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Lic. Orellana:

Atentamente me dirijo a usted para informarle que en cumplimiento al nombramiento
emitido el 18 de noviembre de 2015 por la Unidad de Asesoria de Tesis de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Universidad de San Carlos de Guatemala, procedi a asesorar
el Trabajo de Tesis del Bachiller MARCIO VINICIO SINTUJ RODRIGUEZ,
inicialmente intitulado “"INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO TRES DEL DECRETO
DOCE GUION DOS MIL CATORCE DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
AL VULNERAR EL DERECHO DE DEFENSA”, dentro del cual se hicieron las
observaciones correspondientes para que de conformidad con el Articulo 31 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y del Examen General Publico, el trabajo cumpla con los requisitos y presupuestos
establecidos, razon por la que estimé necesario y relevante que la tesis tiene que
intitularse: “LA OBSERVANCIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL Y LA
APLICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR COMO
MECANISMO DE CONTROL DE LAS COMUNICACIONES MOVILES DESDE LOS
CENTROS DE PRIVACION DE LIBERTAD”. Para el efecto procedo a emitir el
siguiente dictamen manifestando lo siguiente:

DICTAMEN:

I.  El trabajo de investigacion realizado es de contenido cientifico y técnico con un
amplio contenido juridico y doctrinario, siendo objeto del desarrollo y analisis
del mismo, los principios y derechos constitucionales y el derecho administrativo
sancionador como mecanismo para la implementacion del control de
comunicaciones mdviles en el interior de los centros de privacion de libertad,
realizando el mismo con una redaccidn y lenguaje juridico acorde al tipo de
trabajo de esta indole.
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II.

III.

IV.

VI

Lic. Lisandro Amilcar Foronda Pineda

Abogado y Notario
42 CALLE “A” 16-40, ZONA 1,
CIUDAD DE GUATEMALA
e-mail: lisandroforonda@yahoo.com.mx.

La metodologia y técnicas utilizadas en la realizacién del trabajo de
investigacion fueron acordes al desarrollo capitular del mismo, aplicando de
manera acertada el método deductivo y el método analitico, asi como las
técnicas bibliografica y documental.

Considero que la investigacidn contiene las referencias bibliograficas oportunas,
sustentando el tema planteado, su desarrollo, y la conclusién del mismo.

En relacién a los objetivos se han identificado y determinado las causas que
pueden provocar que una norma juridica se encuentre revestida de un carécter
inconstitucional, desarrollando para el efecto el contenido capitular del trabajo
de investigacién el cual comprueba la hipdtesis planteada, lo cual genera una
contribucidn cientifica al sistema formativo guatemalteco.

En cuanto a la conclusién discursiva se realiza de acuerdo al problema
establecido, a la necesidad de solucionar el mismo por constituir un riesgo
inminente para la sociedad mediante la creacidn de normas juridicas que de una
manera incluyente con los sectores involucrados observen los principios y
derechos establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Declaro que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de ley y otras
consideraciones que estime pertinentes. Por lo considerado, y habiendo
cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, procedo a emitir DICTAMEN FAVORABLE al
Bachiller MARCIO VINICIO SINTUJ RODRIGUEZ, para que prosiga con los
tramites necesarios para su evaluacion frente al Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, y los titulos profesionales de Abogado y Notario.

Lic. Lisandro Amilcar Foronda Pineda
Abogado y Notario
Colegiado 10311
ASESOR
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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 21 de
marzo de 2017.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante MARCIO VINICIO SINTUJ RODRIGUEZ, titulado LA OBSERVANCIA DEL
DERECHO CONST%TUCIONAL Y LA APLICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR COMO MECAN!SMQ DE CONTROL DE LAS COMUNICACIONES MOVILES
DESDE LOS CENTROS DE PRIVACION DE LIBERTAD. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.
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PRESENTACION

El presente trabajo de tesis se enmarca dentro del campo del derecho constitucional,
utilizando la investigacién cualitativa, recogiendo cada elemento que sirvié para que a
través de su interpretacion y analisis se determine cada aspecto que debe de tomarse
en cuenta para la regulacién del control de las comunicaciones méviles desde los

centros de privacion de libertad.

El objeto de esta investigacion fue el estudio de las normas legales vigentes que
regulan lo relacionado al ingreso de equipos de comunicaciones a los centros de
detencién, asi como también el de normas juridicas como la contenida en el Articulo
tres del Decreto 12-2014 del Congreso de la Republica de Guatemala, que si bien al
momento de finalizar el presente trabajo se ha convertido en una norma derogada, ha
sido el decreto que ha incentivado el presente trabajo, el cual se ha realizado desde el
25 de abril de 2014 al 30 de junio de 2016.

Lo expuesto debido a que al momento de su creacién este decreto presentaba
contravenciones a la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, las cuales se
han sefialado a través del presente trabajo, indicando en el mismo la importancia de
que exista una regulacion legal con respecto a las comunicaciones desde los centros de
privacion de libertad, teniendo como punto de partida la observancia de derechos y
principios constitucionales desde la 6ptica de: a) el Estado y su poder punitivo, b) de
los sujetos que proveen servicios de comunicaciones; y ¢) de las personas privadas de

libertad.

De esa cuenta el aporte académico del mismo se centra en la necesidad de que exista
regulacion legal del control de comunicaciones méviles desde los centros de privacion
de libertad, la cual debe de crearse bajo la observancia de derechos y principios del

derecho constitucional y derechos y principios del derecho administrativo sancionador.
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HIPOTESIS

La aplicacion de principios y derechos establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, por el érgano cuya funcién es la creacién y aprobacion de
normas juridicas y la aplicacion por los funcionarios publicos del control difuso como
parte del control constitucional, evitaria que al entrar en vigencia leyes como el Articulo
tres del Decreto 12-2014 del Congreso de la Republica de Guatemala, vulneren

derechos y principios garantizados por la Ley Fundamental.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para la comprobacién de la hipétesis del presente trabajo de investigacion se ha
utilizado el método analitico y el método deductivo, asi como también se han utilizado

las técnicas de investigacion bibliografica y documental.

La hipétesis fue comprobada estableciendo en atencién a la naturaleza misma de
instituciones juridicas propias del Estado y las limitaciones a esas instituciones, el
alcancé de una normativa juridica, estableciendo que la observancia y aplicacién de
los principios y derechos constitucionales al momento de crear una norma juridica que
regule lo relativo a las comunicaciones desde los centros de privacion de libertad, hara
que la misma no vulnere derechos constitucionales de los sujetos implicados.


Usuario01
Text Box


iNDICE

Introduccnonl
CAPITULOI

1. Lasanciony el derechopenal..............c..oocoiiiiiiin e ——— 1
g T I Y7 4 T (o] o TSN 1
1.1.1. Antecedentes............coiii e 3

1.2. Formas primitivas de puniCiON .............cccoiimiiiiiiiiiiiieie e 3
1.2.1. Venganza Privada...........ccccorviieiriiiiiniciieicieie e 3

1.2.2. Venganza de SANGIE...........ccccetiiiiimmtieiiiaereee e e ceesneeee s s nane e s e ssnnseeeeeeeens 4

1.2.3. Laexpulsion de Ia Paz.........ccccoeieiiiiiiiiciaciieeeeee e 4

1.3. Formas historicas de puniCiON .............cooiiier e 4
1.3.1. LALEY Al TAlON ... naae 5

1.3.2. Lavenganza divina............cccoiiiiiiiiiiccie e 5

1.3.3. La COMPOSICION.....ccooiiieeeeeee ettt e s e 5

1.3.4. Lavenganza pUbliCa............cccereiiiiiiiiiie e 5

1.4. EPOCA NUMANIEANIA. ........coovoeeeeeeeeecceeeieee ettt et 6
1.5. Escuelas delderecho penal...............oooo it 7
1.6. El derecho penal desde el punto de vista subjetivo o ius puniendi...................... 8
1.7. Limites al ius punieNdi .............cccooiiiiiiiiiiiirereereee e 9
1.8. El principio de legalidad.............ccoooiiiiiiiiiee e 10
1.8.1. ANteCedentes........oooiiiiii e e 11

1.9. Derecho penal objetivo 0 ius poenale...............cccooiiiiii s 14

CAPITULO Il

2. El derecho administrativoy lasancion.............. ... 15
2.1. Derecho adminiStrativo .............ocoueiiiiiiiii e 15

2.2. Autonomia del derecho administrativo ...........c.ovveeeeeieeeiee e 16


Usuario01
Text Box


2.4. Principio de legalidad administrativa.................cccccovveiviiiiiiiiicc e 18

2.5. El principio de juridicidad administrativa................cccccevvviiviiii 19
2.6. Derecho administrativo sancionador................ccccveeiiiiii e, 20
2.7. Principios del derecho administrativo sancionador................ccccccoeeevvviiiivnnennnen, 21
2.8. PrinCipios SUSANTIVOS .........oiiiiiiiiiice e 22
2.8.1. Principio de legalidad.................ooiiiiiiiiiiiiiii 22
2.8.2. Principio de tipicidad.............cooiiiiiiiiiiiiiiii 22
2.8.3. Principio de culpabilidad ...............oouviiiiiiiiiiiii 23
2.9. Principios adjetivos o procesales del derecho administrativo sancionador......... 23
2.9.1. Procedimiento administrativo sancionador ................ccceciviiiiiiiiiiinnnnn, 23
2.9.2. Lareserva de ley en el procedimiento administrativo..................ccceennnn. 24
2.9.3. El procedimiento justo y racional ............ccccoceeviiiiiiiiiiiniiii 24
2.10. Autonomia del derecho administrativo sancionador .................cccccoeevinniin, 25
2.11. La sancion administrativa ...............eeviiiiiiii 26
2.11.1. Elementos de la sancién administrativa................cc.ccccoiviiinnn, 27

CAPITULO I

3. Principios y derechos constitucionales. ... 29
3.1. Principio de legalidad................cuuiiiiiiiiiiiii 30
3.2. Principio de seguridad JuridiCa...............ooviiiiiiiiiiiii e 32
3.3. El derecho de defensa y el debido proCeso.............uuueviiiiiiiiiiiiiiiiiiii, 34

3.3.1. Elderecho general ala justicia............ccccooeeviiiiiiiiiiiiiiiii e 37
3.3.2. El derecho y principio general de igualdad ................ccccccceiiiinninninns 38
3.3.3. Justicia prontay cumplida..............coooiiiiiiiii 38
3.3.4. Elderechoalalegalidad..................ouviiiiiiiiiiie e 38

3.3.5. El debido proceso o el derecho de defensa en general........................ 39


Usuario01
Text Box


3.3.6. La supremacia constitucional como principio de interpretacion............ 39

CAPITULO IV
4. Sistemas de control constitucional................c.oooiii 41
4.1. El control constitucional............cccccooiiiiiiiiiiiiii 41
4.1.1. Antecedentes del control constitucional...............cccccceivii. 43
4.1.2. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985 ......... 44
4.2. El sistema mixto de control............cccccooiiiiiiiiii 45
4.3. Sistema de control difuSo ...........oevviiiiiiiiiii 46
4.4, Sistema de control CoNCeNtrado ...........cooovviiiiiiiiiiiiiiiiiie 47
4.5. El control CONVENCIONAL............uviiuiriiiiiiiiiiiiie e 49
CAPiTULO V
5. El control de las comunicaciones méviles en centros penitenciarios..................... 53
5.1. El derecho a la comunicacién de las personas privadas de libertad............... 54

5.2. El Decreto 33-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del

Ré&gimen PenitencCiario..............ccoiiiiiiiiiiiiiii 58

5.3. El Decreto 8-2013 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de

Equipos de Terminales MOviles................oooii 60

5.4. El Decreto 12-2014 del Congreso de la Republica de Guatemala. Ley de
Control de Comunicaciones Moviles en Centros de Privacion de Libertad

y Fortalecimiento de la Infraestructura para Transmision de Datos................ 62

5.5. La observancia del derecho constitucional y la aplicacién del derecho
administrativo  sancionador como mecanismo de control de las

comunicaciones moviles desde los centros de privacion de libertad.............. 65

CONCLUSION DISCURSIVA.......ooiiiiiiiiiiiii it 71
BIBLIOGRAFIA .....ooo oo e e 73


Usuario01
Text Box


oy o
-bf?.’}n’}iﬁ

g

INTRODUCCION

El presente trabajo surge derivado de la entrada en vigencia del Decreto 12-2014 del
Congreso de la Republica de Guatemala; dicho decreto incluye en el Articulo tres la
regulacion del control de telecomunicaciones en centros penitenciarios. Esta normativa
es creada como producto del repunte de violencia y criminalidad utilizando la figura de
la extorsion mediante comunicaciones de telefonia mévil, las cuales son realizadas por
la poblacion de reclusos de los distintos centros de privacion de libertad que existen en

Guatemala.

Ante esta situacion, el Estado en cumplimiento de sus fines, pretende bajo la vigencia
de esta normativa ejercer el control de las comunicaciones en los centros de privacion
de libertad; para el efecto ha considerado restringir el trafico de comunicaciones moéviles
en los centros penitenciarios, ordenando a los operadores mediante esta normativa
implementar soluciones técnicas que restrinjan este tipo de comunicaciones; lo anterior
bajo la amenaza de sancidn por el incumplimiento de esta norma legal.

