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proteccion y reparacion a las victimas de delitos en Guatemala, y evidenciando
cuales son estos principios y el porqué de su aplicacion.

6% Avenida 11-77 zona 10, Edificio PUNTO DIEZ, 6°. Nivel Oficina 6F, Guatemala C.A
E-mail: mraquelgarcia3@gmail.com Tel. 5885 6931







Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

D.ORD. 348-2024

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, once de abril de dos mil veinticuatro.

ORGANICA DEL
TIMA. Articulos 31,
nciatura en Ciencias

HMAC/JIMR

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala







A Ml MADRE:

A MIS ABUELITOS:

A MI HERMANA:

A JOSUE:

A MIS AMIGOS:

A MIS NUEVOS COLEGAS:

DEDICATORIA

Por ser la guia y ejemplo en mi vida. Todo en esta vida

te lo debo a ti.

Romita y Monin. Por siempre demostrar su apoyo

incondicional hacia mi y siempre creer en mi.

Anita, gracias por tu apoyo y carifio cuando todos han

dejado de creer en mi.

Gracias por ser mi compafiero en esta y otras vidas.

Por ser mi mas grande apoyo y amor incondicional.

Ximena, Wessling, Grace, Erick y todo el GFP. Por
tantos momentos compartidos, llenos de experiencias
y ensefianzas. En especial a ti Grace, por siempre
estar cuando mas lo he necesitado sin esperar algo a

cambio.

Erick, Carlos, Alejandra y Luis. Es un honor poder
compartir esta profesion con personas que a lo largo
de la carrera me brindaron su apoyo y ayuda
incondicional. Siempre sera un privilegio contar con

sus conocimientos en esta hermosa carrera.



Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, por el honor

de ser egresada de tan prestigiosa casa de estudios a
la cual con mucho orgullo representaré a través de mi

servicio al pueblo guatemalteco.



PRESENTACION | ;;3

La investigacion que se presenta, aborda el surgimiento e influencia del denominado
derecho blando, como una serie de actos e instrumentos que pese a carecer de fuerza
vinculante son incluidos en la normativa interna dotandoles de esta forma de
obligatoriedad en su observancia. En el caso de Guatemala, la ley que crea el Instituto
para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito, contiene un apartado de principios
que son extraidos del derecho blando y que, al ser incorporados a la ley, materializan el

en el sistema juridico nacional.

La investigacion pertenece a la rama del derecho publico, debido a que analiza la forma
en la cual el Estado positiviza normas que carecen de caracter vinculante, para su
aplicacion por el sistema de administracion de justicia, siendo de tipo cualitativa, ya que
a través de su realizacion es examinado el derecho blando como nueva fuente de

derecho, y los procedimientos para su positivizacion en el ambito juridico nacional.

El objeto de estudio es la inclusién de los principios y nhormas de derecho blando a la
normativa nacional y su aplicacién dentro del sistema de administracién de justicia a
través de la Ley Organica del Instituto para la Asistencia y Atencién a la Victima del
Delito, abarcando desde agosto 2020, afio de creacién del instituto, a noviembre 2021;
su realizacion es aporte cientifico y académico para el derecho publico, especialmente
lo vinculado a la asistencia y proteccioén a las victimas, al analizar las distintas formas de

positivizar sus derechos acorde al avance de las ciencias sociales en el mundo.
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A través de la creacion de leyes e instituciones para la asistencia y atencion las victimas
del delito, de forma gratuita, el Estado de Guatemala ha incorporado en el marco
normativo nacional los principios de derecho blando, mediante su reconocimiento y
positivizacion en el apartado de principios de la legislacion que crea y regula la actuacion
del Instituto para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito, lo cual les dota de

obligatoriedad en su observancia y aplicacién durante la tramitacion de los procesos.






COMPROBACION DE LA HIPOTESIS \“ %,

Mediante la realizacion de la investigacion fue validado que, el Estado de Guatemala ha
incorporado en el marco normativo nacional principios de derecho blando, mediante su
reconocimiento y positivizacion en el apartado de principios de la legislacion que crea y

regula la actuacioén del Instituto para la Asistencia y Atencién a la Victima del Delito.

La comprobacién de la hipbtesis fue realizada mediante la implementacion de los
métodos analitico y deductivo, los cuales hicieron posible detectar, identificar e
individualizar la problematica que justifica la incorporacién de principios del derecho
blando a la asistencia y atencion a la victima dentro del sistema de administraciéon de

justicia en Guatemala, validandose de esta forma la misma.
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INTRODUCCION ‘é\%

La tesis que se presenta a continuacion aborda y analiza la incorporacion de principios
de derecho blando en la normativa nacional, para la asistencia y atencién a la victima del
delito, lo cual les dota de coercitividad en su respeto, observancia y aplicacion durante la
tramitacion de procedimientos penales y en la proteccién a las victimas que busquen la

asistencia y atencion del Estado.

A través de su realizacion se alcanzaron los objetivos plantéados para la misma, seguin
el formato establecido, habiendo sido evaluada y valorada la aplicacién de principios de
derecho blando a través del contenido de la ley que crea el Instituto de Asistencia y
Atencién a la Victima del Delito, comprobando que estos se encuentran incorporados en

‘esta legislacion.

Esto a su vez, facilitd la comprobacion de la hipotesis, consistente que, el Estado de
Guatemala ha incorporado en el marco normativo nacional principios de derecho blando,
mediante su reconocimiento y positivizacion en el apartado de principios de la legislacion
que crea y regula la actuacion del Instituto para la Asistencia y Atencioén a la Victima del
Delito.

El informe de investigacién se integra con cuatro capitulos: el primero desarrolla
conceptualmente el derecho blando, documentando el marco conceptual y teorico del
derecho blando, exponiendo sus antecedentes, conceptualizacion y principales teorias
que lo sustentan; el segundo documenta la incorporacion de las normas de las normas
internacionales al derecho interno para su aplicacion, analizando al derecho blando como
fuente de derecho y sus caracteristicas; el tercero estudia la forma de incorporacion de
las normas internacionales al derecho interno, y el capitulo cuarto analiza el derecho
blando dentro del derecho interno a través de la ley que crea el Instituto para la Asistencia

y Atencion a la Victima del Delito.

Este enfoque proporciona una vision detallada de como estas normas afectan

directamente a la legislacion nacional, ilustrando asi la interaccion entre el derecho
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internacional y el derecho interno en la proteccion de los derechos humanos y el bie e%d;ar & ??X'
. N, [
comun. ~EMALA, O

La investigacion se fundamenta en la obligacion de proteccién del Estado, la cual manda
que deben incorporarse y regularse aquellos elementos de derecho que contribuyan a la
proteccion de la persona humana y la realizacién del bien comun. Para su realizacion, se
utilizaron los métodos analitico y deductivo, a través de los cuales fue posible analizar,
ordenar y presentar la informacion recopilada; y se aplico la técnica bibliografica, que

facilitd recopilar y seleccionar el material base para el presente estudio.

La presente investigacion busca contribuir al analisis y construccion del marco juridico

nacional de proteccién a la persona humana en Guatemala.

(ii)
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1. Marco conceptual y teérico del derecho blando

Con la evolucién social a nivel mundial, se presenta una tendencia y demanda de la
homogeniZacién del derecho, con el objetivo de lograr la igualdad en el plano ideal de
los derechos de las personas, con lo cual también se presentan nuevas fuentes del
derecho, las cuales surgen en el seno del derecho internacional, complementando las

fuentes tradicionales del derecho.

El derecho internacional, al igual que el derecho interno de cada Estado, se construye

en base a fuentes, aunque el principal obstaculo de su individualizacién y documentacion

se encuentra en la inexistencia de una forma de organizacion de la comunidad
internacional que englobe y sistematice todas las fuentes del derecho internacional y su
normativa. La falta de una estructura global dificulta la unificacion y sistematizacion de

estas fuentes juridicas a nivel internacional.

Se entiende por derecho internacional, “al conjunto de reglas que determinan la conducta
del cuerpo general de Estados civilizados en sus relaciones reciprocas”,! esta rama del
derecho estudia y regula la relacibn entre los paises soberanos y otros‘ sujetos
internacionales, como los articulados por los propios Estados de forma conjunta, sobre
la base de valores determinados y que son respetados mutuamente, con lo cual se busca

hacer posible la cooperacién entre los paises, la coexistencia pacifica y las relaciones

' Lawrence, Thomas Edward. Manual de derecho internacional piblico. Pag. 12.
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variedad de aspectos que van desde la diplomacia hasta los conflictos.

Este se integra por “normas juridicas y principios que las jerarquizan y coordinan‘
coherentemente, las cuales estan destinadas a regularvlas relaciones externas entre
sujetos soberanos, los Estados, y otros sujetos (sujetos atipicos), a los cuales también
se les confiere calidad de sujetos de derecho internacional, cuyo propdsito es armonizar
sus relaciones, construyendo un ideal de justicia mutuamente acordado por ellos, en un

marco de certeza y seguridad que permita realizarla”.?

