables a las minorias o grupos en estado de vulnerabilidad y

susceptibles de discriminacién;

la restriccion o la limitacién del empleo del idioma, usos, costumbres y cultura
de personas o grupos pertenecientes a minorias o grupos en situacién de

vulnerabilidad, en actividades publicas o privadas;

la elaboracion y la implementacion de contenidos, métodos o instrumentos
pedagdgicos que reproduzcan estereotipos o preconceptos en funcién de
alguno de ios factores enunciados en el [inciso “1” del Articulo 1] de esta

Convencion;
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. la denegacién al acceso a la educacién publica o privada, asi como

/

de estudio o programas de financiamiento de la educacion, en funcionde . -
alguno de los factores enunciados en el [inciso “1” del Articulo 1] de esta

Convencién;

. la denegacién al acceso a todos los derechos sociales, econémicos y
culturales, entre ellos, el derecho al trabajo, a la vivienda, a la seguridad
social y a la salud, [CR: en funcidén de alguno de los factores enunciados en el

[inciso “1” del Articulo 1] de esta Convencién;].

. la realizacidbn de investigaciones o la aplicacién de los resultados de
investigaciones sobre el genoma humano, en particular en los campos de la
biologia, la genética y la medicina, que apunte a la seleccién de personas, la
clonacién de seres humanos y toda otra forma de irrespeto por los derechos
humanos, las libertades fundamentales y la dignidad de los individuos o

grupos de individuos;

. cualquier otra conducta discriminatoria que se enmarque en la definicion del

Articulo 1 de la presente Convencion.
Necesariamente el desarrollo de las conductas también seguiria la l6gica de conectar

de resultado, mera actividad, o bien, la disposicién genérica como agravante para todos

los hechos delictivos.
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4.4,
parcial) Proceso 29 — 2012 Of. 32. Tribunal de sentencia penal del departamento de

Chimaltenango.

Al inicio de la investigacién planteada, se establecié como unidad geogréfica el
municipio de Chimaltenango, del departamento de Chimaltenango, dicho municipio fue
fundado en el afio 1526, a una distancia de la ciudad de Guatemala de 54 kildbmetros,
con una extensidon territorial de 202 kilbmetros cuadrados, colinda al norte con San
Martin Jilotepeque, Chimaltenango, al sur con San Andrés Itzapa, Parramos, ambos del
departamento de Chimaltenango y Pastores del departamento de Sacatepéquez, al
este con el Tejar, Chimaltenango y San Juan Sacatepéquez, Guatemala y al oeste con
Zaragoza y San Juan Comalapa, Chimaltenango; cuenta con nueve zonas, trece
caserios, setenta y siete colonias, cuatro fincas, datos obtenidos en la Municipalidad
del Municipio de Chimaltenango, tiene una altura de 1800.17 metros sobre el nivel de
mar, de clima templado, tiene una estimacién de poblacién total hasta el mes de junio
de 2016, de 146,889 habitantes, los grupos étnicos principales son los kagchikeles,
ladino y en menor medida esta el grupo kiche, la poblacién de descendencia maya
kaqgchikel corresponde a un 64% vy la ladina a un 35%, segun datos obtenidos en el

Instituto Nacional de Estadistica.

Para contribuir con el desarrollo de la investigacion planteada y el acervo juridico del
lector se presenta el analisis de caso que segun el proceso penal nimerc veintinueve —
dos mil doce oficial tercera, que conocié la jueza unipersonal de sentencia del tribunal

de sentencia penal, del departamento de Chimaltenango, sentencia de fecha dieciséis
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Chali Pérez por los delitos de abuso de autoridad y discriminacién, en donde aparece

como agraviada Maria Rosaura Otzoy Catu.

“El Ministerio Publico, a través del Fiscal Distrital Abogado Armando Dagoberto
Palacios Urizar, mediante la investigacién penal practicada, establecié por los medios
legales, la participaciéon de la procesada como responsable del hecho y estimé que la
investigacion proporcionaba fundamentos serios para su enjuiciamiento publico, por lo
que formulé acusacion ante la Jueza de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y
Delitos Contra el Ambiente de Chimaltenango, quien abrié a juicio penal, sobre el
siguiente hecho: “Que Usted sefiora Ana Marina Chali Pérez, en el ejercicio de su
empleo como Directora de la Escuela Oficial Urbana Cantdén La Cruz Jornada Matutina
ubicada en la tercera calle y cuarta avenida esquina zona dos del municipio y
departamento de Chimaltenango, durante el tiempo de relaciéon laboral que ha tenido
con la maestra MARIA ROSAURA OTZOY CATU, que comprende de enero del afio dos
mil seis a la fecha, ha proferido en contra de la maestra Maria Rosaura Otzoy Catu
expresiones discriminatorias, especificamente el dia ocho de abril de dos mil ocho, le
dijo expresiones discriminatorias tales como: “A LA GRAN ROSAURA, A LA GRAN
DIABLA, QUE BURRA ES USTED, QUE ANIMAL, QUE IMBECIL, SIRVIENTA,
CHOLERA, INTRANSIGENTE, INDESEABLE, DESAGRADABLE, PORQUE NO
ENTIENDE AL FIN INDIA PARA NO ENTENDER?®, posteriormente siempre durante el
iapso de tiempo le indicoé expresiones tales como: “NO SE QUE VOY HA HACER CON
USTED ROSAURA PORQUE NO ENTIENDE”, “VAYASE MEJOR”, “USTED AL FINAL