Es evidente la necesidad que existe de la creacidon de una normativa que regule este
tipo de comunicaciones moviles, sin embargo, esta norma al momento de su creaciéon
debe realizarse bajo la observancia de principios y derechos garantizados por la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, asi como también de principios
propios de la rama del derecho administrativo sancionador o de la rama del derecho
que atienda a su naturaleza; situacion que de no ser observada por el érgano
encargado de la funcién de legislar, deviene en vulneraciones a derechos y principios

garantizados en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

De esa cuenta se han identificado y determinado las causas que pueden provocar que
una norma juridica creada a través de un proceso legislativo para regular y sancionar
administrativamente la generaciéon de trafico de comunicaciones moviles desde los
centros de privacién de libertad, incurra en contravencién con derechos y principios
estipulados en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, revistiendo la

norma creada de un caracter de inconstitucional.

(i)
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y aplicacion de principios y derechos establecidos en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, por el 6rgano cuya funcién es la creacion y aprobacion de
normas juridicas y la aplicacién por los funcionarios publicos del control difuso como
parte el Control Constitucional, evitaria que al entrar en vigencia leyes como el Decreto
12-2014 del Congreso de la Republica, vulneren derechos y principios garantizados en

la Ley Fundamental.

Para ello el presente trabajo se ha realizado mediante la utilizacion del método
analitico y del método deductivo, utilizando las técnicas de investigacion bibliografica y

documental.

La tesis consta de cinco capitulos, en el primer capitulo, se expone lo relativo a la
sancioén y el derecho penal, con el objetivo de determinar su naturaleza y los principios
que atendiendo a la misma deben de regir; el segundo capitulo, trata lo relativo al
derecho administrativo y la sancién, con el objetivo de establecer los principios que
rigen al mismo y cuales serian los principios que deberian de complementar la actividad
administrativa sancionatoria; el tercer capitulo, se refiere a los principios y derechos
constitucionales, que deben ser observados por cualquier norma penal o administrativa;
en el cuarto capitulo, se desarrolla lo relativo a los sistemas de control constitucional,
como la manera legalmente establecida para valorar la contrariedad de una norma con
el texto constitucional; y en el quinto capitulo se abarca lo relativo a las comunicaciones
desde los centros de privacién de libertad y la observancia del derecho constitucional y
la aplicacion del derecho administrativo sancionador como mecanismo de control de

dichas comunicaciones.

Para finalizar es necesario recalcar el punto de partida de la presente investigacién y es
la importancia de la aplicacién y observancia de principios y derechos establecidos en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y de los principios de cada una
de las ramas del derecho que tiene relaciéon con la creacién y aplicacion de una norma

legal.

(ii)
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CAPITULO |

1. La sancion y el derecho penal

Para iniciar el presente trabajo es necesario conocer el origen y naturaleza de la
sancién dentro del derecho. Para ello es necesario dirigirme a instituciones del derecho
penal conociéndolas a través de su devenir histérico. Lo anterior derivado de la
relacién que existe entre la sancién y la actividad potestativa del Estado, para lo cual
es necesario regresar al origen de la misma lo cual remite al derecho penal subjetivo o
ius puniendi, a los limites que tiene el mismo, a la norma juridica y la manera de

interpretarla.

1.1. La sancion

La palabra sancion desde el punto de vista juridico, es considerada como ‘la
consecuencia juridica que el incumplimiento de un deber produce en relacion con el
obligado”;' dicha consecuencia es producto de la actividad coercitiva del Estado hacia
el administrado, como producto de la inobservancia de las normas juridicas
establecidas. Ahora bien he de acotar que la norma juridica es el punto de partida para
el estudio del derecho y suele usarse en dos sentidos; uno amplio y otro estricto; “lato
sensu aplicase a toda la regla de comportamiento, obligatoria o no, strictu sensu

corresponde a lo que impone deberes o confiere derechos”.?

! Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 295.

? Ibid. Pag. 4.
1
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‘La sancion en el derecho forma parte de los llamados conceptos jurich
fundamentales, los cuales son los que se encuentran en toda norma juridica. Por
ejemplo: el de sujeto, supuesto juridico, deber juridico, sancién etc. Por lo tanto, no hay,
ni ha habido, ni podra haber una norma juridica que no haga referencia a sujetos,

3 Es por esta razén, que al referirme a ella se

supuestos juridicos, deberes, etc.”.
encuentra inmersa en las diferentes ramas o disciplinas de esta ciencia, siendo
considerada esta una institucién que no es auténoma, porque la misma forma parte de

la estructura de una norma juridica.

El autor Euseda al citar a Carlos Cossio, maximo representante de la escuela
egologica sostiene que: “las sanciones estan representadas por los denominados
consecuentes perinormativos que son las reacciones previstas por la ley para los
supuestos de incumplimientos o infracciones™. Para ambos pensadores la sancion es
parte fundamental de la norma juridica por ende la sancién tiene una relacion esencial

con el derecho mismo, llegando a considerar la frase no hay Derecho sin sancion.

Bajo estas premisas se puede considerar a la sancién como la pena o castigo que con
caracter coercitivo (hacerlo valer por la fuerza), se establece en un sistema de normas

juridicas en el supuesto que se incumpla con lo estipulado en alguna de estas normas.

3 Torre, Abelardo. Introduccién al derecho. Pag. 184.
* Euseda Aguilar, Ronald Arnoldo. Teoria de la sancién administrativa. Pag. 19.
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1.1.1. Antecedentes

La sancién posee una relacion esencial con la ciencia del derecho, esta relacién se
traslada a la existencia del derecho mismo, y con ello a una de las ramas mas antiguas
como lo es el derecho penal. Para comprender su relacién es necesario observar el
devenir histérico de las ideas penales y de la funcién del castigo, las cuales se han
materializado a través de las distintas formas de puniciéon. Entre estas formas se

encuentran las formas primitivas de punicién y las formas histéricas de punicion.

1.2. Formas primitivas de punicién

Entre las formas primitivas de puniciéon se encuentran la venganza privada, la venganza

de sangre y la expulsién de la paz.

1.2.1. Venganza privada

La venganza privada es una de las formas primitivas de punicion, debido a que esta
existia, como una forma arbitraria, instintiva y que no guardaba ninguna proporcién con
el dafio que era recibido, era mas que una forma de punicién, un mecanismo de
defensa que ejercia la persona ofendida, ya que no existia ningun tipo de intervencion
de autoridad publica, durante la época de esta forma de puniciéon predominé la barbarie,
esto debido a que la funcién de castigar se tornaba practicamente en una venganza,

tomandose este acto como el principio de la retribuciéon penal.
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Esta época fue considerada a decir del autor De Mata Vela como “la época barbara ="

puesto que se accede al impulso de un instinto de defensa, ante la reaccién provocada

por un ataque que se considera injusto”.’

1.2.2. Venganza de sangre

Durante esta forma primitiva de punicién, la muerte de uno o varios miembros de un
clan el cual era formado varias familias que provenian de un ascendiente comun, era
vengado con la vida de los miembros de otro clan. Durante esta época la forma de

punicién buscd el equilibrio de los clanes.

1.2.3. La expulsion de la paz

Este tipo de punicién primitiva consistia en expulsar o desterrar a un miembro de un
grupo tribal, como consecuencia de la desobediencia a las reglas sociales que tenia la
tribu. La pena del destierro y expulsion era una muerte segura, debido a que el

individuo quedaba indefenso, porque ya no existia grupo que lo protegiera.

1.3 Formas historicas de punicion

Son formas que se encuentran a través de la historia, a través de tradiciones,

textos antiguos, etc., y dentro de estas se encuentran el talién, la venganza divina, la

composicién y la venganza publica.

® De Mata Vela, José Francisco, Héctor Anibal De Leén Velasco. Derecho penal guatemalteco Tomo I.

Pag.14.
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1.3.1. La Ley del Talion

Era una especie de venganza privada, que tenia ciertas reglas, las cuales pretendian
que el ofensor sufriera un dafio igual al causado al ofendido. El Talién es una forma de
punicién en la cual se supone la existencia de un poder publico, que aplicaba la

equivalencia entre el dafio causado.

1.3.2. La venganza divina

En esta época, la justicia se consideraba ejercitada en nombre de Dios. Los castigos

se realizaban para satisfacer a la divinidad de un ser supremo para asi poder aplacar

su colera.

1.3.3. La composicion

En esta época se pretendia estimar pecuniariamente el dafio causado para que el
ofensor pagara en dinero o en especie, con el beneficio que no se le aplicara la

venganza privada o publica.

1.3.4. La venganza publica

En esta época se traslada la aplicaciéon de justicia ejercida por los sacerdotes en la

época divina al poder publico, con la finalidad de que éste represente la vindicta social,
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dicho de otra manera esta representa la venganza que ha de realizarse en nombre de

la sociedad.

Pronto se convertiria en una de las mas sanguinarias llevando al Estado a la aplicacién
de penas crueles, entre ellas la muerte, la cual era acompafiada de formas corporales
como la mutilaciéon. Dichas penas eran trasladadas a los descendientes de los reos, y
hasta se condenaba a los muertos, los cuales eran desenterrados con ese objetivo.
Durante este periodo de la evolucién de esta rama del derecho, se vivié una latente
desigualdad en la aplicacion de los castigos; esto debido a que las personas que
pertenecian a la nobleza o eran dotados de cierto poder les aplicaban penas que no se

comparaban a las que eran aplicadas a las personas plebeyas.

Gran significado histdrico contiene para el presente trabajo esta forma de punicion
histérica, tal y como se puede observar en lo descrito con anterioridad, en ella vemos
reflejado el castigo, en una sancién que proviene de un poder publico. Durante esta
época el dafio se convierte en un delito y la venganza en un castigo legal; las
infracciones que cometen los individuos se consideran cometidas en contra del
conglomerado social, tomando para si el estado, la ofensa y por decirlo de una

manera se termind revistiendo con el caracter de venganza.

1.4. Epoca humanitaria

Derivado de la sanguinaria época de la venganza publica surge la humanizacién en el

derecho. Esta etapa inicia a finales del siglo XVIIl siendo su precursor Ceésar
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la crueldad de los castigos que se aplicaban por los delitos cometidos.

Con las ideas de César Bonnesana finaliza una época sanguinaria y de tormento en la
historia del derecho penal, dando vida con sus ideas a lo que los especialistas del
derecho consideran la edad de oro del derecho penal, época en la que se ven inmersas
las diferentes escuelas de éste, las cuales encuentran como uno de los objetos de su
investigacion a la figura del derecho penal, que me servira de guia para el

encausamiento del presente trabajo.

1.5. Escuelas del derecho penal

“Las escuelas del derecho penal son un conjunto de doctrinas y principios que a través
de un método tienen por objeto investigar la filosofia del Derecho de penar, la

legitimidad del ius puniendi, la naturaleza del delito y los fines de la pena”.®

A lo largo de la historia de esta rama del derecho, ha existido una evolucién en
relacion a las doctrinas y principios filoséficos, que han surgido de las concepciones e
ideas de exponentes de cada una de las escuelas del derecho. Cabe resaltar que
para efectos del presente trabajo debo enfocarme en uno de los objetos de
investigacion de las escuelas del derecho, tal y como lo es el ius puniendi, o bien dicho
en el derecho moderno, el derecho desde el punto de vista subjetivo y del cual

trataremos a continuacion.

® Ibid. Pag. 44.
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1.6. El derecho penal desde el punto de vista subjetivo o ius puniendi

Definiré el ius puniendi o derecho penal subjetivo, como “la facultad que tiene el Estado
para declarar como delitos, determinados comportamientos que por su especial
gravedad atentan contra ciertos valores que se consideran esenciales para la sociedad,

castigandolos con penas, medidas de seguridad u otra consecuencia juridica”.”

Por otra parte “el ius puniendi es la facultad de imponer penas que tiene el estado como
unico ente soberano (fundamento filoséfico del Derecho Penal); es el derecho del
Estado a determinar los delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas correspondientes

o las medidas de seguridad”.®

Ahora bien, es importante cuestionarnos sobre el fundamento del ius puniendi para el
efecto citare al autor Balmaceda Hoyos, para quien “el fundamento funcional depende
de: a) la funcién que en el estado se le asigne a las penas y a las medidas de
seguridad; b) la legitimacion del Estado para poder despojar al ciudadano, a través de
un mal como lo es la pena, de sus derechos humanos mas elementales. En ese
sentido, dicha legitimacién depende de la concepcion politica del organismo estatal

encargado de promulgar las sanciones penales y de la estructura socioeconémica que

lo sustente”.®

Del analisis de las ideas vertidas por el autor Balmaceda considero que sus dos
enunciados de fundamentacién del ius puniendi; tanto la funcién de una sancién como

la legitimacion del Estado, se encuadran en un derecho democratico, que debe estar

" Ibid. Pag. 51.

® De Mata Vela, Op. Cit. Pag. 4.

° Balmaceda Hoyos, Gustavo. Estudios de derecho penal general. Pag. 52.
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en funcion de las necesidades sociales pero sobre todo que sea respaldado a través
la legitimacion de la misma sociedad; funcion y legitimacién que se constrifien a lo
legalmente establecido y que encuentran delimitacidn para su aplicaciéon en la misma

ley.

1.7. Limites al ius puniendi

Es importante resaltar que es necesario imponer limites al poder sancionador del
Estado ya que estos proceden del fundamento funcional del derecho penal, estos
limites van a restringir la justificacién de la pena o la medida de seguridad a la
necesidad de proteger un bien juridico; “estos limites son previos a todos los restantes,
puesto que si falta la necesidad de pena o la medida de seguridad, el recurso a estos
medios no solamente conllevaria un exceso en el ejercicio de un derecho existente,

sino la carencia de todo derecho”."°

Como consecuencia los limites al ius puniendi solo pueden derivarse dentro de un
Estado que esté en observancia del derecho y principios democraticos, para lo cual es
necesario definir la concepcién de estado de derecho, el cual a decir de Jorge Mario
Castillo Gonzales “consiste en el resultado de la evolucién politica y juridica del estado
y la sociedad, no se impone por la fuerza, de un dia para otro, se fundamenta en

conciencia y decision voluntaria del pueblo y las autoridades publicas de someterse a la

ley y al Derecho”."