Desde su surgimiénto, el derecho publico ha asumido un rol pacificadbr, a traves del cual
busca establecer las condiciones para una convivencia en paz y sin violencia, donde los
Estados y sus habitantes se encuentren protegidos contra las agresiones externas.
Como sistema juridico, se constituye en un mecanismo de gestion de la conflictividad
existente entre las naciones, o entre estas y otros sujetos internacionales, proponiendo

soluciones pacificas a los conflictos y evitando el uso de la violencia (guerras).

Sin embargo, el ideal pacificador que debe aportar en derecho internacional en la gestion
de la conflictividad (guerras), no siempre es exitoso, ya que como todo sistema juridico
logra su fin parcialmente, aunque de igual forma sigue siendo aplicado, ya que no se ha
encontrado otro mecanismo mas eficaz para ello. A pesar de sus limitaciones, el derecho

internacional sigue siendo fundamental en la gestion de conflictos a nivel Global.

2 https://danielsgroup.org/derecho-internacional-2-2# Derecho internacional (Consultado el 03 de febrero de 2022).
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En el mismo sentido, regula las relaciones comerciales entre Estados, entre ”j%tos @5‘*‘5;
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internacionales y los Estados, y entre los propios sujetos internacionales, por lo tanto, es

una rama del derecho que surge conjuntamente con el surgimiento de los Estados

modernos, “el Estado moderno aparece durante el desarrollo del Renacimiento, una vez

agotadas las estructuras politicas y jurl’dicas medievales. Al Estado moderno le sigue la

aparicién del derecho intemacional, después de la Reforma protestante liderada por

Martin Lutero; nociones como soberania e igualdad entre los nabientes Estados sirvieron

como base para estructurar un derecho internacional, concebido como una familia de

iguales y en donde ya no hacia falta la busqueda de la autoridad de la Iglesia o del

imperio”.

A partir de alli, las relaciones internacionales se construyen y avanzan, en gran parte, de
forma unilateral, y principalmente en materia econdmica y comercial, hasta el final de la
primera Guerra Mundial, con la suscripcién del Tratado de Versalles, “que establecié un
incipiente orden internacional configurado a partir de organizaciones internacionales, no
sélo bajo el concepto de cooperacién sino también a partir del de SUpranacionalidad, el
cual fracasaria de manera rotunda con el inicio de la segunda Guerra Mundial”,* lo cual

marca una clara divisién entre las dos ramas del derecho internacional.

Debido a que el derecho internacional es un ordenamiento supra nacional, requiere el
consentimiento de los Estados para su definicidn, entrada en vigencia y obligatoriedad,

lo cual se rige por la soberania que asiste a cada nacion, derivado de lo cual las normas

3 Serrano Garcia, Sandra y Guillermo Enrique Estrada Adén, Aleida Hernandez Cervantes, Virginia Achundia Bufiuelos. Curso
basico de derecho internacional. Pag. 12.
“ Ibid.



promulgadas no pueden ser impuestas, si no deben ser aceptadas expresame

cada parte que se adhiere a dicho derecho. El principio de consentimiento soberano

resalta las obligaciones internacionales, respetando la autonomia estatal.

A partir de su construccion y avance, el derecho internacional ha sido regionalizado y
especializado, atendiendo a los lugares donde es aplicable, asi como a las problematicas
que previene o aborda, a raiz de lo cual surge su divisién en dos ramas, eI‘ derecho
internacional publico, que se integra con el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario, y el derecho internacional privado;
cobrando especial relevancia esta rama‘ del derecho, atendiendo a los procesos de
globalizacién, que exigen el reconocimiento universal de derechos y obligaciones, las
cuales deben ser respetadas independientemente del lugar donde se encuentren las

personas, o de los contextos en los cuales sea aplicado el derecho.

El derecho internacional publico

Se entiende como derecho internacional publico al “conjunto de normas juridicas que
rigen las relaciones de los Estados entre si y también la de estos con ciertas entidades
que, sin ser Estados, poseen personalidad juridica-internacibnal. Ademéé, el Derecho
Internacional comprende las normas juridicas que rigen el funcionamiento de las

organizaciones internacionales y sus relaciones entre si”.5

El derecho internacional publico, como sistema normativo global, establece las pautas y

5 Podesta Costa, Luis A. y José Maria Ruda. Derecho Internacional Publico. Pag. 3.
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para la interaccién de diversos sujetos internacionales. De tal forma, el d Qg N
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internacional publico regula la actuacion de sujetos internacionales de derecho, entre los
cuales es posible mencionar a “los Estados, las organizaciones internacionales,
empresas multinacionales, organizaciones internacionales no gubernamentales, los
grupos alzados en armas, la iglesia, los Estados no auténomos y los individuos como

entes receptores de las normas”.®

Estas normativas definen las responsabilidades y derechos de los actores globales en
diversos ambitos y situaciones. Ademas, promueven la cooperacion y el respeto mutuo

entre entidades internacionales de diversa indole.

i. los Estados, siendo estos los principales sujetos de derecho internacional publico,
quienes lo construyen y aceptan o no su aplicacién, asi como las obligaciones que de

-este emanan.

ii. las organizaciones internacionales, que son construidas e integradas por los Estados,
a través de la cuales se lleva a cabo la definicion de las normas de derecho
internacional. Entre estas organizaciones es posible mencionar a la Organizacion de

las Naciones Unidas (ONU) y la Organizacién de Estados Americanos (OEA).

iii. las empresas multinacionales, aunque comiunmente no son tomadas como sujetos de

derecho internacional publico, debido a su relevancia econdémica y laboral son

8 Oyarce-Yuzzelli, Aarén. El derecho internacional puiblico y el derecho internacional privado. Pag. 36.

5
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derecho internacional privado.

.organizaciones no gubernamentales internacionales, quienes realizan labores de

caracter humanitario, entre las cuales es posible mencionar a la Cruz Roja
Internacional, Amnistia Internacional y Brigadas Internacionales de Paz, entre otras.

El papel de estas organizaciones es fundamental para promover la cooperacioén.

grupos alzados en armas, siendo este tipo de grupos y personas quienes protagonizan
conflictos armados internos, y que por adherirse a las normas del derecho de guerra

(derecho internacional humanitario), adquieren estatus internacional.

la Iglesia, que aborda a todas las denominaciones religiosas que se encuentren

inscritas ante la Organizacion de las Naciones Unidas.

. los Estados no autébnomos, entendidos como los Estados que aun no han alcanzado

la plenitud de un gobierno propio, encontrandose en esta situacién un aproximado de
72 territorios, entre los cuales es posible mencionar a Puerto Rico que aun depende

de los Estados Unidos, o las Islas Caiman, que dependen del Reino Unido.

viii. los individuos como entes receptores de normas del derecho internacional, quienes

pueden beneficiarse de su aplicacién a través de las cortes internacionales, o bien a
través de la positivizacion de las normas de derecho internacional en el ordenamiento

juridico interno de cada pais.
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Como parte del derecho internacional publico, el derecho internacional de los derechos

humanos define, reconoce, positiviza y tutela los denominados derechos humanos.

De acuerdo con la Organizacién de las Naciones Unidas, los derechos humanos son “las
garantias esenciales para que podamos vivir como seres humanos. Sin ellos no
podemos cultivar ni ejercer plenamente nuestras cualidades, nuestra inteligencia, talento

y espiritualidad”.”

Estas garantias han sido reconocidas y tuteladas en el ambito internacional, como parte
del desarrollo de las ciencias sociales y el reconocimiento de las personas como sujetas

de derecho, cuya obligaciéon de proteccidn recae en el Estado.

De tal forma, “son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion algunay
de nacionalidad, lugar de residenéia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion,
lengua, o cualquier otra condicién, por lo cual le son reconocidos a todas las personas
sin discriminacién alguna, siendo derechos interrelacionados, interdependientes e

indivisibles”.®

Los derechos humanos se encuentran reconocidos y tutelados en distintos instrumentos

internacionales, parte del derecho internacional publico, y encontrandose estos también

7 http:/vaw.un,org/es/rights/overview/ Organizacién de las Naciones Unidas. La ONU y los derechos humanos. (Consultado el 03
de febrero de 2022) . _ _

8 hitp://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. ¢Qué son los derechos humanos? (Consultado el 03 de febrero de 2022)

7



reconocidos en el marco normativo nacional de los Estados.

El derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones de los
Estados en relacion al reconocimiento, regulacion, proteccién y garantia de los derechos
humanos, quienes deben tomar medidas en determinadas situaciones, o abstenerse de
actuar de manera determinada en otras, a fin de promover y proteger los derechos

“humanos y las libertades fundamentales.