NI MADRE TIENE”, “TENGO MUCHO MAS QUE DECIRLE”, “MULA, BRUTA, BUSCA
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TAN TONTAS COMO USTED’, y asi también ha tomado actitudes que excluyen del

grupo de trabajo a la maestra Maria Rosaura Otzoy Catd al no invitarla a ninguna
reunién de tipo laboral y social, asi también la desacredita de forma constante ante los
padres de familia y alumnos; las referidas expresiones y actitudes las profiere en forma

prepotente, abusiva, imperativa e intimidatoria con sarcasmo y burla”.

Al hacer el analisis del caso respectivo, se determina que dentro del debate se
escuchd a diecinueve testigos de cargo y doce testigos de descargo, la declaracién
de la agraviada y de la acusada; asimismo en el debate ratificaron sus informes
periciales dos psicblogas, estableciendo que la agraviada Maria Rosaura Otzoy
Catu, presenta depresion potencialmente seria, es necesario la atencion vy terapia
psicolégica para la reestructuracién de su vida, en resumen ha sufrido de dafo
emocional, ambas psicélogas recomiendan terapia por seis meses cada semana Yy a
partir del séptimo mes una terapia cada quince dias por seis meses. En el otro
informe se establecié que la victima sufre de estrés postraumatico debido a que

fue violentada verbalmente en forma continuada.

En relacién al peritaje linglistico practicado por Lucia Eugenia Verdugo del Instituto
Nacional de Ciencias Forenses, que hizo un andlisis de tres niveles, semantica,
analisis lexicografico definiciones del diccionario de la Real Academia Espafola y
una interpretacién en el contexto guatemaltece de las frases utilizadas, estableciendo
que la victima si fue inferiorizada, insultada y discriminada por su origen étnico.

También la sindicada a pesar de estar acusada por el delito de discriminacién en su
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de tipico”, esto denota que ella se siente superior a la victima.

En conclusién la acusada Ana Marina Chali Pérez, el tribunal al emitir su sentencia,
establecié que la acusada es autora responsable del delito de discriminacion cometido
en contra de Ia‘: libertad y seguridad de la ofendida Maria Rosaura Otzoy Catu; por
dicha infraccién a la ley penal, le imponen la pena de prisiéon de dos afios aumentada
en una tercera parte, lo cual asciende a dos afos con ocho meses de prision
conmutables a razén de diez quetzales diarios; también fue condenada a la acusada al
pago de una multa de dos mil quetzales, suma que debera hacer efectiva dentro del
plazo que la ley determina y en caso de insolvencia se convertira en prision a razén de

cien quetzales diarios.

En responsabilidades civiles, en concepto de reparaciéon digna, se condend a la
acusada Ana Marina Chali Pérez, al pago de doce mil seiscientos quetzales. De lo
anterior se desprende que efectivamente el articulo 202 bis del Cédigo penal cumple
parcialmente su fin, en vista que a pesar de la pena impuesta, es conmutable y que
en dinero es equivalente a nueve mil seiscientos quetzales, lo cual no es coherente
con la conducta indebida y no cumple con la finalidad preventiva para lo cual se ha
creado, no es un castigo ejemplar para no volver a cometer el delito, tomando en
cuenta que la no discriminacién es un derecho humano, ya que la conducta de la
condenada de acuerdo a Segato que plantea que “existen cuatro tipos de actitud

racista que son las mas comunes y esto es uno de ellos que es un racismo “de
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costumbre”,.... es la forma que hace mas victimas en la convivencia diaria, en vist

que la actitud de la condenada que motiva el presente andlisis fue continua”. %

También a la par de la pena principal debié aplicarse las penas accesorias,
establecidas en Articulo 42 del Cédigo Penal, para dar la oportunidad a las otras
ciencias tales como la psiquiatria, sociologia, antropologia, criminologia, etc. A pesar
que en el presente proceso se obtuvo dictamenes de psicologas vy un peritaje
lingliistico, no es suficiente para tener una respuesta integral al delito de
discriminacion, que a diario se da en nuestro pais, para dar una respuesta mas alla de
las juridicas. Con la condena que se obtuvo no implica un cambio en la persona de la
condenada, debi6 de imponerse las penas accesorias, de reeducacion, publicacion
de la sentencia en diferentes medios escritos, radiales y televisivos, una condena por
danos morales, en vista del dafio que se le ocasion6 a la persona de la victima.