"% Ibid. Pag. 53.
" Castillo Gonzalez, Jorge Mario. Derecho administrativo, teoria general y procesal. Pag. 97.
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Esta definicién enfoca propiamente la evolucion juridica que va sufriendo el esta
sociedad, siendo en este caso la observancia que como ciudadanos debemos de tener
con respecto al conjunto de normas que conforman nuestro ordenamiento juridico,

derivado del reconocimiento del Estado para su creacién y aplicacion.

Segun el columnista de la publicacién mensual de la Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales sede Guatemala, Luis Raul Salvadé “el estado de Derecho es una
organizacioén politica cuyos principales mecanismos han sido disefiados para orientar,
poner limites, dirigir a la administracién para que reconozca, respete y garantice los
derechos fundamentales de la ciudadania y la poblacién de su territorio, para lo cual,

entre otros procedimientos, establece mecanismos de control a su propio poder (J. F.

Ruiz Valerio: 2009; 49 ff.)"."2

De esta manera se puede afirmar que el Estado encuentra sus limites al ius puniendi
en la misma organizacion politica, y en las garantias fundamentales que revisten a todo
ciudadano, pero sobre todo en un auto limite materializado en el principio de legalidad
o de reserva, el cual limitara la aplicacion de este derecho a la necesidad de castigar

un hecho por resguardo de los mismos ciudadanos y bienes que se consideren

fundamentales.

1.8. El principio de legalidad

En este principio se fundamenta juridicamente un estado de derecho, porque este

principio va a limitar la capacidad punitiva estatal, limitando el delito, asi como también

'2 Salvadé, Luis Raul. Revista electrénica bimensual dialogo. Pag. 2.
10
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limitando la pena o medida de seguridad a la existencia de una norma que Ios; h
considere como una conducta antijuridica, condicionando la actividad sancionadora a
la preexistencia de dicha norma. Parte importante es el desarrollo de este principio,
por la relevancia que posee el mismo, como fundamento de mi trabajo de tesis, el cual
junto con lo considerado respecto de la sancion, tiene un devenir histérico el cual se

describe a continuacion.

1.8.1. Antecedentes

Sus antecedentes se remontan al derecho romano, especialmente en el derecho
candnico, con los Fueros aragoneses de la edad media, asi como también en la Carta
Magna otorgada en Inglaterra por el rey Juan sin tierra mas o menos en el afio 1215.
Sin embargo el nacimiento de este principio sienta sus bases en el iluminismo,
especificamente en la obra del Marqués de Beccaria (César, Bonessana), denominada
de los delitos y las penas; dentro de la cual el las ideas son plasmadas en relacién a la

arbitrariedad del estado al momento de imponer castigos o penas.

En el devenir en el tiempo, este principio fue recogido en las declaraciones
norteamericanas de derechos de Filadelfia (1774), de Virginia y Maryland (1776), asi
como también en la declaracién francesa de los derechos del hombre y del ciudadano
(1789). El principio de Legalidad a través de la historia se ha identificado con la
expresion latina “nullum crimen, nulla poena sine previa lege” el cual es atribuido al

tratadista Feuerback al momento de formular la obra de la teoria de la pena como

accién psicologica.

11
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extiende, apareciendo inmerso en la actualidad en leyes ordinarias asi como también

en los textos constitucionales de ordenamientos juridicos de varios paises de Europa y

de América latina.

El principio de legalidad recogido en diversa legislaciones funciona a decir de los
autores Diez Ripollés y Gimenez-Salinas i Colomer “como un dispositivo legal que
tiende a proteger al ciudadano de la posible arbitrariedad judicial del estado”.'® Este
principio le otorga el sentido a la palabra ley como una norma de accién que ha sido
establecida y que se juzga como constitutiva de delito, va mas alla de un antecedente
histérico o inclusive de una garantia; pues este se convierte en un caracter necesario

para toda actividad punitiva que se encuentre dentro de la esfera juridica.

Dentro del punto de vista de la legislacion guatemalteca, este principio implica tres
tipos de garantias:

a. Garantia criminal “nullum crime, sine lege”

b. Garantia penal “nulla poena sine lege”

c. Garantia procesal “nullum proceso sine lege”.

Tanto la garantia criminal como la garantia penal se encuentran establecidas en el
Articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece
que: “no hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u omisiones

que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su

'* Diez Ripollés Jorge Luis, Gimenez-Salinas i Colomer. Manual de derecho penal guatemalteco, parte

general. Pag. 95.
12
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perpetracion; esto quiere decir que sin la existencia de una norma que

establecida una conducta como antijuridica, no puede castigarse esta conducta”.

El Articulo uno del Cédigo Penal que a este respecto establece: “De la legalidad.
Nadie podra ser p'enado por hechos que no estén expresamente calificados, como
delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion”. Como se puede observar de igual
manera existe la limitacién en esta norma, relacionada con que no puede imponerse

una pena a una conducta que no esté previamente establecida como antijuridica.

Asi mismo el tercer tipo de garantia, se fundamenta en el Articulo dos del Cédigo
Procesal Penal que expresa que no hay proceso sin ley “nullum proceso sine lege”. “No
podra iniciarse proceso ni tramitarse denuncia o querella, sino por actos u omisiones
calificados como delitos o faltas por una ley anterior”. Sin este presupuesto es nulo lo
actuado e induce responsabilidades del tribunal. En el mismo sentido se establece y
limita la facultad del estado para sancionar, practicamente a que ni siquiera se le deba

dar tramite a la denuncia de una conducta que no esté establecida como contraria a

derecho.

Junto con la garantia procesal se puede encontrar la garantia constitucional, la cual se
encuentra desarrollada en el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, la cual garantiza el derecho de defensa y que se fundamenta en que
ninguna persona puede ser juzgada por tribunales especiales o secretos, ni por
procedimientos que no estén preestablecidos legalmente; misma que se concatena y

que se encuentra ligada al juicio previo establecido en el Articulo cuatro del Cédigo

Procesal Penal.

13
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refieren al ambito del derecho penal; este no es exclusivo de esta rama del derecho
pues la constitucionalidad de este principio no se limita a este, ni tampoco solamente a
la rama del derecho tributario, sino mas bien se refiere a la idea de que la ausencia
expresa de una prohibicién determina la permisividad de una conducta, de lo que se

deduce que este principio aplica a cualquier rama del derecho.

1.9. Derecho penal objetivo o ius poenale

El derecho penal encuentra una particion bipartita entre el concepto anteriormente
descrito como lo es el derecho penal desde el punto de vista subjetivo o ius puniendi, y

el derecho penal desde el punto de vista objetivo como lo es el “ius poenale”.

El cual se define como: “El conjunto de normas juridico penales que regulan la actividad
punitiva del estado; que determinan en abstracto los delitos, las penas y las medidas de
seguridad; y el cual es considerado como parte del Derecho compuesto por un conjunto
de normas establecidas por el estado que determinan los delitos, las penas y/o las

medidas de seguridad que han de aplicarse a quienes los cometen”."

Dicho de otra manera dentro de esta particién del derecho penal, se configura la norma
juridica en si, materializando la otra parte de esta rama del derecho, como lo es el
derecho subjetivo, a través de un supuesto y de una consecuencia; constituyéndose asi

los dos pilares de la estructura de toda norma juridica.

'* De Mata Vela, Op. Cit. Pag. 4.
14


Usuario01
Text Box


CAPITULO Il

1. El derecho administrativo y la sancion

En este capitulo se tratara lo relacionado al derecho administrativo; importante es su
relaciéon puesto que la investigacion se desarrolla en el marco de esta rama del
derecho, razon por la cual es importante conocer los aspectos generales de este, asi
como también aspectos muchos mas especificos que van a convertirse en parte
fundamental para la conclusion del presente trabajo. Para ello se mencionan aspectos

como su definicion, sus antecedentes, su autonomia, sus principios.

Asi como también se argumentara como a través de su desarrollo desemboca en el
concepto de derecho administrativo sancionador explicando para ello los principios en

que se fundamenta este y que nos llevan a la materializacion de este derecho que se

hace efectivo a través de la sanciéon administrativa.

2.1. Derecho administrativo

El derecho administrativo es el conjunto de normas y principios del derecho publico que
rigen la estructura, organizacion, y funcionamientos de las diversas areas de la

administracion publica de las relaciones de éstas entre si, asi como de sus relaciones

con las demas instituciones del Estado y con los particulares.

15
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2.2. Autonomia del derecho administrativo

A decir de Castillo, “la autonomia del derecho administrativo tiene su punto de partida
en el fallo blanco, del 8 de febrero de 1873, del Tribunal de Conflictos francés. El fallo,
relacionado con la administracién publica fundamenta la responsabilidad del estado por
los dafios causados a los particulares por funcionarios y empleados publicos, derivados

de los servicios pUblicos contratados”."

Este fallo origina una amplia discusion sobre la autonomia de este derecho
extendiéndose a campos juridicos a cerca de la contratacion, los bienes del dominio
publico regidos por principios como el de inalienabilidad, los cuales van a ser distintos

gue los aplicables en las normas de derecho civil.

Sobre si el derecho administrativo es autbnomo o no, se puede decir que es
parcialmente autdbnomo si dentro de la administracién publica se aplican de manera

alternativa normas de derecho civil y normas de derecho administrativo.

En Guatemala no existe un derecho administrativo auténomo afirma el jurista Castillo,
ya que existe un derecho administrativo legislado, en constante evolucién, pero que
hasta el momento se mantiene dependiente del derecho civil, del Cédigo Procesal Civil
y de otras leyes, entre ellas la Ley del Organismo Judicial. A esto le podemos agregar
que la Ley de lo Contencioso Administrativo en Guatemala, es general, anticuada,

obsoleta, empirica, la cual regula parcialmente el procedimiento y proceso

'S Castillo Gonzalez, Op. Cit. Pag. 13.
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administrativo con aplicacion supletoria de las leyes procesales civiles y la

Organismo Judicial.

2.3. Principios del derecho administrativo

El derecho administrativo al ser una de las ramas nuevas del derecho, se encuentra
sometida a rigurosos criterios sobre su autonomia; principalmente en paises como
Guatemala, en el que en determinado momento depende de la aplicacién de normas
procesales de caracter civil, asi como de normas supletorias como lo es la Ley del
Organismo Judicial; pudiendo resumir que de esa cuenta en nuestro pais es una rama

semiauténoma, consecuencia de ello resulta un poco complicado establecer cuales son

los principios del mismo.

Sin embargo para este efecto Castillo, quien a su vez cita en su obra al autor

Betancourt Jaramillo, considerando “como principios del derecho administrativo los

siguientes:

a. Principio de igualdad ante la ley.

b. Principio de Imparcialidad de la administracion.

c. Principio de respeto al derecho de defensa o principio “Audio Alteran Partem”.

d. Principio de la no retroactividad de las decisiones administrativos.

e. Principio de paralelismo de formas.

f.  Principio de que toda decisiéon administrativa debe fundamentarse en algin motivo.

g. Principio de que todo trabajo debe ser adecuadamente remunerado.

17
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interés general o interés publico o bien comun”."®

Pese a esta enunciacion doctrinal de principio del derecho administrativo, en nuestro
pais, la ley como unica fuente del derecho administrativo practicamente nos enmarca
en unicamente dos principios; como lo es el principio de legalidad administrativa y el

principio de juridicidad.

2.4. Principio de legalidad administrativa

Este principio encuentra su conceptualizacién, bajo la afirmacion de que toda la
actividad administrativa del Estado se debe de encontrar basada en la ley. Muy
parecido resulta a lo desarrollado en el titulo referente al limite del ius puniendi, dentro
del cual se establece que este limite encuentra su fundamento en el principio de

legalidad, o de ley cierta sin la cual no puede existir ninguna pena.

De igual manera el principio de legalidad administrativa, sujeta a la autoridad a lo
establecido previamente en la ley, sin embargo como producto de la imposibilidad del
legislador de abarcar la totalidad de los supuestos de una norma, la actividad

administrativa desencadena en una discrecionalidad por parte del 6rgano

administrativo que la ejercita.

Desde la 6ptica de la aplicacion del principio de legalidad y la imposibilidad material por

parte del legislador de abarcar los diferentes escenarios que se pueden mostrar ante la

'® Ibid. Pag. 74.
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que desde luego genera efectos negativos, los cuales a decir de Castillo “generan:

a) un actuar sin fundamento en la ley, omitiendo su aplicacion, por alguna razén ajena
al interés publico o bien comun; b) una interpretacion de la ley en forma indebida y
caprichosa, apartandose del texto de la ley, por intereses personales, econémicos y
politicos, por amistad o enemistad, trafico de influencias y corrupcién administrativa; c)
en una restriccion o ampliacion del campo de aplicacion de la ley; d) en auto
adjudicacion, intencional, de competencias, atribuciones, facultades y funciones,
previstas en la ley; e) en la aplicacion intencional de una ley manifiestamente

improcedente e ilegal’."’

Ante esta situacién discrecional, generada por el principio de legalidad, por parte de la
autoridad administrativa, al momento de la aplicacién de una norma que en la mayoria
de los casos proviene de una reglamentaciéon acordada por o6rganos del poder
ejecutivo, fue necesario para el legislador complementar este principio, mediante la

observancia del principio de juridicidad.