Conforme se avanzd con el reconocimiento de derechos humanos, también existieron
avances en la doctrina internacional de los derechos humanos, la cual con el transcurrir
del tiempo ha reconocido como caracteristicas de los derechos “la generalidad,

imprescriptibilidad, intransferibilidad y permanencia”.®

La generalidad hace referencia que los derechos humanos son reconocidos y deben ser
respetados y garantizados a toda la colectividad, independientemente de situaciones
como la edad, grado de madurez, sexo, preferencia sexual, creencias religiosas, origen

étnico, opiniones politicas, posicion econémica, o cualquier otra condicién.

Esta disposiciéon se traduce como la igualdad formal y material, la cual como principio
implica que frente al Estado todas las personas tienen los mismos derechos, y deben ser
tratados como iguales, por lo cual el Estado tiene la obligaciéon de garantizar en igualdad

de condiciones el acceso a recursos basicos y la proteccion.

97amora Hernandez, Claudia Karina. Violacién de los derechos de los menores de edad en un conflicto armado. Pag. 23.
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ya que se considera que son inherentes a la persona humana por lo cual no es pOSIﬁTé‘”"
argumentar que las personas han perdido o renunciado a sus derechos humanos. Esta

caracteristica resalta la perpetuidad y la universalidad de los derechos humanos en

cualquier contexto histérico o cultural.

La caracteristica de intransferibilidad, hace referencia a que no es posible renunciar a un
derecho humano, por lo cual este no puedé ser cedido, contratado o convenido para su
menoscabo, y negar un derecho humano conlleva Ia‘violacic’)n al derecho nacional e
internacional. Los derechos humanos también tienen la caracteristica de ser
permanentes en el tiempo, debido a que protegen al_ ser humano desde su concepcion

hasta su muerte; ya que no tienen valor sélo por etapas o generaciones si no por siempre.

Derecho internacional humanitario

El derecho internacional humanitario se ha integrado con “el conjunto de normas que,
por razones humanitarias, tratan de limitar los efectos de los conflictos armados,
protegiendo a las personas que no son parte activa en los conflictos o que ya no
participan en los combates; también limita los medios y métodos de hacer la guerra; y
suele ser denominado como derecho de la guerra y/Q derecho de los conflictos
armados”,'0 por lo cual establece la regulacién de la actuaciéon de los Estados en los
conflictos armados o las guerras, asi como los derechos de la poblacion civil desarmada

y de quienes forman parte de los grupos armados enfrentados.

10 Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). ¢ Qué es el derecho internacional humanitario? Pag. 1.
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del zar Nicolas Il, se realiz6 la conferencia de paz de La Haya, con el fin de debatir sobre
la paz y el desarme, finalizando con la suscripcién de un convenio para el arreglo pacifico
de las controversias internacionales”,’' siendo este convenio el primer documento
histérico firmado en relacién a los derechos humanos en tiempo de guerra, asi como a
las limitaciones de los Estados en el uso de la fuerza y otras cuestiones relativas al

desarme y la paz.

Luego de este primer convenio, en 1}919 se suscribe Tratado de Versalles, “el cual pone
fin a la Primera Guerra Mundial. A través del tratado se intent6 limitar a Alemania para
que no pudiese realizar nuevas incursiones militares, incluyéndose dentro de este la
denominada Clausula de Culpa, que responsabilizaba totalmente a Alemania por lo
ocurrido y que redisefia el mapa de Europa sobre la base de la disolucién del imperio
Austro-Hungaro y el cumplimiento de varias reivindicaciones territoriales de los
vencedores. Las colonias alemanas y otomanas fueron asignadas a los paises

vencedores bajo la figura del mandato”.'?

Posterior a la constitucion de la Organizacion de las Naciones Unidas, se promulgan los
Convenios de Ginebra de 1949, “cuatro tratados internacionales que han sido
universalmente adoptados por 194 paises del mundo; incluyen normas especificas

disefiadas para proteger a los combatientes (miembros de las fuerzas armadas) heridos,

" hitp://www.un.org/es/icj/hague.shtml Corte Internacional de Justicia. Las conferencias de paz de La Haya y la Corte Permanente
de Arbitraje (CPA). (Consultado el 9 de febrero de 2022).
2 Huergo, Miguel Angel. El Tratado de Versalles. Pag.1.
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capellanes militares, y personal de apoyo civil de las fuerzas armadas”.’® Los Protocoloéw"
Adicionales, que complementan los Convenios de Ginebra, amplian estas normas
humanitarias, fueron aprobados en 1977. Estos protocolos, divididos en dos partes,
afiaden disposiciones adicionales para mejorar la proteccion de las victimas de

conflictos.

Los convenios se aplican en casos de guerra declarada o en cualquier otro conflicto
armado entre paises o interno, siendo aplicables también en caso de ocupacién parcial
o total armada de un pais por soldados de otro pais, aun cuando no exista resistencia

armada a la ocupacion.

El Convenio I para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas
armadas en campafa, aprobado el 12 de agosto de 1949, protege a los soldados que no

participan en las hostilidades (fuera de combate), brindando proteccion a:

i. soldados heridoy enfermos,

ii. personal, equipos y centros médicos,

iii. personal de apoyo civil de los enfermos y heridos que acompa‘ﬁan a las fuerzas
armadas,

iv. capellanes militares, y

v. civiles que en forma espontanea toman las armas para repeler una invasion.

'3 Cruz Roja Americana (CRA). Resumen de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales. Pag. 1.

11



fuerzas armadas, aprobado el 12 de agosto de 1949, adapta las medidas de proteccuon

del Convenio | a las situaciones aplicables en el mar, protegiendo a los combatientes

heridos y enfermos mientras se encuentran a bordo de una embarcacién o en el mar.
Sus disposiciones de aplican a:

i. miembros de las fuerzas armadas heridos, enfermos o naufragos,
ii. barcos hospitales y personal médico, y

iii. civiles que acompafan a las fuerzas armadas.

El Convenio lll, relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, aprobado el 12 de
agosto de 1949, contiene normas especificas relacionadas con el trato debido a los

prisioneros de guerra.

Los 143 Articulos del Convenio estableéen que los prisioneros de guerra deben recibir
trato humanitario, alojamiento adecuado y alimentos, vestimenta y atencién médica
apropiados. Ademas, sus disposiciones establecen pautas sobre el trabajo, la disciplina,
la recreacion y los juicios pénales a los que se someteran los prisioneros. Los prisioneros

de guerra incluyen a:

i. los miembros de las fuerzas armadas;
ii. las milicias voluntarias, incluidos los movimientos de resistencia, y

iii. los civiles que acompafian a las fuerzas armadas.

12
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El Convenio IV, relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de

forman parte de las hostilidades, sus disposiciones se orientan a la proteccion de los

civiles que se encuentran en zonas de conflicto y territorios ocupados.

Especificamente, el Articulo 32, protege a los civiles contra el homicidio, la tortura, los
tratos inhumanos y contra la discriminacién basada en la raza, la nacionalidad, la religion

o las opiniones politicas.

El derecho internacional privado

De acuerdo a la Organizacion de Estados Americanos, el derecho internacional privado
se constituye con el “conjunto de normas, o el marco juridico, que regula las relaciones
entre los individuos en un contexto internacional. Estos individuos pueden ser personas
naturales o juridicas (como sociedades) de caracter privado, en lugar de actores publicos
o estatales, cuyas relaciones pueden ser e.n materié civil o de familia (como litigios
transfronterizos, adopciéon o divorcio) o asuntos comerciales (como contratos

internacionales o quiebras)”.#

El conjunto de normas que lo integran se compone de instrumentos internacionales
(como las convenciones y leyes modelos), la jurisprudencia, la practica y la costumbre,

siendo necesario mencionar que el derecho internacional privado no soluciona conflictos,

14 https://www.oas.org/es/sla/ddi/derecho_internacional_privado.asp Organizacién de Estados Americanos. Derecho internacional
privado. (Consultado el 10 de febrero de 2022).
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competencia internacional, asi como el tribunal que debe resolverlo.

Esto supone la necesidad de que Ios principios generales del derecho se encuentren
reflejados en todas las legislaciones a nivel mundial, atendiendo que, a mayor
congruencia entre las leyes de los Estados, con mayor facilitad de resolver los conflictos.
El derecho internacional privadd se basa en cuatro principios fundamentales: “la
extraterritorialidad de la norma, trato al extranjero, la reciprocidad y la reciprocidad

futura”.’®

i. la extraterritorialidad de la norma, implica no solo la aplicacion de derecho
supranacional en territorio nacional, sino normas de paises extranjeros, cuando el -

derecho internacional privado lo seiiale.
ii. trato al extranjero, establece la aplicacion del principio de igualdad, el extranjero
debe regirse por la misma regulaciéon que los nacionales, no puede ser

discriminado por raz6n de nacionalidad o etnia.

iii. la feciprocidad, que se aplica a falta de tratado entre las partes y consiste en la

obligacién de dos naciones por la existencia de un precedente vinculante.

iv. reciprocidad futura, es la creacién del precedente que servira como elemento que

'8 Oyarce-Yuzzelli. Op. Cit. Pag. 40.
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sera vinculante para ambas naciones.