En el presente caso la juzgadora indica en la sentencia sin lugar la suma de cincuenta
mil quetzales solicitados por los dafios morales, ya que no se ha cumplido con lo
establecido en el Articulo 124 numeral 2, del Cédigo Penal y con relacién a los
honorarios, la misma no se acoge toda vez que no fue aportada en el momento
procesal oportuno, considero que en el primer caso si se comprob6é los dafos
ocasionados a la victima y que la juzgadora en la sentencia, a la condenada debid de
haberle ordenado tratamiento psicolégico para un cambié de actitud y para no
continuar discriminando e irrespetando a las personas que no son de su etnia, en las
distintas esferas de la sociedad; ya que no es facil sacar de la mente de la

discriminadora los prejuicios raciales. El Articulo 6 del Comité para la Eliminaciéon de

% Segato. Racismo, discriminacién y acciones afirmativas. Pag. 22.
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todas las personas bajo su jurisdiccion proteccion y recursos efectivos ante los
tribunales nacionales y otras instituciones competentes contra todo acto de
discriminacion racial, asi como el derecho de pedir satisfaccion o reparacién justa y

adecuada por todo dafio que les hubieren causado los actos de discriminacion.

En la conferencia de examen Durban, en los parrafos 100 y 101 respectivamente, ...
instan a los estados que velen porque todas las personas que se hallen bajo su
jurisdiccién, en particular las victimas del racismo, la discriminacién racial, la xenofobia
y formas conexas de intolerancia tengan acceso a la justicia, asi como acceso a las
instituciones y mecanismo apropiados del Estado para pedir el reconocimiento del
acto ilicito y una reparacion o satisfaccién justa, equitativa y adecuada por todo dafo
sufrido. De todo lo expuesto es que el Articulo 202 Bis del Cddigo Penal cumple
parcialmente con el fin para lo cual fue creado, asimismo no hubo reparacion
satisfactoria, justa y equitativa por todos los dafos ocasionados a la agraviada Maria
Rosaura Otzoy Catu, por el tipo de delito y a la vez es importante que dicho Articulo
tenga todos los elementos de estandarizaciéon de discriminacion que establece Ila
Convencién Internacional Sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién

Racial.
Es importante analizar en el presente caso como fin y eje principal de la presente

investigacion, la implementacién de terapia psicolégica no solo a la agraviada, sino

también a la Sefiora Ana Marina Chali Pérez, para que con esto la sentencia cumpla
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una relacion directa no solo de resarcimiento de la victima si no una funcién reparadora.

“Por su parte, Juana Mulul, de la Organizacion Tejidos de Mujeres Indigenas de
Chimaltenango, dijo que es una sentencia histérica en el departamento, pues aunque
han existido muchos casos de discriminacion, no salen a la luz publica y consider6 que

la sentencia es un hecho favorable para las mujeres indigenas del pais”.®!

‘La Corte Suprema de Justicia (CSJ) se pronuncié y dijo que el tribunal dio validez
probatoria a los medios presentados por la fiscalia, por lo que se declar6 culpable del
delito de discriminacion por motivos raciales, a la ex directora del centro de estudios.

En Guatemala la primera condena basada en el delito de discriminacién por motivos
raciales fue emitida en abril de 2005 a favor de la Premio Nobel de la Paz, Rigoberta
Menchu, cuando el tribunal penal condené a tres afios y dos meses de prisidn a cinco
seguidores del general Efrain Rios Montt, entre ellos su nieto Juan Carlos Rios, quienes
la discriminaron y agredieron verbalmente al finalizar una audiencia publica en la Corte

de Constitucionalidad (CC), en octubre de 2003".%2

Segun un informe presentado en el 2008 por la Comisién Presidencial contra la
Discriminaciéon (CODISRA), el racismo y la discriminacién cuestan al Estado de
Guatemala cerca de 780 millones de dolares que el pais deja de producir por estas

practicas.

91 http://cerigua.org/article/chimaltenango-reporta-su-primera-sentencia-condena/ (18/07/2012)
92 |hid

91



92




;
i
%
2

CONCLUSION DISCURSIVA

Cada una de las innovaciones estructurales que se han esbozado, presentan
problemas, aparte ponen en cuestién desarrollos juridicos que durante mucho tiempo
parecian seguros. Por ello, no puede sorprender que aun hoy, y a menudo, sea muy
fuerte la resistencia contras estas evoluciones juridicas que, en-parte casi aparecen

como revolucionarias.

En cualquier caso, la ciencia penal todavia tendra que trabajar muchos afos en las
reestructuraciones de un nuevo sistema sancionador y procesal introducidas por la
victimologia, y por la idea de la reparacién mas que todo en el sistema de
resarcimiento en el campo de la discriminacién racial, étnica y de género, no solo
presentada en el municipio de Chimaltenango si no en la Republica de Guatemala en

general.
Entonces, es necesario que la administracién de justicia guatemalteca analice de una

manera fehaciente, lo relativo a los fines de la pena y su objeto delimitado al

resarcimiento de los delitos detallados en la investigacidn anteriormente planteada.
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