2.5. El principio de juridicidad administrativa

Este principio se fundamenta en el enunciado de que toda actividad administrativa se
basa en la ley y el derecho, debiendo observar primeramente la ley y posteriormente,

en el derecho.

' Ibid. Pag. 22.
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Para Castillo “la Juridicidad se define como la tendencia y el criterio fa ﬁgble aI

ala

predominio de soluciones de estricto Derecho, en asuntos legales, sociales, politicos,

"8 De esa cuenta la juridicidad

econdmicos, culturales y de cualquier otra naturaleza”.
enriquece la aplicacion de la ley, en aquellas circunstancias en que la ley no alcanza o

no llega a cubrir toda la esfera de su creacion.

2.6. Derecho administrativo sancionador

El derecho administrativo sancionador pretende garantizar de manera general, el
desarrollo correcto y normal de las funciones reguladas por las leyes administrativas,
utilizando el poder de policia para castigar a los administrados en el supuesto que no se

cumpla con lo regulado en estas leyes.

Relacionando lo expuesto anteriormente, la sanciéon administrativa en su fundamento
tiene una similitud con las penas, propiamente dichas del derecho penal; esto debido a
que tanto la sancion como las pena es una reaccién o una consecuencia frente a lo que
es catalogado como antijuridico; en ambos casos se ordena o prohibe la conducta de
la persona. Tanto la sanciéon como la pena, dentro de la esfera del derecho a la que
pertenecen resultan manifestaciones de la potestad punitiva del estado, entendida

como la facultad que tiene éste de imponer penas y medidas de seguridad ante la

comision de ilicitos.

Es en este punto donde en el derecho moderno se crea el concepto del derecho

administrativo sancionador, que encuentra su dilema en los principios que lo rigen, ya

' Ibid. Pag. 27.
20


Usuario01
Text Box


administrativo, van a regir para este los principios del derecho penal. Sin embargo
para otros juristas el derecho administrativo sancionador, encuentra sus principios en el

derecho publico estatal, desvinculando al derecho penal de esta rama del derecho.

‘En ese sentido existen corrientes que estiman que el derecho administrativo
sancionador no debe ser construido con las materias y con las técnicas del derecho
penal sino desde el propio derecho administrativo, del que obviamente forma parte, y
desde la matriz constitucional y del derecho publico estatal’.'® Es a partir de estas
ideas que se trae a colacion el derecho publico estatal, el cual va a diferenciar de la
aplicacion de las garantias propias del derecho penal que van enfocadas a privilegiar a
la persona, y las del derecho publico estatal, las cuales se enfocan en el bienestar e

interés de la colectividad.

Sin embargo este punto de vista acerca de los principios que rigen al derecho publico
sancionador, aun no alcanza una solidez dogmatica, lo cual deviene en la inminente
aplicacion de los principios del derecho penal, mientras aquellos no alcancen un

contorno preciso y claro.
2.7. Principios del derecho administrativo sancionador

Deviene en esta clasificacion como en toda rama del derecho, la aplicacién de
principios sustantivos y adjetivos, que a decir de lo expuesto con anterioridad, se

encausaran en los principios que rigen al derecho penal.

' Roman Cordero, Christian. El castigo en el derecho administrativo. Revista derecho y

humanidades No. 16 Vol. 1. Pag. 163.
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2.8. Principios sustantivos

Entre los principios sustantivos se puede mencionar: a) el principio de legalidad; b) el
principio de tipicidad; c) el principio de culpabilidad; el principio de irretroactividad de la

norma sancionadora.

2.8.1. Principio de legalidad

Este principio tal y como se ha establecido tiene una doble connotacién garantista, la
primera de caracter material que refleja la especial trascendencia que nos da el
principio de seguridad juridica, traducida en la necesidad de predeterminar la norma
que establezca las conductas ilicitas y las sanciones que deben corresponder. La
segunda connotacion es de caracter formal y la encontramos en el rango dentro de la

estructura de la jerarquia normativa de la norma tipificadora y sancionadora.

2.8.2. Principio de tipicidad

Bajo este principio debe traducirse la descripcion legal de una conducta especifica a la
que se le impone una sancién administrativa. En el ordenamiento juridico este principio
se ve inmerso en el principio de legalidad que se encuentra en el articulo 17 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la cual al respecto establece: “No
hay delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u omisiones que no

estén calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion.”
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Este principio se encuentra definido doctrinariamente como: “nullum crimen sine
scripta, stricta, certa et praevia lege”, de manera que a través del mismo se establece
la prohibicién de calificar como delitos, las conductas, de accién u omisién, que no se
encuentren previstas como delictivas en una ley escrita, cierta y anterior a la comisién u

omisién sancionada.

2.8.3. Principio de culpabilidad

Este principio radica en la exclusién de imponer una pena o sancién solamente por el
mero resultado, este principio se basa en la ausencia de responsabilidad si no existe
culpa. Principio que debe ser aplicado al derecho administrativo sancionador, debido a
que es manifestacion del ius puniendi del Estado, razén por la que no puede

concebirse una responsabilidad si no existe culpa.

2.9. Principios adjetivos o procesales del derecho administrativo sancionador

Como parte de los principios adjetivos se le debe observancia a) el derecho al
procedimiento administrativo sancionador; b) reserva de ley; c) el procedimiento justo y

racional.

2.9.1. Procedimiento administrativo sancionador

Este principio adjetivo se sustenta en que toda sancién que imponga un oérgano

administrativo, deber ser siempre el resultado de un procedimiento idéneo, resultando
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constitucionalmente inadmisible una sancién administrativa, aun cuando la norma lo &

permita, sin la observancia de un procedimiento previo.

2.9.2. Lareserva de ley en el procedimiento administrativo

Para este principio necesario es que el procedimiento administrativo sancionador que
se utilizara al momento de sancionar, se encuentre en una norma legal, este principio

se basa en que la norma sancionadora emane del O&rgano encargado

constitucionalmente de legislar.

Sin embargo lo expuesto es cuestionable para algunos juristas, los cuales pueden
restringir el mismo exclusivamente a la facultad del érgano que lo crea. Lo
anteriormente expuesto a mi criterio si puede extenderse dentro del ambito
administrativo, a normas que jerarquicamente son de una categoria inferior, entiéndase
el caso de los reglamentos, toda vez que la ley haya regulado los aspectos sustantivos
del derecho administrativo sancionador, y dichas normas mantengan la observancia de

los derechos y garantias de la persona que va a ser sancionada.

2.9.3. El procedimiento justo y racional
Este principio radica en que el procedimiento del derecho administrativo sancionador

debe garantizar justicia y racionalidad, exigiendo la observancia de una serie de

derechos y garantias las cuales se encuentran inmersas en el concepto de debido
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proceso en especial el derecho de defensa, el derecho a la presuncidén de inocenci

el derecho al acceso a la justicia.
2.10. Autonomia del derecho administrativo sancionador

Durante la exposicién del presente trabajo, se ha observado que existen dos teorias al
respecto. La primera se sostiene en el considerado que el derecho administrativo
sancionador se ramifica del derecho penal, por lo tanto es regida por los principios de
este. Esta afirmacion se basa en primer lugar, que entre la sancién administrativa y la
pena, existe identidad existiendo entre ellas diferencias con relacién al grado o a la
intensidad de la misma y en segundo lugar, que tanto el derecho penal y el derecho

administrativo sancionador son manifestacién del ius puniendi del Estado.

La segunda teoria encuentra su sustento en que el derecho administrativo sancionador
no se ve regido por los principios del derecho penal, ya que por su naturaleza mas bien
parece que deberia de cefiirse a los principios del derecho publico del Estado. Esta

teoria encuentra su exponente en el autor Alejandro Nieto, quien critica la teoria del “ius

puniendi”.

Sin embargo esta propuesta no es del todo congruente, pues en definitiva no se puede
negar la existencia de una cercania con los problemas que se presentan en el derecho
penal, al punto que la doctrina y jurisprudencia todavia hoy en dia nos permite explicar

aspectos que no son claros dentro del régimen administrativo sancionatorio.
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Ademas de ello en el ordenamiento juridico de Guatemala, como lo he expuesto con
anterioridad, el derecho administrativo no tiene una autonomia respecto a las otras
ramas del derecho, pues como bien se ha expuesto, se complementa con la legislacion
civil y con legislacion de caracter supletorio. Ante la falta de principios que lo rijan en
nuestro sistema legal, es necesario la observancia y garantia de principios penales y
adherirnos por el momento a la teoria del ius puniendi del estado, a sus caracteristicas

y a sus limites.

2.11. La sancion administrativa

Como se ha anotado, se puede considerar a la sancién como la pena o castigo que con
caracter coercitivo (hacerlo valer por la fuerza), se establece en un sistema de normas
juridicas en el supuesto que se incumpla con lo estipulado en alguna de estas normas.
Sin embargo en este apartado se debe ir mas allda de este concepto, afiadiendo el
término de sancion administrativa, esto debido a lo inmerso que en este punto nos

encontramos dentro del derecho administrativo sancionador.

Para definir la sancién administrativa citaremos a Suay quien considera que ‘la
sancion administrativa es como se sabe, un acto de gravamen, un acto por lo tanto que
disminuye o debilita la esfera juridica de los particulares, bien sea mediante la privacion
de un derecho (interdiccion de una determinada actividad, sancion interdictiva), bien
sea mediante la imposicién de un deber antes inexistente (condena al pago de una

suma de dinero, sancién pecuniaria)”.?°

® Suay Rincon, J. Sanciones administrativas. Pag. 221.
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2.11.1. Elementos de la sancion administrativa

“Entre los elementos de la sancién administrativa se pueden mencionar:
a. La sancién administrativa debe ser impuesta por un 6rgano administrativo.
b. La sancién administrativa debe importar un menoscabo de derechos o la
imposicion de un deber para un particular.
c. La sancién administrativa debe haber sido establecida por el ordenamiento
juridico como reaccién a la contravencion de este.
d. La sancion administrativa debe ser impuesta con un solo fin: La represion o

castigo de un ilicito administrativo”.?'

El primer elemento se refiere a que una sancién administrativa debe ser impuesta por
un érgano administrativo a quien la ley faculte para poder imponerla; es aca donde
converge una diferencia con la pena, la cual estriba en que una es impuesta por el
4rgano administrativo (sancién administrativa), y la otra es impuesta por los jueces a

cargo de la funcion jurisdiccional (pena).

El segundo elemento se refiere al menoscabo que debe de sufrir un particular, o bien la
imposicion de un deber. En ambas situaciones tanto el menoscabo como la imposicion
del deber, debe estar expresamente establecido en una norma juridica, ya que si esta

medida carece de este requisito dificiimente podria considerarsele como una sancion

administrativa.

2! Roman Cordero, Op. Cit. Pag. 168.
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El tercer elemento, se refiere que para que pueda ser aplicada una sancién
administrativa, la infraccion debe ser claramente establecida en una norma juridica, la

cual de una manera precisa establezca la conducta de accidén u omisién a la que debe

cefirse dicha infraccion.

El cuarto elemento de la sancién administrativa, se enmarca en la finalidad, la cual
consiste en el castigo, es decir que el perjuicio que se causa al administrado es una

respuesta a su conducta y opera como un reproche a la misma.
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CAPITULO Il

3. Principios y derechos constitucionales

Como se puede observar a través de los capitulos anteriores, la rama del derecho
administrativo sancionador se ve intimamente ligada con principios que pertenecen a la
rama del derecho penal. Principios que deben ser observados al momento de la
creacion y aplicacion de una normativa sancionatoria, tanto en el ambito penal como en
el ambito administrativo. Sin embargo estos principios ven su complemento en la
maxima norma dentro de la estructura de nuestro ordenamiento juridico, van mas alla
de la legalidad o juridicidad de una norma, ya que se van a convertir en verdaderas

garantias que le son inherentes a la persona tanto individual como juridica.

Los principios constitucionales surgen teniendo como resabio el derecho europeo
durante la segunda guerra mundial, convirtiéndose en una parte fundamental del
derecho. Su observancia y aplicacién van de la mano con la actividad judicial, para la

cual sera util en la solucion de conflictos.

Para desarrollo del estudio realizado en este apartado, pese a los multiples principios y
derechos constitucionales que deben de observarse no solo al momento de aplicacion
de una norma, sino también al momento de su creacion por el poder encargado de la
funcion legislativa, especificamente dentro del ambito del derecho administrativo
sancionador; con base en el estudio de normas vigentes y otras de reciente

derogacion (las cuales se detallaran en el siguiente capitulo), considero que tienen una
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especial observancia y aplicacion para el tema que nos atafie

y derechos.

3.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad, es un principio fundamental, que es observado e incluido en
las constituciones de diversos estados, resultando como un limite al poder, ya que este
principio somete la discrecionalidad de las decisiones o resoluciones de los

funcionarios en el ejercicio del poder publico.

El principio de legalidad posee una relacién antagénica con los actos de autoridad, que
se encuentran fuera de la esfera de un marco normativo vigente, sean estos contrarios
a la ley, no autorizados por la misma, o bien que la norma no los regule totalmente;
encontrando en ese antagonismo la razén fundamental de este principio, limitando a

que la autoridad solo puede actuar conforme a lo que la ley permite.

En Guatemala, el imperio de la ley se extiende a toda persona que se encuentre en el
territorio, por lo cual los principios consagrados en nuestra Constitucién Politica de la
Republica, deben ser observados por todas las personas, no solamente aquellos que
resultan administrados por el poder que delegan, sino que especialmente todos

aquellos que administran y ejercen dicho poder.