1.1. Antecedentes

El derecho blando, se constituye en una “técnica legislativa que ha permitido la creacion
de directrices no vinculantes a seguir por los Estados en Ié regulaciéon de los derechos
humanos a los fines de facilitar la suscripcion de tratados internacionales para resguardar
derechos inherentes al individuo”."®

Los primeros antecedentes de instrumentos de derecho blando lo encontramos en l‘a
Revolucion Americana y la Revolucion Francesa, movimientos sociales que se
desvinculan de regimenes monarquicos para la instauracién de Estados de derecho

caracterizados por la divisiébn de poderes.

La Revolucion Francesa, cuya declaracion de los Derechos y Deberes del Ciudadano de
1789, puede ser considerada el primer antecedente de un instrumento donde se recogen
derechos humanos, la cual enunciaba postulados y derechos para los ciudadanos; sin
embargo, la declaracién otorgaba igualdad de derechos para los hombres, no asi para

las mujeres.

Otros antecedentes de instrumentos que se constituyen en fuente de derecho blando se
encuentran en la Declaracién de Derechos de Virginia de 1776, Carta de Derechos de

Estados Unidos (1791), la Declaracion de 1815 relativa a la abolicién universal de la trata

6 Bermudez Abreu, Yoselyn y Alix Aguirre Andrade, Nelly Manasia Fernandez. El Soft Law y su aplicacion en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y en la Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre. Pag. 9.
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reconocimiento como sujetoé plenos de derechos, las cuales se constituyen en el
antecedente inmediato de la Declaracion sobre los Derechos del Nifio de 1989;
instrumentos todos que pueden sér' considerados como precursores escritos de muchos
de los documentos de derechos humanos de la actualidad, y por lo tanto, derecho blando

que se constituye en fuente del derecho internacional de los derechos humanos.

En el mismo sentido, se encuentra la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
aprobada en 1948 pdr la Asamblea General de la Organizécién de las Naciones Unidas,
la cual cimenta la construccion del sistema de las naciones unidas, y la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre aprobada y también en 1948 por la
Organizacion de Estados Americanos, que fundamenta la creaciéon del Sistema de
Promocioén y Proteccion de los Derechos Humano. Estas declaraciones sentaron las

bases para los sistemas internacionales de derechos humanos y su proteccién continua.

De tal forma, son las declaraciones los principales instrumentos internacionales de
derecho blando, que se constituyen como fuente para la elaboracién de instrumentos de
caracter vinculante, asi como para la positivizacién en las normas de derecho interno de
los Estados. Estas declaraciones, al ser reconocidas por multiples paises, influyen en la
creacion de tratados y acuerdos internacionales obligatorios. Ademas, su adopcion por
los Estados refleja su compromiso con los principios y valores establecidos en el derecho
internacional. Su impacto se extiende mas alld de las fronteras, moldeando la

cooperacion global.

16



1.2. Concepto y definicion

El derecho blando o soft law, “identifica una serie de actos e instrumentos que, no
obstante carecer en principio de clara fuerza vinculante, terminan insertandose dentro
de la jerarquia normativa de los ordenamientos juridicos internos con una gran vocacion
reguladora o, cuando menos, irrumpiendo en el alcance de los parametros aplicables a
la hermenéutica de las relaciones entre los Estados, los derechos constitucionales y los

tratados internacionales de derechos humanos”.'”

Al denominarse a los actos o instrumentos como derecho blando o soft law, se pretende
enfatizar que carecen de la fuerza coercitiva que obliga a su cumplimiento, es decir,
aproximandose a declaraciones de voluntad o principios orientadores, que ha normas
propiamente dichas, por lo cual también se carece de una reacciébn normada ante su

inobservancia o contravencion.

De tal forma, las instrucciones, resoluciones, directrices, principios y otros instrumentos
internacionales en materia de derecho internacional publico tienden a ser aplicados
dentro de los sistemas juridicos de los Estados, ya sea como fuentes de derecho, como
base juridicé para resoluciones judiciales, o mediante su incorporacién a la normativa
vigente, con lo cual se presentan como una nueva fuente del derecho dentro del derecho
internacional publico. Estas fuentes complementarias fortalecen la coherencia y eficacia

del derecho internacional.

17 Zambrano Pérez, Diego Andrés. La incidencia del ilamado soft law o derecho blando en la interpretacion del juez
constitucional. Pag. 117.

17
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derecho internacional general, tomando como base las organizaciones trasnacionales'y

la abundante creacion de normas juridicas para regular el derecho de gentes y las
relaciones comerciales entre los Estados, también puede decirse que se abre paso en el
derecho administrativo por via de las manifestaciones dentro y fuera de la administracion

para la prestacion efectiva de servicios publicos y la satisfaccion del interés general”.'®

En los Estados donde la constitucion se constituye en la norma suprema, el desarrollo
de la legislacidon ordinaria responde al marco constitucional, como es el caso
guatemalteco; sin embargo, el desarrollo y reconocimiento de la obligatoriedad de
observancia y coercitividad (de hecho y no de derecho) del derecho blando, ha dado
como resultado que sus disposiciones y contenido sean incorporados
independientemente de si se corresponden o no con el texto constitucional, demostrando

de esta forma el valor que ha alcanzado como fuente de derecho.

Independientemente de su reconocimiento y positivizacion en el marco juridico nacional
a través de la normativa ordinaria, las disposiciones de derecho blando también han sido
incorporadas a través de resoluciones judiciales, ya que los juzgadores las consideran

como referente y guia para la adopcién de decisiones en materia legal.

Aunque existen instrumentos internacionales que son facilmente identificables como

fuente de derecho blando, no siempre todos los instrumentos no vinculantes pueden ser

'8 Ibid. Pag. 120.
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ambito internacional, por lo cual se han identificado cuatro aspectos que permiten

e

™,

describir los instrumentos que se ajustan a la interpretaciéon de fuente de derecho blando.

~ “En primer lugar, el derecho blando, generalmente, se expresa como expectativas
comunes .con respecto a la conducciéon de las relaciones internacionales, ya que a
menudo se forma o surge dentro del marco de las organizaciones internacionales; en
segundo lugar, el derecho blando es creado por sujetos de derecho internacional; en
tercer lugar, las normas de derecho blando no han pasado -o no del todo- por todas las
etapas de los procedimientos prescritos para la elaboracién del derecho internacional;
por lo cual no se no se derivan de una fuente formal de derecho y, por lo tanto, carecen
de fuerza juridica vinculante, y en cuarto lugar, el derecho blando -a pesar de su caracter
Jjuridicamente no comprometedor- se caracteriza por una cierta proximidad a la ley vy,

sobre todo, por su capacidad de producir determinados efectos juridicos. 19

Estas Caracteristicas comunes, permiten establecer que pertenecen a los derechos en
el derecho internacional, todos aquellos instrumentos que, pese a no poseer caracter
vinculante para los Estados, se constituyen en una guia para su actuacién. La
caracteristica principal de un instrumento no vinculante es que en si mismo no establece
obligaciones internacionales propiamente tales. Sin embargo, esto no significa que
carezca de relevancia juridica en el orden normativo internacional. Una resolucion que
adopta una declaracion internacional es un instrumento no vinculante pero los principios

contenidos en esa declaracién pueden jugar un rol importante y, uno incluso decisivo en

'® Thirer, Daniel. Soft Law. Pag. 271.
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1.3. Principales teorias

Como toda rama del derecho, el derecho internacional publico tiene fuentes a las cuales
acudir para su construcciéon, ademas del proceso legal que le brinda el caracter
vinculante a todos aquellos instrumentos cuya observancia adquiere obligatoriedad a

través de la aceptacion por los Estados.

A lo interno de los Estados, las fuentes del derecho se desprenden de la doctrina, y
dependen del desarrollo y grado de organizacion de cada comunidad, por lo cual el
problema de las fuentes en el derecho internacionai se ubica en la falta de organizacion
de la denominada comunidad internacional. La diversidad cultural y juridica también

influye en estas fuentes.

La necesidad de consenso y cohesion entre naciones es crucial para abordar el derecho
Internacional. Otro aspecto a resaltar es que el derecho internacional, establecido a
través de instrumentos vinculantes para los Estados, se presenta como valido solo para
aquellos Estados que asi lo deciden, caso contrario al derecho interno, que es aplicable
a toda la poblacion, siendo la ausencia de una organizacién que aglutine a la comunidad
internacional y la validez de las normas los dos aspectos fundamentales que toma en
cuenta la teoria general de las normas del derecho internacional, para definir y establecer

las mismas.
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Al igual que en otras ramas del derecho, el derecho internacional distingue entre }uefni,es &
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formales y materiales, “las fuentes materiales, que se constituyen por los factores que™

Sy 'y

provocan la aparicioén de las normas y determinan su contenido, el cual puede ser de
caracter ético, religioso, o impuesto por el uso o tradicién”,2° estas para que estas fuentes

se materialicen, debe existir una aceptaciéon que les brinde validez.