Para ello la Constitucién Politica de la RepUblica de Guatemala, recoge este principio
en diversos articulos de la misma, tales como los Articulos cinco, 152, 153 y 154,

dentro de los cuales se establece un mecanismo de control dentro de los 6rganos del

30


Usuario01
Text Box


estado y fuera de los mismos; conteniendo también articulos que contienen es;té
principio de una manera mas especifica, como lo es el Articulo 239, el cual determina lo
referente a la legalidad en materia tributaria. Asi también se encuentran los Articulos
15 y 17 los cuales van enfocados al caracter sancionatorio del poder del Estado, tal y
como se relaciond en el apartado de la legalidad como limite al poder punitivo del

Estado.

La Corte de Constitucionalidad, como érgano encargado de la defensa de la
Constitucién y del control constitucional de leyes, ha considerado en sentencia de fecha

nueve de enero de 2007 lo siguiente:

“Al respecto, esta Corte advierte que el articulo 17 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, al 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, alude al principio de Legalidad de la sanciones que exige la determinacion
precisa de las penas, castigos o sanciones que pueden ser impuestas por las

autoridades en ejercicio del poder punitivo estatal’.

“Su ambito de aplicacién no se restringe a los asuntos penales, sino que tiene plena
validez en todo el campo de la actividad punitiva de la administracién publica, pues la
ausencia de reglas y principios propios que rijan el ambito sancionatorio del Estado
implica que los principios y las garantias sustanciales y procesales del derecho penal
general sean aplicables mutatis mutandi al derecho administrativo sancionador, entre

ellos el de legalidad de las infracciones y de las sanciones, conforme el cual nadie
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puede ser sancionado administrativamente sino conforme a normas preexistentes que

tipifiquen la contravencion administrativa y sefialen la sancion correspondiente”.

He de hacer énfasis en como la honorable Corte de Constitucionalidad traslada
mediante lo considerado en la sentencia anterior, la aplicacion de los principios penales

al derecho administrativo, confirmando lo relacionado en parrafos anteriores.

Como parte sustancial, entonces, del principio de legalidad en materia sancionatoria o
punitiva, es requisito “sine qua non” que, para que una conducta en concreto sea
castigada, necesaria e indefectiblemente tiene que estar dicha conducta (accién u
omisién) previamente establecida en ley como infraccién, de manera clara, precisa e
inequivoca; exigencia que también se aplica en el ambito del derecho administrativo

sancionatorio.

3.2. Principio de seguridad juridica

La seguridad juridica, ha sido considerada como la garantia de promover, la justicia y la
igualdad, sujetandose al ordenamiento y procurando que este responda a la realidad

social en cada momento.

Entre las diversas expresiones del principio de seguridad juridica existe la exigencia
que el ordenamiento juridico predetermine mediante ley previa y cierta, licitud e ilicitud
del accionar de las personas, con lo que se logran dos objetivos: a) por una parte,
desde una perspectiva subjetiva, es una garantia para el individuo, en tanto que

conocera las consecuencias de su proceder; b) por otra, desde una perspectiva
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objetiva, es una limitacién a la arbitrariedad y discrecionalidad de los funcionarios

publicos.

En esencia, el principio de seguridad juridica consagrado en el Articulo dos de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, presenta dos vertientes: la primera,
referida a la regularidad en las normas e instituciones, que se denomina vertiente
objetiva; y la segunda vertiente subjetiva, consiste en que las personas pueden
estructurar sus acciones presentes proyectandose al futuro, sabiendo la prioridad de

qué es licito y qué es ilicito, bajo parametros objetivos de previsibilidad.

Para efectos de este trabajo, corresponde abordar la vertiente objetiva, en tanto se trata

del examen constitucional de una disposicion normativa, contentiva de infraccion vy

sancion.

Sobre esto se ha pronunciado la honorable Corte de Constitucionalidad considerando
en sentencia dentro del expediente acumulado 3171-2006 y 3221-2006 que ‘“la
exigencia constitucional no sélo determina la necesidad de que las infracciones
administrativas encuentren sustento en una ley ordinaria, sino que ésta, al momento de
establecer los elementos objetivos y subjetivos de la conducta prohibida, no genere
inseguridad, de suerte que para el administrado exista la certeza de que su calificacion
y sancion no quedara a la absoluta discrecion de la administracién, originando duda e

incertidumbre y, sobre todo permitiendo un actuar arbitrario de esta”.

Resalta en lo considerado por la corte que las infracciones administrativas deben
encontrar sustento en una ley ordinaria que contenga bien especificadas las acciones u

omisiones que van a ser objeto de una sancién, y no dejar a discrecionalidad de la
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autoridad administrativa, lo cual de una manera precisa, observa y cumple los

principios anteriormente enunciados.

De esa cuenta el impedimento y prevencion de la arbitrariedad a través de la seguridad
juridica es un elemento que el legislador no debe perder de vista, sobre todo cuando se
trata de materia sancionatoria, para evitar que el poder publico abuse de sus facultades
en el ejercicio de sus funciones; mencionando de forma expresa al legislador, debido a
que este en el ejercicio de su funciéon, al momento de crear una norma juridica
sancionatoria no debe de apartarse de este principio, para asi evitar la vulneracién de
derechos del que en determinado momento se convertira como administrado en el

sujeto activo de determinada conducta.

3.3. El derecho de defensa y el debido proceso

El derecho de defensa, es un derecho reconocido en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, asi como por el derecho internacional, el cual debe guardarse
durante cualquier proceso jurisdiccional, constituyendo el mismo una parte importante
que va intimamente relacionado con el debido proceso, al punto que es un requisito

para su validez.

Este derecho consiste en la posibilidad juridica y material de ejercer la defensa y los
derechos e intereses de la persona en juicio y ante las autoridades, de manera que se
realiza asegurando los principios de igualdad entre las partes y sobre todo el principio

de contradiccion. El reconocimiento del derecho de defensa garantiza que las partes de
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un proceso puedan defender procesalmente a través de sus argumentos la accion que

se ha iniciado contra estas, dentro de la esfera de cualquier materia juridica.

Como indiqué, existe una relacion entre el derecho de defensa y el debido proceso, el
cual también es un considerado un derecho humano fundamental, mismo que
continuamente se ve vulnerado por las autoridades de los estados a través de los actos
jurisdiccionales, los cuales en cierta manera hace incurrir al estado en responsabilidad,

incluso en caracteres internacionales.

Es por eso que el debido proceso debe ser obligatoriamente observado por ser
considerado una garantia procesal, la cual debe estar presente en cualquier actuacion
no solo en actos judiciales, sino también en las esferas del derecho procesal

administrativo, civil, penal, constitucional, laboral, tributario, etc.

Este derecho pretende hacer valer principios como el de legalidad a través de la
correcta aplicacion e interpretacion de lo normativa vigente, teniendo como prioridad la
dignidad humana dentro del proceso que se lleve a cabo. Para la Convencion
Americana de derechos humanos el proceso legal es: “el derecho de toda persona a ser
oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusaciéon penal formulada en su contra o para la

determinacion de sus derechos de caracter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera”.

Esta serie de actos debe ser garantizada bajo la observancia de principios y derechos
que intimamente se relacionan como lo es el principio de legalidad y el derecho de

defensa. Al respecto el 6rgano encargado del control constitucional en nuestro pais ha
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establecido doctrina legal al respecto, como producto de sus reiteradas interpretaciones
a cerca del mismo, considerando el mismo en el Articulo 12 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala cual establece “que la defensa de la persona y sus
derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin

haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente”.

De esa cuenta este alto tribunal ha establecido doctrina legal, en el sentido que “Por
imperio de la prevision constitucional contenida en el Articulo 12 del texto supremo,
para el respeto al debido proceso y al derecho de defensa, se debe observar el principio
procesal de audiencia o contradiccion que suele invocarse con el brocardo latino

“audiatur et altera pars” (oiganse a las partes)”.

Asi mismo en sus consideraciones el tribunal constitucional ha hecho referencia a que
la garantia constitucional del debido proceso, en todo proceso judicial, es extendida
como una garantia que se sostiene en los principios de igualdad y bilateralidad procesal
y contradiccién. Preconiza el efectivo ejercicio del derecho a la audiencia debida con el

objeto de brindar la igualdad procesal a quienes como partes intervienen en un proceso

judicial.

Importante es resaltar que para la proteccion a este derecho a través de lo que se ha
argumentado, es necesario que exista en todas las leyes el establecimiento de
garantias, requisitos y procedimientos que se deben observar no solo por las partes,
sino también por el juzgador que imparte justicia con el objeto de que el acto de
autoridad que de ello resulte, se encuentre revestido de validez no solo ordinaria sino

que también constitucional.
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A esto hay que afiadir que este derecho fundamental se encuentra protegido y

desarrollado por el derecho internacional, el cual por la materia del mismo, encuentra
su fundamento en el Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y en el Articulo ocho de la Convencion Americana de Derechos Humanos;
asi como también encuentra relacion en los Articulos dos, tres, cuatro, cinco, seis, siete,

nueve, 10, 24, 25 y 27 de la misma convencion.

La Convencién Americana es para el sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos, lo que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala es
para nuestro pais. Por lo tanto, es responsabilidad del estado de Guatemala por ser
parte de esta convencién, asegurar que no sea una pura ficcion ideoldgica, surgiendo
asi la necesidad de una jurisdiccion interamericana de obligado acatamiento al respeto

de los derechos humanos alli establecidos.

Es importante para el presente trabajo, considerar los derechos que esta convencion
le atribuye al principio del debido proceso, los cuales para los efectos del mismo los

enuncio de la siguiente manera:

3.3.1. El derecho general a la justicia

La justicia es considerada por la Convencion Americana de Derechos Humanos como
la existencia y disponibilidad de un sistema de administracion de la justicia, valga decir,
de un conjunto de mecanismos idéneos para el ejercicio de la funcién jurisdiccional del
Estado, considerado como la manifestacion del derecho de peticion, y el cual se

consagra en el Articulo 25 de dicha convencion.
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3.3.2. El derecho y principio general de igualdad

Este se enmarca en el enunciado de que en Guatemala todos los seres son libres e

iguales en dignidad y derechos.

3.3.3. Justicia pronta y cumplida

Este derecho se enmarca dentro de la efectividad, prontitud y cumplimiento de la
administracién de justicia, la cual se ve representada bajo dos caracteristicas las cuales
podemos decir que son: a) el derecho a una sentencia justa; b) la celeridad procesal;

esto debido a que el retardo no justificado de un proceso penal, vulnera este derecho.

3.3.4. El derecho a la legalidad

Como se ha establecido con anterioridad, este principio descansa sobre la base de que
la actuacién dentro de la administracion publica, debe estar basada en la ley, sin
embargo afado a este principio, lo que a decir de algunos tratadistas se debe
considerar como campo del principio de legalidad, y no es solamente la actuacion de
una autoridad o funcionario publico de conformidad con la norma, sino también que

aquello que no le es autorizado, les es vedado.

Teoria que complementa y amplia los limites de este principio, de una manera dentro
de la cual la autoridad publica, emite actos amparados en que no existe una prohibicion

dentro de la norma especifica, sin embargo es aca donde se amplian los limites de este
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principio, esto debido a que tampoco se puede emitir un acto basado en la falta de
estipulacion dentro de una norma, ya que si no se estipula la actividad a realizar, esta
debe ser considerada como una actividad vedada para la autoridad o funcionario que

pretenda emitir el mismo.

3.3.5. El debido proceso o el derecho de defensa en general

Este derecho tiene como base el principio de audiencia previa, asi como el principio de
la igualdad de todas las partes procesales para defenderse bajo el entendido del
mismo derecho de las partes para presentar y fiscalizar los medios de prueba,

interponer los recursos que la ley permite y poder realizar las observaciones que se

permitan dentro de un proceso.

Este derecho, se puede inclusive separar del conjunto de materias sobre las cuales
debe descansar su aplicacion, y enfocarnos en la materia que nos interesa, como lo es
la materia de naturaleza sancionadora, dentro de la cual estos derechos conllevan

inmersos otros derechos sobre los cuales no entrare en materia para no desviarme en

el desarrollo del presente trabajo.

3.3.6. La supremacia constitucional como principio de interpretacion

Este principio se fundamenta en la prevalencia de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, sobre cualquier ley; determinando como nulas todas aquellas

que vulneren o tergiversen la misma. Se ve garantizado en dos sentidos:
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a. Elque ordena la adecuacion de las leyes a la Constitucion.

b. La observancia de la Constitucién por parte de los tribunales en toda resolucién o

sentencia que emitan.

Cabe resaltar el primero de los sentidos, ya que conlleva en si mismo la adecuacion
de una norma a la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, adecuacién
que en primer caso debe materializarse en el proceso legislativo que sufre una norma

juridica, la cual desde su génesis no debe vulnerar o tergiversar la norma

constitucional.
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SECRETARIA

CAPITULO IV

Gy )
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4. Sistemas de control constitucional

Importante es la observancia y aplicaciéon de principios y derechos que deben ser
observados al momento de creacion y aplicacion de una norma juridica, principios y
derechos que se preceptian en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
sin embargo es necesario conocer jcémo?, jde qué forma? y ¢cudles? son los
organos encargados de hacer efectivos esos principios y derechos, al momento que
son vulnerados por una norma juridica. Para ello es necesario conocer los diversos
medios o sistemas de control constitucional que existen segun la doctrina, asi como
esencial es conocer el sistema en el devenir histérico de Guatemala, cuales son los

que se han utilizado y en cual es el que se utiliza en el presente.

4.1. El control constitucional

“El eje basico del constitucionalismo es la limitacién del poder publico dentro de un
Estado y por afiadidura también la limitacién de los poderes privados que invaden el
territorio donde se recrea el poder publico. Para concretar tal limitacién es preciso el
establecimiento de formas de control de ejercicio del poder, por las cuales los 6rganos
facultados para ello, mediante procedimientos especificos, confronten normas y actos

con la Constitucion”.??

% Salguero Salvador, Geovani, El control de constitucionalidad de las normas juridicas. Opus

magna constitucional guatemalteco Tomo I. Pag. 285.
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control constitucional tiene por finalidad: frenar o dejar sin efecto los abusos,

arbitrariedades o excesos de poder de los organismos del estado, por medio de la
acciéon de amparo y de la accién de inconstitucionalidad”.?® Es decir es un mecanismo
de control al poder publico y sus actuaciones, las cuales se deben de cefiir a lo
preceptuado y garantizado por la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, lo

cual hace que la inobservancia de estos preceptos conlleve a una clara vulneracion de

la misma.

De esa cuenta la doctrina reconoce dos tipos de tendencias, las cuales son: el control
politico y el control judicial, cada una en su orden mediante el control concentrado y el
control difuso. Sin embargo es necesario considerar al control constitucional en su
modalidad de prevencién, la cual puede invadir la esfera del proceso legislativo o bien
la entrada en vigencia de una norma. Para la utilizacion efectiva de este mecanismo
de control, es necesario reducir el planteamiento de este control a unos pocos érganos

del estado para acceder a este sistema de justicia constitucional.

Se podria decir que este opera regularmente comprobando si los actos normativos son
emitidos de conformidad con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

mediante un érgano u 6rganos que la ley les reconoce la facultad para hacerlo.

% |bid. Pag. 286.
42


Usuario01
Text Box


4.1.1. Antecedentes del control constitucional

Aunque pareciera que el control constitucional de las leyes se remonte a épocas
actuales del constitucionalismo en Guatemala, es importante hacer mencién que este
concepto de control en nuestro pais aparece en el afio 1921; con la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemalade 1921 se faculta al poder judicial para poder
hacerlo. La reforma de la Constitucion de ese afo introduce el sistema con caracter
difuso el cual permite un control difuso o descentralizado. Sin embargo este control no
podia ser solicitado por un particular, sino Unicamente quedaba a la decisidén del Juez si
consideraba que una norma confrontaba la Constitucién y Unicamente al momento de

dictar sentencia.

Esta Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1921, fue reformada en
1927 incluyendo en el Articulo 85 de la misma, la potestad concedida a la Corte
Suprema de declarar que una ley no era aplicable por ser contraria a la Constitucion.
Esta potestad tenia la particularidad que se podia realizar en todas las resoluciones de
los juzgados en la primera y en la segunda instancia, manteniéndose dicha norma
hasta el momento que fue promulgada la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala del afio de 1945 la cual la limité nuevamente a la sentencia.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1956 también contemplo el
control difuso, con el agregado que podia ser solicitado por las partes de un caso
concreto, la inconstitucionalidad de una norma aplicado al mismo y que nuevamente

no se limitd la declaracion al momento de dictar sentencia.
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En 1965 la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, crea un sistema de
control mixto, creando en esta constitucion un tribunal concentrado, el cual va a ser el
encargado de ejercerlo, creandose la Corte de Constitucionalidad, la cual tenia la
caracteristica de ser un 6rgano temporal o no permanente y que no tenia las mismas
facultades que hoy en dia posee. Esta corte estaba integrada por 12 magistrados uno
era el presidente de la Corte Suprema de Justicia, cuatro magistrados de esta corte y

siete magistrados de la Corte de Apelaciones los cuales formaban este tribunal

mediante sorteo.

4.1.2. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985

Situada en el punto mas alto de la piramide de jerarquia de normas, la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, establece un conjunto de derechos, garantias,
principios y libertades, que deben ser observados y para los cuales la misma contiene
mecanismos que resguardan este conjunto de garantias y derechos establecidos. Sin
embargo es necesario que exista un mecanismo que declare la inconstitucionalidad de

una norma para anular el precepto lesivo a la Constitucion.

Es aqui donde nace la facultad que poseen los tribunales para declarar inconstitucional
un precepto que lesione la ley fundamental, dando paso a la aplicacion de un sistema

mixto de control, el cual se fundamenta en el sistema de control difuso y en el sistema

de control concentrado.
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4.2. El sistema mixto de control

En este sistema existe un control constitucional realizado por los érganos
jurisdiccionales de justicia, y un control constitucional ejecutado por la Corte de
Constitucionalidad, los cuales en su orden representan al control difuso y al control
concentrado constitucional. Este sistema encuentra su fundamento de la manera

siguiente.

a. Articulo 266 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. En casos
concretos en todo proceso de cualquier competencia y jurisdiccion, en cualquier
instancia y en casacion y hasta antes de dictarse sentencia, las partes podran
plantear como accién, excepciéon o incidente, la inconstitucionalidad total o
parcial de una ley, debiéndose pronunciar el tribunal al respecto. (efecto

inaplicabilidad en caso concreto).

b. De conformidad con lo establecido en el Articulo 268 de la Constitucién Politica
de la Replblica de Guatemala, la Corte de Constitucionalidad se crea como un
tribunal colegiado, auténomo y con jurisdiccién privativa, cuya funcién esencial
es la defensa del orden constitucional, posee la facultad de declarar
inconstitucionalidad general de cualquier norma, por lo que en caso de que la

pretension sea acogida, el efecto sera su exclusiéon del ordenamiento juridico.

En estos dos articulos encuentra su fundamento juridico el sistema de control mixto, el
primero porque regula y permite su aplicacion, y el segundo porque se refiere a los

6érganos que van a poseer la facultad para ejercerlo.
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4.3. Sistema de control difuso . /
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Se ha visto como se dio origen en el ordenamiento juridico guatemalteco a este tipo de
control a través de la historia constitucional de nuestro pais. Sin embargo para tener
claridad sobre el mismo iniciare explicando que a este tipo de sistema también se le
denomina incidental, americano, o no especializado y encuentra su punto de partida en
el sistema de derecho norteamericano, especificamente en la sentencia del
denominado caso Madison contra Marbury. Dicha sentencia fue emitida por el Juez

John Marshall en el afio de 1803.

En esta sentencia se establecié que: “Si dos leyes estan en conflicto entre si (el juez)
ha de decidir la aplicacién de cada una. Asi, si una ley estd en oposicion a la
Constitucion; si ambas, la ley y la Constitucion son aplicables al caso particular... los
tribunales han de observar la Constitucion, y la Constitucion es superior a cualquier acto

ordinario de la legislatura, la Constitucién y no tal acto ordinario ha de regir el caso a

que ambas se apliquen”.?*

Es importante resaltar que este control radica en la funciéon contralora de una
inconstitucionalidad en caso concreto por cualquier juez o tribunal. Sin embargo para
algunos tedricos va mas alla de una funcién jurisdiccional, esto debido a que consideran
que también este control debe ser observado por el 6rgano encargado de la funcion de
legislar. Para Flores quien cita a A. Johnson, “sintetizando en cinco tesis el fallo de la

sentencia que origina el control difuso de constitucionalidad:

? Ibid. Pag. 292.
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a. La Constitucién es una ley superior.

b. Un acto legislativo contrario a la Constitucion no es ley.
c. Es siempre deber judicial decidir entre leyes en conflicto.
d. Si la constituciéon esta en conflicto con un acto legislativo, el juez debe rehusar

aplicar este ultimo.

e. Si asi no se hiciera, se habria destruido el fundamento de todas las

constituciones escritas”.?®

Para finalizar este apartado, debo mencionar que este sistema se encuentra
fundamentado en el Articulo 204 de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, el cual impone taxativamente una obligacioén a los jueces, la cual consiste

en la aplicacién de la misma sobre cualquier otra norma juridica.

4.4, Sistema de control concentrado

Este sistema tiene su origen en Europa, y consiste basicamente en que se otorga la
facultad de contralor de la constitucionalidad a un tribunal especifico. Es perfeccionado

por Hans Kelsen de lo cual se deriva la denominacién de Kelseneano, sin embargo por

lo ya relatado también se le denominé sistema europeo.

La principal caracteristica de este sistema es la delegacién de la facultad para conocer
la inconstitucionalidad de leyes a un 6rgano o tribunal constitucional, que a decir del

autor Salguero “tiene la funcion principal de ser un legislador negativo con potestades

% Flores Judrez, Juan Francisco. Constitucién y justicia constitucional / apuntamientos. Pag. 145.
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de dejar sin vigencia las normas juridicas que resultaren inconstitucionales”.?®® De esa
cuenta esta potestad para examinar una norma y declararla inconstitucional es
ejercida exclusivamente por este tribunal, esto debido a que dichas cuestiones no

pueden ser conocidas por un juez ordinario.

En Guatemala se establece lo relativo a este control para coadyuvar en la observancia
de la supremacia constitucional, y encuentra su fundamento en el Articulo 267 de la
Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece que: “Las
acciones en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que
contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, se plantearan ante el tribunal o
corte de constitucionalidad”. Como podemos observar practicamente para normas de
caracter general que posean una contradiccién con la norma superior, se limita el

conocimiento de esa contradicciéon a la Corte de Constitucionalidad.

Al respecto la Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado considerando que: “La
Corte de Constitucionalidad tiene como funciéon esencial la defensa del ordeh
constitucional y, por ello, debe conocer de las impugnaciones interpuestas contra leyes,
reglamentos y disposiciones de caracter general a las que se ha formulado reproche de

inconstitucionalidad total o parcial”.?’”

% Salguero Salvador, Op. Cit. pag. 294.
27 Corte de Constitucionalidad. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala con notas de
jurisprudencia. Guatemala. Pag. 486.
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4.5. El control convencional

El control de convencionalidad en América Latina tiene sus primeros antecedentes en
los casos Myrna Mack Chang vrs. el Estado de Guatemala, y el caso de Tibi vrs.
Ecuador, en los que esencialmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos
afirmé que los actos de todos aquellos estados que han suscrito y ratificado el Pacto de
San José, se encuentran dentro de la esfera del control que ejerce dicha corte. Asi este
sistema de control es semejante al control que ejercen los tribunales constitucionales de

los estados, ya que estos también verifican la regularidad de los actos y normas con la

Constitucion.

En ese sentido para el jurista Garcia, el control de convencionalidad, “es aquel que
ejerce el tribunal supranacional que realiza la confrontacion de actos domésticos y
disposiciones convencionales con la finalidad de apreciar su compatibilidad, y resolver

la contienda a través de una sentencia, declarativa o condenatoria segun

corresponda”.?®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sus resoluciones ha dejado claro la
observancia que debe de tener el control convencional por todos y cada uno de los
estados parte de los tratados y convenciones internacionales. Al respecto podemos
observar lo considerado por este honorable tribunal, en la sentencia del caso Almonacid

Arellano vs. Chile. En dicho fallo la Corte Interamericana de Derechos Humanos

considera:

%8 Garcia Ramirez, Sergio. El control judicial interno de convencionalidad. IUS revista del instituto
de ciencias juridicas de Puebla. México. Afio V. No. 28. 2011. Pag. 126.
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“La corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio eﬁg)
la ley y, por ello estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
convencion no se vean mermadas por la aplicaciéon de leyes contrarias a su objeto y

fin".2°

Practicamente con lo anteriormente expuesto se confirma la obligatoriedad que tienen

los estados para el cumplimiento de los tratados o convenios que hayan suscrito y

ratificado.

Ahora bien habiendo definido en que se basa este control, es importante fundamentar el
mismo, Yy es en los Articulos uno y dos de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos, donde se encuentran establecidos los deberes de los estados adheridos a
dicha convencion, los cuales deben ser: a) respetar los derechos de la Convencion; b)
garantizarlos, sin discriminacion alguna, obligando que estos estados adopten

disposiciones legislativas necesarias para esta garantia.

En el ordenamiento juridico guatemalteco el reconocimiento y prevalencia de estos
tratados se encuentra fundamentado en el Articulo 46 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, el cual establece que “Se establece el principio general de
que en materia de Derechos Humanos, los tratados y convenciones aceptados y

ratificados por el estado de Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

%% Soto Fregoso, Ménica Arali. Concepto de control de convencionalidad. Derecho procesal

constitucional. Pag. 61.
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De esa cuenta al analizar el parrafo anterior, se puede concluir que en Guatemala en
materia de derechos humanos prevalece lo convenido y ratificado por Guatemala,
debiendo tener en cuenta, que los principios y derechos que se han abordado se
circunscriben a la esfera de este tipo de derechos, lo anterior por la misma relacién que

se ha hecho con anterioridad.

Este control en esencia, procura que prevalezca la Convencién Americana de
Derechos Humanos, o Pacto de San José de Costa Rica y su objetivo es determinar si
la norma que se discute es o no convencional, a través en primer lugar de la
observancia y aplicacion por los érganos estatales encargados de la administracion de

justicia, o bien a través de un juicio ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.
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CAPITULO V

5. El control de las comunicaciones moviles en centros penitenciarios

En Guatemala, poco ha evolucionado el tema del control de las comunicaciones en
centros de privacion de libertad, esto debido a que el ordenamiento juridico regula
Gnicamente lo relativo a las visitas que puede ser objeto los privados de libertad,

dejando a un lado las comunicaciones a través de tecnologias de la informacion.