En relacién a las fuentes, estas se constituyen por aquellas que “tienen un contenido
obligatorio per se, y una naturaleza juridica, siendo las enumeradas en dos tratados-
leyes, a saber: en el Articulo séptirho del Convenio 12 firmado en la Haya en 1907,4 y
luego en el Articulo 38—1 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia }Internacional

(CPJI), y de la Corte Internacional de Justicia”.?!

En lo referente a las escuelas doctrinarias, se hace referencia a “tres concepciones sobre
las fuentes del derecho internacional: la positivista, la objetivista y la iusnaturalista”,?? la
concepcidn positivista sostiene que las reglas de derecho internacional solo emanan del
consentimiento (acuerdo de voluntades), sea este alcanzado de forma expresa, como es
el caso de los tratados internacionales y otros instrumentos de caracter vinculante, o en

forma tacita, en cuyo caso se refiere a la costumbre.

La concepcion objetivista, realiza una distincién entre fuentes creadoras (materiales) y
fuentes formales, afirmando que las fuentes creadoras o materiales son las Unicas y

verdaderas fuentes del derecho internacional, y las segundas, constituidas por los

20 | ozada-Leoni, Juan Antonio. Fuentes de derecho internacional publico. Pag. 2.
21 Ibid.
2 \/arela Quiroz, Luis A. Las fuentes del derecho internacional. Pag. 4.
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instrumentos vinculantes, que no crean derecho sino son una forma de constatarlo o w@f—?"

NGy o b .
expresarlo en las normas. T

Finalmente, “de acuerdo con el iusnaturalismo, se amplian las fuentes formales del
derecho internacional (tratados y costumbres) a los principios generales del derecho, lo

que conlleva concebir al derecho como una disciplina con un minimo ético”. 23

Las fuentes de derecho internacional publico son fundamentales para bomprender su
desarrollo y aplicabilidad en la practica legal. De acuerdo con la teoria de las fuentes en
derecho internacional publico y sus distintas concepciones, y atendiendo a lo regulado
juridicamente, existe un consenso en que las fuentes del derecho internacional publico
estan consagradas en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, el

cual establece:
“Articulo 38.

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias

qgue le sean sometidas, debera aplicar:

a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b) La costumbre internacional como prueba de una practica aceptada;

23 [bid. P4g. 5.
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d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competenmaﬁew’/j
las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de

derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59, y

2. La presente disposicidn no restringe la facuitad de la Corte para decidir uh litigio ex

aequo et bono, si las partes asi lo convinieren”.

Derivado de esta disposicion legal, las fuentes del derecho internacional se constituyen
por los tratados internacionales, la costumbre internacional, los principios generales del

derecho, la doctrina y la jurisprudencia internacional.
a. Los tratados internacionales

Por constituirse en un acuerdo de voluntades, de caracter vinculante y cumplimiento
obligatorio, los tratados se constituyen como la principal fuente de derecho internacional.
Es a través de estos que se manifiesta claramente la voluntad de la comunidad

internacional, cuyos miembros se obligan a su cumplimiento.

La definicién de tratado se establece en el Articulo 2, parrafo uno de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados, donde se estipula que, “se entiende por tratado
un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos conexos

y cualquiera que sea su denominacion particular”.
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b. La costumbre internacional N

Al igual que en las fuentes de derecho interno, la costumbre también se constituye en
una fuente en el ambito internacional, donde se presenta como una prueba de una

practica aceptada como valida para los Estados, la cual se reconoce como un derecho.

“Siendo en sus inicios, el derecho internacional publico, un ordenamiento eminentemente
consuetudinario, la institucién de la costumbre juridica internacional perménece como un
pilar en‘ el desarrollo del mismo. A pesar de la tendencia a codificar el propio derecho
internacional publico, la costumbre continda jugando un papel esencial para comprender
su alcance y contenido”.?* En atencion a ello, la misma se constituyé en una fuente no

escrita, que se basa en la practica general y su reconocimiento como una obligacion.
c. Los principios generales del derecho

Los principios genefales del derecho se establecen en la tercera categoria reconocida

por el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, como fuente el
derecho internacional publico, estableciendo en la literal c) los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas, “esta frase denota principios de
derecho reconocidos dentro de los sistemas juridicos en desarrollo, hay que tomar en
cuenta que los principios generales de derecho, se originan en los sistemas juridicos

internos, y constituyen una fuente diferente, deben distinguirse de los principios del

2 Heftye Etienne, Femando. Las fuentes del derecho internacional energético. Regulacion del sector energético. Pag. 527.
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normas del derecho mternamonal gue se derivan de la costumbre o de los tratados”.

Esto supone que es posible aplicar los principios que informan el derecho local, en la
medida que son aplicables a las relaciones entre los Estados, o entre estos y otros

sujetos internacionales.
d. La doctrina

Si bien la doctrina es una fuente del derecho, en el caso del derecho internacional
publico, debe ser utilizada aquella doctrina sobre la cual exista consenso, misma que es
la que ha logrado concebir a las otras fuentes del derecho, atendiendo al papel que ha
desempefado la doctrina en relacion a la definicién del derecho internacional de los

derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

“Existe una doctrina individual y otra de caracter colectivo. Toda vez que la primera suele
estar matizada por posiciones ideoldgicas, la de caracter colectivo, es decir, aquella que
emana de los trabajos elaborados por agrupéoiones 0 asociaciones de juristas, tiene un
mayor valor y peso en el ambito internacional. En el caso del derecho internacional
publico, tenemos como origen de esta doctrina colectiva a agrupaciones tales como la
American Society of International Law, el Instituto de Derecho Internacional, L’Institute

de Droit International”,26 entre otras.

% | ozada-Leoni. Op. Cit. Pag. 20.
% Heftye Etienne. Op. Cit. Pag. 528.
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e. La jurisprudencia internacional

En relacion a‘la jurisprudencia internacional, esta se refiere a las sentencias impuestas
por los distintos tribunales que han sido  institucionalizados y son de caracter
permanente, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos que depende de la
Organizacién de los Estados Americanos, la Corte Penal Internacional, la Corte
Internacional de Justicia y el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, dependientes
de la Organizacién de las Naciones Unidas. También se encuentran constituidos la Corte
Europea de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los

Pueblos.

Todas las cortes resuelven casos sometidos a su conocimiento, y sus resoluciones o
sentencias, son fuente del propio derecho internacional; aunque también es necesario
destacar que existen los Tribunales Especiales, los primeros de ellos se instituyen tras
ia finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, siendo el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, el cual tuvo como objetivo el enjuiciamiento y la sancién de los principales
criminales de guerra del eje eurobeo, y el Penal Militar Internacional del Lejano Oriente,
Tribunal de Tokio, el cual tuvo como fin el juzgamiento de los imputados de los crimenes

recogidos en el Estatuto o Carta de Londres suscrita el 8 de agosto de 1945.

Los tribunales ad hoc y los tribunales asistidos por las Naciones Unidas que han seguido
combatiendo la impunidad y propiciando la rendicién de cuentas por los crimenes mas
graves. En los afios 90, con el fin de la Guerra Fria, se crearon los tribunales penales

internacionales para la ex Yugoslavia (TP1Y) y para Rwanda (TPIR), cuyo objetivo fue
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determinados.

De igual manera, los Estados afectédos establecieron tres tribunales, con un
considerable apoyo por parte de la ONU: el Tribunal Especial para Sierra Leona (2002),
las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya (2006) y el Tribunal Especial para el
Libano (2007), todos los cuales dejaron de existir al dictar sentencia sobre las causas

tratadas en ellos.
Pese a su temporalidad limitada, las resoluciones y sentencias emitidas por estos

organismos internacionales son de gran relevancia y base doctrinaria a ser aplicada

como fuente del derecho internacional publico.
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CAPITULO II

2. El derecho blando en la legislacion internacional

Como se menciona, el derecho blando se compone principalmente por aquellos
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que carecen del caracter
vinculante, que les da la aceptacion y sometimiento voluntario de los Estados para su
aplicacion en el ambito local e internacional. “Particularmente en las cuatro ultimas
déqadas ha surgido en la doctrina académica la categoria del derecho blando como

herramienta analitica para explicar el proceso de formacién del derecho internacional”.?’