En la actualidad aunque de una manera ilegal, se observa como dentro de los centros
penitenciarios los reclusos tienen en su poder, aparatos de telefonia movil, los cuales
son utilizados no para comunicarse con su familia, sino para cometer actos delictivos

principalmente la figura antijuridica de la extorsion.

Es necesario realizar un estudio con respecto al derecho de los reclusos a las
comunicaciones y como se encuentra regulado en Guatemala. Para ello en el presente
capitulo de manera concreta se realiza una explicacién de la regulacion legal
guatemalteca que existe para ello, siendo necesario hacer énfasis en la normativa que
recientemente se habia creado para contrarrestar estos actos delictivos, la cual fue

derogada por la honorable Corte de Constitucionalidad en atencion al control

constitucional que ya fue explicado.

Ante la inminente creacion de una norma donde involucre al sector empresarial que

tiene a su cargo la prestacion de este tipo de servicios, es necesario aportar los
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elementos fundamentales que debe de contener la normativa que se cree para el

efecto.

5.1. El derecho a la comunicacién de las personas privadas de libertad

Para iniciar este apartado se debe tomar en cuenta que uno de los derechos
consagrados en el ordenamiento interno y en el derecho internacional, es la libertad de
la persona considerada asi en el predmbulo de la Constitucién Politica de la Republica

de Guatemala, y en los Articulos dos y cuatro del texto constitucional.

Es necesario citar textualmente lo que al respecto se establece, para ello me referiré a
la parte conducente del predmbulo constitucional el cual consigna “y al Estado, como
responsable de la promocién del bien comdn, de la consolidacion del régimen de
legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz’. Como podemos observar desde

la creacién misma de la norma constitucional se consagra a la seguridad como

responsabilidad del estado.

Asi mismo el Articulo dos de la Ley fundamental establece que es deber del estado
garantizarle a los habitantes de la republica, la vida, la libertad, la justicia, la seguridad,
la paz y el desarrollo integral de la persona. Por lo anteriormente expuesto se puede
decir que la libertad de las personas es uno de los derechos mas preciados de todos los
seres humanos. Nuevamente es establecido solo que ahora dentro de su articulado, el

deber del estado de garantizar esa seguridad para la persona.
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Importante es sefialar el alcance que contiene la palabra seguridad, puesto que va mas
alla de la integridad fisica; esta seguridad también debe materializarse en la relacion y
aplicacion de normas juridicas a la sociedad. Dentro de toda la esfera de aplicacion del
principio de seguridad juridica, se debe entender al estado como el encargado de

materializarla a través de la correcta administracion de justicia.

En ciertas circunstancias, el 6rgano encargado de la administraciéon de justicia puede
devenir en la necesidad de la aplicacién de una sancién que incluso derive en la
privacion del derecho de libertad para la persona por un periodo de tiempo, como

consecuencia de sus acciones o de las cuales han sido acusados.

Poco a poco el presente trabajo se ve inmerso dentro de la esfera del sistema
penitenciario guatemalteco, como producto de la aplicacién de la normativa vigente,
pues es a cargo de este sistema que se regiran las personas privadas de libertad. Ante
estas circunstancias, las autoridades judiciales transfieren estas personas al cuidado de
la administracion de prisiones, siendo en nuestro caso la Direccion General del
Sistema Penitenciario. Considerandose a estas personas a partir de ese momento

como reclusos; lo anterior de conformidad con el Articulo cuatro del Decreto nimero 33-

2006 Ley del Régimen Penitenciario.

La esencia del encarcelamiento consiste en la privacion de la libertad; y la tarea de las
autoridades del Sistema General del Régimen Penitenciario es asegurar que esta
privacion se implemente de manera que no sea mas restrictiva de lo necesario. Se debe

de tomar en cuenta que el rol de las autoridades de los centros de privacion de libertad,
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no consiste en imponer aliin mas privaciones a los reclusos, reconociendo con esto los ==

derechos que le son inherentes por mandato constitucional.

Las personas privadas de libertad conservan los derechos establecidos en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en Convenios Internacionales y
demas leyes y reglamentos, siempre y cuando no sean restringidos por la misma Ley
fundamental o la sentencia condenatoria emitida. De esa cuenta los reclusos pierden el
derecho a la libre circulacién pero conservan otros derechos como seres humanos, uno
de los mas importantes es el derecho a mantenerse en contacto con sus familiares, ya
que tanto el recluso como los familiares ostentan el derecho de comunicarse y

relacionarse entre si.

Para el efecto el sistema penitenciario debe de asegurar que los reclusos puedan
mantener y desarrollar estas relaciones. Las medidas que se implementan para

materializar todos los niveles de comunicacion con los familiares préximos, deben

basarse en este principio.

Al respecto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su Articulo 12
establece que “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia”. De igual manera en el principio 19 de la resolucién
43/173 de la Asamblea Nacional de las Naciones Unidas se estipula que “toda persona
detenida o presa tendra el derecho de ser visitada, en particular por sus familiares, y de
tener correspondencia con ellos y tendra oportunidad adecuada de comunicarse con el
mundo exterior, con sujecién a las condiciones y restricciones razonables determinadas

por ley o reglamentos dictados conforme a derecho”.
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Al analizar la cita anterior, se puede decir que en relacién a la comunicacion de las
personas privadas de libertad, el derecho internacional les reconoce como un derecho
inherente el hecho de comunicarse con sus familiares. Para lograr esta comunicacion
en muchos sistemas penitenciarios, hoy en dia es posible que los reclusos hagan o
incluso reciban llamadas. Las medidas logisticas son diferentes segun el pais en
algunos casos, la persona que recibe la llamada del recluso debe aceptar pagar el

costo de dicha llamada.

En otros sistemas penitenciarios, los reclusos pueden adquirir tarjetas telefonicas
especiales, que en ocasiones solo permiten hacer llamadas a nameros previamente
autorizados. Las conversaciones telefonicas adquieren especial importancia en los
casos en que el recluso esta encarcelado a mucha distancia de su hogar y a su familia

le resulta dificil visitarle.

En Guatemala, las comunicaciones de los reclusos con el mundo exterior, se ven
limitadas Gnicamente a la visita que pueden realizarle al recluso en el centro carcelario,
dejando practicamente sin mencionar lo relacionado a la comunicaciéon por medio de
llamadas telefénicas, considerando de conformidad con lo establecido por la Corte de
Constitucionalidad de nuestro pais y que se expuso en el apartado correspondiente, lo
que en el ambito administrativo no esta prohibido, tampoco esta permitido. Lo anterior
por la misma reserva legal que debe observarse por la persona que ejerza autoridad

dentro de un érgano administrativo.

Encontrando al respecto de las comunicaciones a través de llamadas de voz la

prohibicién para que un recluso tenga en su poder aparatos por medios de los cuales
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se pueda establecer este tipo de comunicacién; normas juridicas ordinarias sobre las e

cuales escribiré a continuacion.

5.2. El Decreto 33-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del

Régimen Penitenciario

En Guatemala, se crea esta ley bajo la consideracion del érgano legislador del deber
estatal de garantizar a los habitantes, la vida, la libertad, la justicia, la seguridad la paz
y el desarrollo integran, asi mismo considerando que son fines del sistema penitenciario
la readaptacion social y readecuacién de las personas reclusas; asi como cumplir con

las normas minimas para la custodia y tratamiento de las mismas.

Para ello determina su ambito de aplicacién en el Articulo dos de la ley citada, la cual
actuara en lo relativo a los centros de prision preventiva y los centros de cumplimiento
de condena para la ejecucion de penas; priorizando las condiciones favorables para su

educacion y readaptacién con el fin de su reintegracion a la sociedad.

En dicho cuerpo normativo se establece en el Articulo 12 lo relativo al reconocimiento
de derechos fundamentales de las personas reclusas de la siguiente manera: “Sin
perjuicio de otros derechos fundamentales que les otorga la Constitucion Politica de la
Republica, convenios, tratados y pactos internacionales de derechos humanos
ratificados por el estado de Guatemala, leyes ordinarias y reglamentos de la republica,
toda persona sujeta al curhplimiento de una pena privativa de libertad tiene los

derechos especificos que sefiala la ley...".
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Como se puede observar, la maxima norma juridica del ordenamiento juridico
guatemalteco reconoce que las personas privadas de libertad ostentan los derechos

que la ley determine.

Sin embargo lo relativo a las comunicaciones lo encontramos estipulado en el Articulo
20 el cual establece “comunicacion interna y externa. Las personas reclusas tienen
derecho a comunicarse con familiares y otras personas. En el caso de los extranjeros
también podran mantener comunicacion con los representantes diplomaticos y/o
consulares de sus respectivos paises. El sistema penitenciario debera favorecer las

condiciones para el ejercicio de este derecho”.

Nétese que con la norma citada se les reconoce a las personas privadas de libertad, el
derecho de mantener sus relaciones familiares, pero podemos deducir por lo ya

expuesto que este derecho se encuentra limitado a las visitas que les puede realizar.

Asi mismo el Articulo 22 del Acuerdo Gubernativo 513-2011 Reglamento de la Ley del
Régimen Penitenciario, regula que las personas reclusas tienen derecho a recibir visita

de su familia y amigos. Tiene como proposito la consolidacion familiar e interaccion

social.

En la regulacion respecto al sistema penitenciario, en Guatemala practicamente se
limita la comunicacion a las visitas, no contemplando la comunicaciéon por medio de
dispositivos electrénicos relacionados con las tecnologias de la informacion. Prueba de
ello es que en este cuerpo normativo ni siquiera se menciona lo relativo a la
comunicacion via telefénica, sino por el contrario de una manera tacita la prohibe como

lo podemos observar en el Articulo 33 de la misma, donde se prohibe que un recluso
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mantenga dentro del establecimiento aparatos de radiocomunicacion y/o tele

celulares.

Asi mismo el reglamento de la ley citada designa a la Direccién del Sistema
Penitenciario, la responsabilidad de la verificacion de que las personas reclusas no
infrinjan esta prohibicion, esto lo podemos observar en el Articulo 33 del citado

reglamento.

5.3. El Decreto 8-2013 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de

Equipos de Terminales Mdviles

El Congreso de la Republica de Guatemala el 17 de septiembre de 2013, fue aprobo el
Decreto nimero 8-2013 Ley de Equipos Terminales Méviles. Dentro de este decreto el
legislador decidié incluir un apartado sancionatorio para conductas consideradas como
delitos, de las cuales una de ellas se encuadra en la accién de usar equipos terminales
moviles en centros de privacién de libertad; la otra es la accion de ingresar este tipo de

equipo de terminales méviles a dichos centros.

Tal y como se puede observar en lo dispuesto por el Articulo 26 de esta norma juridica,
“Uso de equipos terminales moviles en centros de privacion de libertad. Quien se
encuentre recluido o interno en centros de privacion de libertad, centros penitenciarios,
ya sean estos preventivos, de cumplimiento de condena o de cumplimiento de
sanciones, y porte o hagan uso en forma ilegal de un equipo de terminal moévil y/o
cualquier equipo electrénico que sirva para comunicaciones o sus componentes sera

sancionado con una pena de prision de seis a diez afios”.
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Observamos que este cuerpo normativo estipula una sancion de prisiéon que va desde
los seis hasta los diez afios, sancion sobre la conducta de portar o usar en forma ilegal

en nuestro caso seria el teléfono movil.

Asi mismo el Articulo 27 estipula que “Quien ingrese por algin motivo o por visita a un
recluso o interno dentro de un centro de privacion de libertad o centro penitenciario, ya
sean estos preventivos, de cumplimiento de condena o de cumplimiento de sanciones,
ingrese a dichos establecimientos equipos terminales moéviles y/o sus componentes o
cualquier equipo electronico que sirva para comunicaciones sera sancionado con

prisién de seis a diez afios”.

Analizando lo anterior, estas conductas van dirigidas a la accién de reclusos y de las
personas que los visitan para sancionar la conducta del uso de este tipo de aparatos y
su ingreso a los centros de privacion de libertad. En este texto legal también podemos
observar lo establecido en el Articulo 28, el cual sanciona a los funcionarios y
empleados publicos que porten, utilicen, faciliten o permitan el ingreso a centros de
privacion de libertad o de cumplimiento de condena y sanciones, equipos terminales

méviles y/o sus componentes, estableciendo para esta acciéon penas que puedes oscilar

entre los seis y diez afios de prision.

Basicamente bajo estas tres normativas, incluyendo el reglamento de la Ley del
Régimen Penitenciario, se regula expresamente lo relativo a las comunicaciones de la
poblacién reclusa, la cual como podemos observar, no va mas alld de la comunicacion

a través de visitas familiares a la que el derecho les asiste.
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Poco a poco llego al punto medular del presente trabajo, y es el hecho de las™~22!

comunicaciones telefénicas desde los centros carcelarios, la cual como pudimos
comprobar no se encuentra expresamente prohibida, sin embargo si es prohibo el
ingreso tenencia, y uso tanto de los aparatos telefénicos moéviles, como los accesorios
que ponen en funcionamiento dicha comunicacién, por lo cual de una manera tacita

existe la prohibicion para las mismas.