Dentro de los instrumentos internacionales que se constituyen en fuentes de derecho
blando en materia de derecho internacional publico, las cuales no establecen
obligaciones internacionales como tal, por lo que se constituyen en instrumentos no
vinculantes, pese a lo cual contribuyen de forma determinante al desarrolio de la

normativa internacional, siendo una fuente del derecho blando, se encuentran:
a. Declaraciones
Una declaraciéon es un “documento en el que consta un acuerdo sobre principios y

normas, pero que no es legalmente vinculante. Por lo general producen dos tipos de

declaraciones: una escrita por los representantes del Gobierno y otra por las

27 Orellana, Marcos A. Tipologia de los instrumentos internacionales. Pag. 4.
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vinculantes”.28

Un ejemplo son las Conferencias de las Naciones Unidas, al igual que la Conferencia de
1993 de las Naciones Unidas sobre derechos humanos en Viena y la Conferencia
Mundial de 1995 sobre la Mujer en Beijing. Por lo general producen dos tipos de
d}eclaracion’es: una escrita por los representantes del Gobierno y otra por las
organizaciones no gubernamentales (ONG). La Asamblea General de las Naciones

Unidas a menudo produce declaraciones influyentes, pero juridicamente no vinculantes.
b. Directrices

Las Directrices se constituye en una instruccién para la implementacién de un tratado o
convenio, las cuales tienen por objeto orientar a los Estados, las cuales se basan para
ello en practicas reconocidas, que a su vez describen los elementos necesarios para una

buena implementacion.

Dentro de estos instrumentos es posible mencionar las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, a través de las cuales las cuales
se plasmaron criterios para orientar la actuacion de los Estados en cuanto a materia de,

prevencion de la violencia y el delito.

2 https://www.coé.int/es/web/compass/glossary Glosario. (Consultado el 28 de febrero de 2022).

30



\AS ./Ur
NG CA/{/O“‘
® RSN
R A

el 0

5 SECRETAR}A £ ?%‘
G ‘\/ =2

NS
7 \<\’\A ?f

i
ATEMALP;LE;?“A

ULTAp

[=

[\
XQRM
%\

c. Resoluciones y Decisiones

&

Las resoluciones y decisiones “son expresiones formales de la opinién o voluntad de los
organos de las Naciones Unidas. Diversos tipos de resoluciones basados en una amplia
gama de temas han sido adoptados por los 6rganos principales y sus subsidiarios desde

el establecimiento de la organizacién en 1945”.2°
d. Recomendaciones

Las recomendaciones se emiten durante coyunturas especiales, con er objetivo de
sugerir a los Estados acciones a tomar en determinados contextos 6 situaciones, tal es
el caso de las recomendaciones del Comité del Pacto de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, de la Organizacién de las Naciones Unidas, que durante la
pandemia Covid-19 emitié 15 reéomendaciones dirigidas a los Estados para el adecuado

manejo epidemiolégico.
e. Principios

Los principios se presentan como el conjunto de valores, Los principios se presentan
como el conjunto de valores, creencias, normas, que orientan la actuacion de los Estados
en una materia determinada, cominmente en el ambito de seguridad y justicia; “sientan

las bases para la creacion de un sistema de seguridad y justicia, describiendo los

29 hitps:/fask.un.orgles/faq/64542 ¢Son las resoluciones de la ONU de caracter obligatorio? (Consultado el 24 de febrero de
2022).
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elementos concretos necesarios para que un sistema nacional sea eficaz y sos le, a““‘“"g“
O .

fin de fortalecer el acceso a la justicia y la seguridad”.3® ety

Dentro de estos instrumentos se encuentran los Principios Basicos sobre el empleo de
la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,

los cuales establecen parametros para ello.
f. Reglas

Las reglas establecen normas minimas, aceptadas por la Organizacién de las Naciones
Unidas, para la protecci()n de determinados sectores poblacionales. Entre estos
instrumentos es posible mencionar las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion
de los menores de edad privados de su libertad, y las Reglas minimas de las Naciones

Unidas sobre las medidas no privativas de libertad.
g. Salvaguardias

En derecho internacional publico, las salvaguardias tienen dos acepciones, la primera de
ellas es que estas disposiciones de derecho internacional “buscan garantizar el debido
proceso y la proteccion de todas las personas sujetas al mismo, con el fin de garantizar
el respeto a sus libertades y derechos humanos”,_31 como es el caso de las Salvaguardias

para garantizar la proteccion de los derechos de los condenados a la pena de muerte.

3 htps:/iwww.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/13-86673_ebook-Spanish.pdf (Consultado el 25 de febrero de 2022).
31 Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR). Salvaguardias y garantias judiciales. Pag. 1.
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urgencia con respecto al aumento de las importaciones de determinados productos,

cuando esas importaciones hayan causado 0 amenacen causar un dafio grave a la rama
de produccién nacional del Miembro importador. Esas medidas, que en general adoptan
la forma de suspension de concesiones u obligaciones, pueden consistir en restricciones
cuantitativas de las importaciones o aumentos de los derechos por encima de los tipos
consolidados. Constituyen, pues, uno de los tres tipos de medidas especiales de
proteccién del comercio (los otros dos son las medidas antidumping y las medidas
compensatorias) a las que puedén recurrir los Miembros de la Organizacién Mundial dvel

Comercio”.32

h. Opiniones consultivas

Las opiniones consultivas “aclaran el contenido de los derechos y las obligaciones
estatales, a luz del tratado o cuestion juridica relacionada con la protecciéon de los
derechos humanos”,? las mismas pueden ser solicitadas por los Estados a los comités
especializados, para la interpretacion del alcance de los instrumentos internacionales.

i. Observaciones generales de los comités de derechos humanos

La finalidad de las observaciones generales “es transmitir esa experiencia para que esta

% https://www.wto.org/spanish/tratop_s/safeg_s/safeg_info_s.htm Informacién técnica sobre salvaguardias. Organizacion
Mundial del Comercio. (Consultado el 27 de febrero de 2022).

% hitps://www.dplf.org/sites/default/files/oc23_espanol.pdf Opinién consultiva 23 sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. (Consultado el 27 de febrero de 2022).
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del instrumento por ellos; sefialar a su atencién las deficiencias puestas de manifiesto™

por un gran namero de informes; sugerir mejoras del procedimiento de presentacion de
informes, y estimular las actividades de esos Estados y de las organizaciones
internacionales en lo concerniente a la promocién y a la proteccion de los derechos

humanos”.34

21.El derecho blando como fuente del derecho internacional

Como se menciona y analiza, las fuentes del derecho internacional publico se encuentran
establecidas en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, siendo
una clasificacion cerrada, tomando como fuentes a los convenios internacionales que
sean aplicables para ambas partes, es decir que impongan las mismas obligaciones a
los Estados en Iitigio y que han reconocido estas obligaciones como vinculantes, la
costumbre internacional, los principios generales del derecho, las decisiones judiciales y

la doctrina.

Esto deja fuera de la clasificacién al derecho blando, es decir, aquellos instrumentos
internacionales que carecen del caracter vinculante de la aceptacion tacita de los
Estados, aunque es necesario resaltar que, pese a no contener obligaciones para los
Estados, en los instrumentos de derecho blando se establecen normas qué van a orientar

a la actuacion de los funcionarios y empleados publicos en el ejercicio de sus cargos, y

3 https:/iconf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/TI radutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.htm!
Observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos Humanos. (Consultado el 28 de febrero de 2022).

34



presentan requisitos minimos que debe cumplir la prestacién de servicios publico
también reglas de conducta a las cuales se debe ajustar la actuaciéon del Estado para

asegurar un adecuado control de convencionalidad, entre otras disposiciones.

En este punto es importante resaltar que él Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
fue adoptado en 1945 como un anexo a la Carta de las Naciones Unidas, y que el mismo
se basa en la normativa que regia la Corte Permanente de Justicia Internacional que
data de 1921; ello implica que las normas contenidas en el Estatuto vigente datan de
hace mas de un siglo, momento histérico en el cual la construccion de instrumentos

internacionales no habia alcanzado la magnitud que tiene a la fecha.

Otro aspecto a tomar en cuenta es el hecho de la complejidad para la creacion de
instrumentos internacionales vinculantes, en el medio de una realidad en constante
‘cambio, dentro de la cual se presentan problematicas que deben ser abordadas de forma
inmediata, por lo cual los instrumentos de derecho blando son una forma de respuesta
ante a las amenazas a Ids derechos humanos que se presentan. Resalta en este punto
la creacion y contenido de las declaraciones en materia de derecho internacional

ambiental, como una rama en evolucion del derecho internacional publico.

También es importante mencionar los acuerdos multilaterales, que también imponen
obligaciones vinculantes, aunque no para todos los Estados, es decir, existen una gama
de instrumentos internacionales que responden a las necesidades de regulacion y a las

probleméticas que plantean los Estados en relacién al cumplimiento de sus obligaciones
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gue han encontrado respuesta en el denominado derecho blando.