5.4. El Decreto 12-2014 del Congreso de la Republica de Guatemala. Ley de
Control de Comunicaciones Moviles en Centros de Privacion de Libertad y

Fortalecimiento de la Infraestructura para Transmisiéon de Datos

El 25 de abril de 2014, entré en vigencia el Decreto numero 12-2014 del Congreso de la
Republica de Guatemala, decreto que causo polémica porque en su momento fue
considerado como una ley que obedecia a intereses en particular de uno de los
operadores de telefonia moévil en nuestro pais. Fue denominada por este antecedente
como La Ley Tigo. Sin embargo este cuerpo normativo aunque el titulo lo describiera
asi, lo que menos regulaba dentro de su contenido era precisamente las
comunicaciones méviles en centros de privacion de libertad, puesto que practicamente

con relacion a este tema era Unicamente un articulo de dicha norma, el que hacia

referencia a este tema.

El citado Articulo era el numero tres de este decreto y tenia como objetivo establecer la
obligacion de los operadores de telefonia mévil, para implementar un sistema de

bloqueadores de sefiales de comunicaciones moviles, para que no se pudieran generar
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llamadas desde cualquiera de los centros de privacion de libertad que existen en el

pais. Esta obligacion que el estado imponia a todos los operadores de telefonia movil
establecia una sancion econdmica en el supuesto que una vez implementados este
tipo de bloqueadores de sefial, se lograra generar comunicaciones moviles desde los

centros carcelarios.

Como punto medular del presente trabajo se hace necesario sefialar que el Articulo tres
de la referida ley, contenia vulneraciones a principios y derechos establecidos en
nuestra Constitucion, vulneraciones a las que hare alusion para comprender el sentido

del problema planteado y su posible solucion.

Esta disposicién, dada su formulacion linglistica, establecia una norma sancionatoria,
pero pese a dicha naturaleza sancionatoria, no establecia cual es la conducta tipica a
sancionarse; es decir que no fijla de modo claro, preciso e inequivoco, cual es la
conducta (accion u omision) que sea objeto de sancion, sino que simple y sencillamente,
se limita a establecer que en caso que las medidas implementadas no sean efectivas, se

sancionara a los operadores de redes locales de telefonia movil.

Con lo anterior lo que se trata de explicar es que se sanciona un resultado el cual no
depende de lo que simple y sencillamente fue denominado como una implementacion
técnica, puesto que para que exista ese resultado deberia de establecerse con claridad
las medidas a las que estarian sujetos los operadores y que de no cumplirse podrian

ser objeto de sanciones, siempre y cuando se encuentren plenamente especificadas las

mismas.
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En este punto conviene analizar de modo integral los fragmentos uno y dos del Articulo
tres, en tanto ello permitira apreciar, de modo evidente, la vulneracién que existia, en
tanto que no existe una descripcion objetiva, precisa e inequivoca de la conducta a
sancionar. En efecto el primer fragmento impone a los operadores de redes locales de
telefonia movil la obligacion de implementar soluciones técnicas para impedir la
generacion de trafico de telecomunicaciones méviles desde centros de privacién de

libertad.

Ahora bien, la determinacion especifica de las soluciones técnicas a implementar por
los operadores de redes locales de telefonia moévil esta a cargo de la Superintendencia
de Telecomunicaciones. Corresponde, por otro lado, a las autoridades del sistema
penitenciario verificar que la medidas consistentes en las soluciones técnicas sean

efectivas, a cuyo efecto realizaran un monitoreo quincenal.

Cierto es que la ausencia de eficacia de la medida o solucién técnica implementada
puede deberse a multiples causas, sin que ello sea atribuible a una conducta de los
operadores de redes locales de telefonia movil, y es que la no generacion de trafico de
telecomunicaciones moviles desde centros de privacion de libertad no depende de un
Unico aspecto, sino que se requiere de la convergencia de varios elementos; como por
ejemplo del ingreso de mdviles a los centros penitenciarios, adecuado flujo de energia

eléctrica, adecuada proteccion para este tipo de equipos, etc.

Para finalizar, debo hacer énfasis en que a pesar de que casi la totalidad del decreto
fue impugnada a través de la garantia constitucional de inconstitucionalidad de leyes,

sin embargo es curioso que esta normativa fue derogada en su totalidad por la
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resolviendo con lugar las acciones de inconstitucionalidad general promovidas contra

disposiciones de la Ley de Control de las Telecomunicaciones Méviles en Centros de
Privacion de Libertad y Fortalecimiento de la Infraestructura para Transmision de Datos,
pero por la consideracién de que existidé un vicio en el proceso legislativo para su

creacion.

Como se puede observar no fue resuelta especificamente alguna inconstitucionalidad
de ley que fuera presentada por alguno de los actores de esta garantia, sino que la
Honorable Corte resolvié derogar todo el decreto por considerar que existié un error en

la creacién formal de esta normativa debido a la cantidad de votos que debieron

aprobar la misma.

5.5. La observancia del derecho constitucional y la aplicacion del derecho
administrativo sancionador como mecanismo de control de las comunicaciones

moviles desde los centros de privacion de libertad

En Guatemala, la delincuencia organizada ha tenido como un modo de operar desde
finales de la década de los noventa la conducta antijuridica que se ha denominado
extorsion. Esta conducta antijuridica principalmente encuentra su materializacién desde
comunicaciones telefénicas realizadas desde los centros de privaciéon de libertad del

sistema penitenciario, convirti€éndose en un flagelo para nuestra sociedad.

Ante el repunte de esta actividad ilicita, el Estado para frenar estos actos

delincuenciales, en los Ultimos afios ha intentado a través de las diferentes
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administraciones de gobierno, establecer mecanismos de control para limitar y anular la
generacion de comunicaciones desde los distintos centros de privaciéon de libertad, sin

embargo no se ha tenido éxito para lograr este cometido.

En el afio 2007, durante la administracién del presidente Oscar Berger Perdomo, el
Estado realizd una fuerte inversion para instalar bloqueadores de sefial de telefonia
movil, sin embargo este proyecto quedd abandonado al comprobar que los reclusos
dedicados a esta actividad delictiva, tenian en su poder teléfonos satelitales, los cuales
lograban funcionar debido a que el equipo de bloqueo que se habia adquirido, solo

blogueaba la frecuencia de telefonia celular normal.

En el gobierno del mandatario Otto Pérez Molina, existi6 la intencién conjuntamente del
Ministerio Publico, la Superintendencia de Telecomunicaciones, la Superintendencia de
Administracion Tributaria, y el Organismo Judicial para invertir en equipo de bloqueo de

sefiales de comunicaciones méviles, sin embargo no se llevd a cabo el proyecto.

En el afio 2014, tal y como se describidé con anterioridad, se introdujo una normativa
que obligaba a los operadores de telefonia mévil a implementar soluciones técnicas que

no permitieran la generacién de llamadas telefénicas desde los centros de privacion de

libertad.

Esta normativa fue derogada, encontrandonos en la actualidad en la misma situacion de
afios atras, en los cuales los mecanismos de control encuentran su base juridica en la
Ley del Régimen del Sistema Penitenciario, en la Ley de Terminales Méviles y en el
reglamento de esta ley, las cuales se han convertido en una norma vigente pero no

positiva; lo anterior debido a que se ha hecho imposible para el Estado, controlar el
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ingreso de este tipo de dispositivos que hacen posible la comunicacién de los reclusos

con el exterior.

Es en este momento donde el repunte de estos actos delincuenciales, la poca
regulacioén legal que existe al respecto y la incapacidad del Estado para controlar el
acceso de dispositivos méviles a los centros de privacion de libertad, hacen necesaria
la regulacién legal de una manera donde el Estado delegue parte de la responsabilidad
para evitar este tipo de comunicaciones, y dicha responsabilidad recaiga sobre los

operadores que tienen como actividad comercial brindar este tipo de comunicacion.

Siendo este momento donde convergen la potestad sancionadora del Estado, la
realidad social de Guatemala y las normativas vigentes; relacionadas con el enfoque
de las comunicaciones méviles desde los centros de privacién de libertad; y las cuales
se han desarrollado a lo largo del presente trabajo, convergen porque nos encontramos
ante una situacion donde la criminalidad dentro de la esfera social se ha vuelto una
afectacion a nivel colectivo que coloca al Estado en una incapacidad absoluta para

contrarrestar el alto indice del nivel delincuencial, especificamente lo relacionado con la

conducta antijuridica de la extorsion.

Si bien es cierto es una de las atribuciones del Estado, el brindar la seguridad a cada
uno de los habitantes de este pais, la coyuntura dentro del mismo Estado relacionada
con los altos indices de corrupcion hacen que la normativa vigente que regula lo
relacionado a las comunicaciones méviles desde los centros carcelarios, este revestida
de una ausencia total de efectividad y positivismo. Situacién ante la cual se hace ?

necesario la inclusién de los operadores de telefonia mévil, para que como entes a
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cargo del uso del espectro radioeléctrico jueguen un papel importante para

contrarrestar este tipo de actividad delictiva.

Debiendo para el efecto existir una responsabilidad de todos los sectores involucrados
en este tema, siendo necesario la creaciéon de una normativa que integre el sector
conformado por los operadores de telecomunicaciones en Guatemala. Los cuales si
bien es cierto no son los responsables directos para brindar la seguridad resguardada
en los principios constitucionales, son los sujetos a los que el Estado les ha concedido
la explotacidon del espectro radiométrico por donde se realizan este tipo de

comunicaciones; lo cual los convierte en un factor esencial para lograr el objetivo.

\

Para que este factor se materialice, se hace necesario crear reglas claras que regulen
la forma en que estos sujetos o entidades que se dedican a las comunicaciones moéviles
van a contribuir a contrarrestar el problema delincuencial. Entrando directamente al
campo de la potestad sancionadora del Estado, la cual se va a desarrollar dentro del

ambito del derecho administrativo sancionador.

La creacién de este conjunto de normas claras es inminente y necesaria debido a la
realidad que atraviesa el pais. Dicho conjunto de normas que van a trasladar parte de
la obligacién del Estado a un ente particular, debe estar revestido de los derechos y

principios que constitucionalmente le son garantizados y protegidos a cada operador.

Como se ha expuesto el derecho administrativo sancionador, carece dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco de principios propios que indiquen con claridad la

forma en que se va a desarrollar la misma, debiendo fundamentarse ante esta
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ausencia en la naturaleza de esta potestad, la cual se origina en el derecho penal, lo

anterior por el desarrollo normativo que en relacion a este tema existe en Guatemala.

Dada esta naturaleza, necesario es que, el legislador al momento de crear una norma,
lo haga bajo la observancia de principios constitucionales y penales como el de
legalidad, el cual va a limitar la misma potestad sancionadora del Estado, bajo la
creacion de normas claras que establezcan de una manera precisa la conducta

antijuridica que va a ser objeto de una sancién.

Esta normativa sancionadora dirigida a los sujetos que tienen en su poder el uso del
espectro radioeléctrico, a través de las frecuencias concedidas, debe ser creada de una
manera integral que desarrolle a detalle los diversos escenarios donde convergen y se
cumplen todos los elementos del delito, materializados en una conducta antijuridica

objeto de una posible sancién, aun cuando estemos dentro del ambito del derecho

administrativo sancionador.

Aunado a lo anterior, dentro de esta actividad potestativa, debe establecerse para la
aplicaciéon de la norma, la observancia de principios y derechos constitucionales como
lo son el derecho de defensa, el cual lleva inmerso el principio del debido proceso, el
principio de certeza y seguridad juridica, todos en observancia de la supremacia
constitucional, ante el posible ejercicio de la potestad sancionadora del estado a través
del establecimiento y cumplimiento de una sancién, debiendo para el efecto especificar
el procedimiento sancionatorio respectivo, estableciendo especificamente la autoridad
ante la cual se va a diligenciar, evitando una posible duplicidad de funciones que hagan

ambiguo el procedimiento respectivo.

69


Usuario01
Text Box


Lo anterior propiamente en el ambito del derecho administrativo, no dejando este
procedimiento solamente a los recursos establecidos, sino a un procedimiento previo a

la resolucién que valide y legitime esta sancién.

Esta actividad en conjunto, tiene como esencia el principio de supremacia
constitucional el cual también se ha desarrollado, y el cual debe ser observado por el
legislador al momento de crear una norma tal y como lo establece el Articulo 154 de
nuestra ley fundamental, y bajo la observancia de los tratados y convenios
internacionales ratificados por nuestro pais, integrando asi lo relativo a la
convencionalidad de esta normativa, observada tanto en el derecho humano de las
personas privadas de libertad, como también de los sujetos que son objeto de la

actividad sancionadora del Estado, al momento de su aplicacion.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En el ordenamiento juridico guatemalteco existe regulacidbn escasa y aislada que
aborde el tema de las comunicaciones en los centros de privacién de libertad, sin
embargo en el afio 2014 se intenta regular mediante el Articulo tres del Decreto 12-
2014 del Congreso de la Republica de Guatemala el trafico de comunicaciones moéviles
desde el interior de estos centros privativos de libertad, norma legal que es derogada
con posterioridad por la Corte de Constitucionalidad, situacion que deja a la sociedad
guatemalteca con la misma problematica que dio origen a la creacion de esa norma
legal. Lo anterior porque contindan realizandose desde los centros de privacion de
libertad llamadas telefénicas que son utilizadas por la poblacion de reclusos para

extorsionar a la poblacién civil.

Practicamente la regulacion de este tema se reduce a la inexistencia de la misma; sin
embargo ante este problema, el Estado debe de conformidad con los Articulos uno y
dos de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en los cuales se estable la
finalidad y los deberes del mismo; procurar mediante el establecimiento de una
regulacion legal que aborde de una manera integral el tema de las comunicaciones
moviles desde los centros de privacion de libertad, regulacion que debe ser creada con
la participacion de todas aquellas instituciones del Estado involucradas y también la de
los operadores de telefonia, lo anterior bajo la observancia de principios y derechos

garantizados por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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