‘Los instrumentos no vinculantes cumplen diversas funciones y su elaboracién ha
permitido fortalecer la operacion del derecho internacional. En ocasiones el derecho
blando contribuye al desarrollo de la normatividad internacional, en lo que se conoce
como enfoque progresivo o incremental. Segun este enfoque, un instrumento no
vinculante que establece principios basicos es Seguido por un tratado qué establece
obligaciones especificas para materializar esos principios. En otras situaciones, el
derecho blando ayuda a identificar estandares relativos al comportamiento' de los

Estados”.®®

“Por ejemplo, frente a la obligacién de cooperacion entre Estados con respecto a
recursos naturales compartidos, los estandares del derecho blando permiten identificar
la diligéncia de debida. Asimismo, en la adjudicacion contenciosa de casos, instrumentos
de derecho blando han ayudado a precisar el contenido normativo de las disposiciones

de un tratado”.3%

Asi mismo, es importante resaltar que el caracter vinculante o no vinculante de un
instrumento internacional, no necesariamente se encuentra relacionado con su
observancia o cumplimiento, como es el caso de la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos o la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre, las cuales

3% QOrellana. Op. Cit. Pag. 5.
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Generales del Comité de los Derechos del Nifio, las cuales son ampliamente respetadas
por los Estados y han sido incorporadas como fuentes de derecho, como lo es en el caso

guatemalteco.

2.2. Caracteristicas generales de los instrumentos

Como se menciona, la principal caracteristica de un instrumento de derecho blando es
que, por si mismo, no establece obligaciones vinculantes. Estos instru>mentos se
caracterizan “por ser documentos que reflejan la tendencia actual de la comunidad
internacional por una mayor interrelacion, interdependencia y globalizacién. En este
contexto las organizaciones internacionales, ‘junto con otros actores internacionales,
buscan mediante estos instrumentos promover acciones en materias de interés general
en temas relativamente nuevos para la comunidad internacional en los cuales (por
diferentes intereses politicos, econémicos o de otra naturaleza) es dificil llegar a un

acuerdo general con caracter obligatorio entre los Estados”.36

Pese a carecer de fuerza vinculante propiamente dicha, orientan la actuacion de los
Estados, asi como de sus funcionarios y empleados publicos, estableciendo pautas de
conducta y procedimentales para la implementacion de la normativa internacional. Estas

directrices proporcionan un marco ético y practico para la aplicacion efectiva.

% Del Toro Huerta, Mauricio. El fenémeno del soft law y las nuevas perspectivas del derecho internacional. Pag. 538.
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permitido fortalecer la operacién del derecho internacional. En ocasiones el derecho
‘blando contribuye al desarrollo de la normatividad internacional, en lo que se conoce
como enfoque progresivo o incremental. Segun este enfoque, un instrumento no
vinculante que establece principios basicos es seguido por un tratado que establece
obligaciones especificas para materializar esos principios. En otras sftuaciones, el
derecho blando ayuda a identificar estdndares relativos al comportamiento de los

Estados”.3’

En este sentido, se deben tomar en cuenta algunos elementos comunes a los distintos
instrumentos derecho bléndo: 1) expresan expectativas comunes de conducta, 2)
carecen de caracter vinculante, pese a lo cual tienen capacidad de producir efectos
juridicos, atendiendo al compromiso de los Estados y la delegacién de su supervision en
un organismo de caracter internacional, como es el caso de las observaciones de los
Comités de Derechos Humanos, que supervisan el cumplimiento y la observancia de sus
observaciones, 3) reflejan una vision politica y estratégica comun, como es el caso de
los principios y las directrices, 4) interpretan los estandares de los instrumentos
internacionales y realizan recomendaciones a los Estados para su implementacion, 5)

facilitan la identificacion y especificacion de las obligaciones de los Estados.

Por ello, estos instrumentos resultan convenientes para sentar las bases de futuras

obligaciones, ya que permiten a los Estados formular recomendaciones o elaborar -

%7 Orellana. Op. Cit. Pag. 5.
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que ello implique su compromiso, lo cual les permite constituirse en la base sélida para

la futura legislacion internacional.

2.3. Las razones del derecho blando y sus consecuencias

Una de las principales razones del derecho blando se encuentra en la complejidad de la
construccion de los instrumentos vinculantes, y su posterior entrada en vigencia, ya que
estos procesos demandan inversion de tiempo y dinero, asi como la voluntad de los

Estados para discutir determinadas problematicas, lo cual no siempre se posible.

En tal sentido, el derecho blando permite legislar .sobre determinados aspectos, o la
realizaciébn de pronunciamientos y recomendaciones.para el abordaje y solucion de
problematicas especificas, que posteriormente seran llevadas a otro plano de discusion,
es decir, permite generar donsensos y propuestas no vinculantes para los Estados, lo

cual facilita la busqueda de soluciones a problemas comunes.

Con la evolucién del orden econémico internacional, surge el concepto de derecho
blando como respuesta a nuevos planteamientos. El derecho blando “surge en los afios
setenta como respuesta a nuevos planteamientos tedricos motivados por el denominado
orden econémico internacional; en el marco de la revisién de la teoria de las fuentes del

derecho internacional y el papel de las organizaciones internacionales”.3®

3 Pardo Schotborgh, Claudia Marcela y Mery del Rosario Paz Monroy. El soft law como fuente del derecho internacional: caso
resoluciones del comercio justo. Pag. 21.
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problematicas, lo cual las agenda en el plano internacional para su posterior codificacion

en otro tipo de instrumentos, generando un impacto en la comunidad internacional.

Asi también, estos instrumentos evitan el riesgo de que sus disposiciones sean vetadas
0 que existan reservas con relaciébn a su contenido, o inclusive, que determinados
aspectos no puedan ser abordados debido al necesario consenso que se debe alcanzar

con los instrumentos vinculantes.
Adicionalmente, la construccién de este tipo de instrumentos permite la participacion de

actores no estatales, lo cual enriquece su contenido y brinda nuevas perspectivas a las

problematicas abordadas, asi como a las soluciones propuestas.
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3. Laincorporacion de las normas internacionales al derecho nacional

Parte del avance del proceso de internacionalizaciéon de las normas y los derechos,
implica que los Estados, con mas frecuencia, adecuen el derecho interno a los principios

y postulados del derecho internacional.

Este proceso ha influenciado fuertemente al Estado de Guatemala, de tal forma que la
disposiciones de orden constitucional se encuentran fuertemente influenciadas y
definidas por el derecho internacional de los derechos humanos, habiendo reconocido el
Estado a partir de su independencia, la aplicacién del derecho internacional en
determinados asuntos, siendo la constitucién vigente la que consagra los mecanismos

de incorporacion y positivizaciéon para su aplicacion de los instrumentos internacionales.

3.1. Las normas constitucionales relacionadas a los tratados y convenios

internacionales

El reconocimiento y positivizacion de los denominados derechos humanos, parte de la
promulgacién de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual fue
adoptada por las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,‘Ia declaracion, primer
instrumento internacional de derechos humanos promulgado por la Organizacion de las

Naciones Unidas, contiene los parametros generales de la concepcién de los derechos
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Derivado de la incorporacion de las normas internacionales al derecho nacional, muchos

de los derechos humanos reconocidos y tutelados a ftravés de instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, han sido recogidos en el téxto
constitucional, dandoles el caracter de derechos fundamentales, siendo los “derechos
fundamentales son aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento

juridico positivo, en la mayor parte de los casos, en la normativa de orden constitucional”.

39

Con su avance, estos derechos han reconocido diversos derechos a las personas,
siendo cada vez mas especificos, aunque siempre siendo la persona humana su centro.
Es por ello que el catalogo de derechos humanos ha sido ampliado, atendiendo a
procesos de desarrollo y modernizacion de los Estados, asi como el avance de las
ciencias sociales y las ciencias exactas, asi como vinculados a aspectos politicos y

econémicos.

“La clasificacion mas reconocida de los derechos humanos es aquella que distingue las
llamadas tres generaciones de los mismos, y el criterio en que se fundamenta es un
enfoque periddico, basado en la progresiva cobertura de los derechos humanos”,4°

siendo ésta la clasificacion comUnmente aceptada. “Los primeros derechos humanos,

% pgrez Lufio, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. Pag. 47.
4 Aguilar Cuevas, Magdalena. Tres generaciones de los derechos humanos. Pag. 93.
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denominados como derechos de primera generacién, surgen con la Rewy Qg%‘
D N g
Francesa, expresion de rebelion contra el absolutismo del monarca; los derecho -
primera generacion los derechos civiles y politicos, que imponen a los Estados la
obligaciéon de respetar siempre los derechos fundamentales del ser humano, siendo

- estos la vida, libertad e igualdad”.#!

El reconocimiento de los derechos fundamentales a la vida, la libertad e igualdad en el
ambito internacional, a través de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
permite su positivizaciéon en los ordenamientos internos de los Estados parte de la
Organizacion de las Nacionés Unidas. Asi también, se aprueba el Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el cual desarrolla los derechos de primera

generacién, los cuales se orientan a salvaguardar la seguridad de las personas.

“Este blogue de derechos, encabezado por el derecho a la vida; desarrolla y amplia este
derecho, al reconocer el derecho a no ser sometido o sometida a torturas, ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes, a esclavitud o servidumbre, ni a trabajo forzoso; el
derecho a la libertad y seguridad personal; el derecho de las personas a circular
libremente por su pais y a salir de cualquier pais incluso el propio; el derecho a la no
discriminacion e igual proteccion ante la ley, a la igualdad ante los tribunales y las cortes
judiciales, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la presunciéon de inocencia, a
un recurso judicial y a no sufrir injerencias en su vida privada; el derecho a la libertad de

pensamiento, de conciencia y religion, a la libertad de expresion y de reunion, derechos

al matrimonio consentido. También este incluye el derecho de las personas privadas de

“ Ibid.
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expulsiones sin una decision conforme a la ley, el de la familia a la proteccién social y

del Estado, y el derecho del menor a la proteccién y a la nacionalidad”.4?

Para el caso guatemalteco, es el Articulo 2 de la Constitucidén Politica de la Repubilica, el
cual establece como deberes 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”,
obligaciéon que se transforma en un derecho para todos los guatemaltecos; asi también,
los derechos establecidos en la Declaraciéon y desarrollados en el Pacto, se encuentran

tutelados en el texto constitucional.

A partir de la tutela de los derechos de primera generacion, es posible proseguir con el
reconocimiento y tutela de otros derechos, que ahora también son considerados
fundamentales, denominandose a este nuevo proceso de normativizacion a nivel
internacional, los derechos humanos de segunda generacién. Encontrandose dentro de
esta clasificabiéﬁ los derechos econdmicos, sociales y culturales, que surgen como

resultado de la revolucién industrial y constituyen una leigaci()n de hacer del Estado.

“Los Derechos Econémicos Sociales y Culturales (DESC) son los derechos humanos
relativos a las condiciones sociales y econdmicas bésicas necesarias para una vida en
dignidad vy libertad, y hablan de cuestiones tan basicas como el trabajo, la seguridad

social, la salud, la alimentacion, la educacion, la alimentacion, el agua, la vivienda, un

42 https://diccionério.cear—euskadi.org/derechos-civiles-y-politicos/ Derechos civiles y politicos. (Consultado el 16 de febrero de
2022)
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derechos se encuentran contenidos en el Pacto Internacional de Derechos Economlcosw
Sociales y Culturales (PIDESC), aunque también son reconocidos, tutelados y

desarrollados en otros instrumentos internacionales".43

Al cumplir con el reconocimiento de los derechos de primera y segunda generacion, se
hace necesario el reconocimiento de otros derechos que complementan las dos primeras
generaciones, surgiendo entonces los derechos humanos de tercera generacion. “Estos
derechos se forman por los llamados derechos de los pueblos o de solidaridad y surgen
como respuesta a la necesidad de cooperacion entre las naciones, asi como de los

distintos grupos que las integran”. 44

Los derechos de los pueblos, reconocidos y tutelados en la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007, puede resumirse en el
dérecho a: la autodeterminacién, independencia econémica y politica, derecho a la
identidad nacional y cultural, a la paz, a la coexistencia pacifica, entendimiento y
confianza, a la cooperacién internacional y regional, a la justicia social internacional, al
uso de los avances de las ciencias y la tecnologia, a la solucién de los problemas
alimenticios, dembgréficos, educativos, ecolégicos, al medio ambiente, al patrimonio

comun de la humanidad y al desarrollo que permita una vida digna.

Si bien los derechos de primera y segunda generacién se encuentran tutelados y, estos

43 https://diccionario.cear-euskadi.org/derechos-civiles-y-politicos/ Una introduccién a los derechos economicos, sociales y

culturales. (Consultado el 16 de febrero de 2022)
4 https://www.cdhpuebla.org. mx/index.php/features/evolucion-historica (Consultado del 18 de febrero de 2022)
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indigenas y originarios; sin embargo, atendiendo a la progresividad de los derechos
humanos, una interpretacion extensiva de los derechos de primera y segunda
generacion, estos derechos pueden abarcar a los derechos de tercera generacién;
aunque aun se encuentra pendiente su reconocimiento y tutela en el ambito juridico

nacional.

De tal forma, las normas constitucionales relacionadas a los tratados y convenios
internacionales reconocen y positivizan a los derechos humanos, dandoles la calidad de
derechos fundamentales, por lo cual, ante la amenaza o violacién a un derecho humano,
es el Estado el responsable de velar por el respeto, promociéon y cumplimiento de los

derechos humanos, y por ende, de lo instrumentos internacionales en la materia.

Asi también, el reconocimiento e incorporacién de los derechos humanos, asi como de
la preeminencia del derecho internacional, permite a la poblacién guatemalteca cuyos
derechos humanos han sido violados, o no han sido debidamente garantizados por el
Estado}, el accede a los tribunales internacionales, y dado que Guatemala ha reconocido
y se somete a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Penal Internacional. Este acceso a los tribuhales internacionales fortalece la proteccion
de los derechos humanos en Guatemala. Ademas, demuestra el compromiso del pais
con la justicia internacional y el respeto a los derechos fundamentales. La colaboracion
con instancias como la Corte Interamericana y la Corte Penal internacional contribuye a

la rendicién de cuentas.
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3.2. La convencionalidad de las normas

La convencionalidad de las normas es un proceso accesorio ’a las obligaciones del
Estado en materia de derechos humanos. La teoria de la obligacién de proteccién del
Estado se presenta como un d‘eber vinculante para el Estado y su incumplimiento implica
responsabilidades de caracter administrativo, civil y penal para aquellos funcionarjos y
empleados publicos que incumplan con dicha obligacion en el desempefio de sus
funciones. “La obligacién de proteccién se integra con el deber de reconocimiento,

promocion, proteccion, respeto y garantia”.4®

En el marco de la obligacion de proteccion del Estado, surge la “figura juridica de Control
de Convencionalidad, la cual es de reciente desarrollo, vinculada a las obligaciones que
impone la Convencidon Americana de Derechos Humanos (CADH) y el desarrollo
progresivo de los estandares de derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). La Corte Interamericana ha logrado
percibir claramente que muchos de los casos que se someten a su conocimiento, llegan
a la sede internacional, precisamente, porque ha fallado la justicia ihterna. Por tanto,
estamos ante un concepto que es la concrecion de la garantia hermenéutica de los

derechos humanos consagrados internacionalmente, en el &mbito normativo interno”.4®

Esta figura, inspirada en la de control de constitucionalidad, tiene por objeto analizar la

correspondencia entre el derecho interno y el derecho internacional de los derechos

4 Alvarez Ledesma, Mario 1. y Roberto Cippitiani. Obligaciones positivas del Estado. Pag. 35.
“ Nash Rojas, Claudio. Control de Convencionalidad. Precisiones conceptuales y desafios a la luz de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pag. 1.
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derecho (nacional e internacional), sea debidamente aplicado.

De tal forma, el cumplimiento de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, aplicandolos a casos concretos, va mas alla de la mera incorporaciéon formal
de los mismos al ordenamiento juridico nacional, es decir, busca dar vida al contenido
de los instrumentos, especialmente cuando estos se orientan a la proteccién de sectores
vulnerables, mediante su utilizaciébn para la fundamentacion de las resoluciones

judiciales, asi como en el cumplimiento de la obligacion de proteccion del Estado.

Por tanto, la figura de Control de Convencionalidad clarifica y hace evidente una
obligacion ya existente para los Estados, la de aplicar a casos concretos los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, asi como la jurisprudencia nacional e

internacional, dotando a esta obligacién de contenido y especificidad.

El Control de Convencionalidad, demanda de los juzgadores el conocimiento amplio,
profundo y especializado de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del
sistema nacional y de la normativa nacional especializada, siendo este el fundamento

juridico para la resolucion de casos concretos.

3.3. El bloque de constitucionalidad

Guatemala, al igual que otros paises de la region latinoamericana, ha introducido la figura
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~juridico nacional, el cual funciona como herramienta clave del control ~de

convencionalidad.

El bloque de constitucionalidad se constituye por “aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parémetros'del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la

propia Constitucion Politica™”.

Es a través de los Articulos 44 y 46 que la Constitucién abre la posibilidad de ampliar el
bloque de legislacion de rango constitucional, lo cual efectivamente ocurrio, a través de
las sentencias de la Corte de Constitucionalidad dictadas dentro de los expedientes

1356-2006, 1822-2011, 143-2013, 1094-2013 y 1552-2013.

En la sentencia dictada dentro del Expediente 1356-2006, se establece que: “Las
doctrinas modernas que preconizan la vigencia y respeto debido a los derechos
humanos, sostienen un criterio vanguardista respecto de que el catalogo de derechos
humanos reconocidos en un texto constitucional no puede quedar agotado en éste, ante
el dinamismo propio de estos derechos, que propugna por su resguardo, dada la
inherencia que le es incita respecto de la persona humana. Esto es asi, poque es

también aceptado que los derechos fundamentales no soélo garantizan derechos

47 palencia Orellana, Irma Elizabeth. Mecanismos que posibilitan la proteccion de los derechos humanos y las garantlas
fundamentales para el acceso a la justicia. Pag. 4.
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un Estado, creando asi un clima de convivencia humana, propicio para el libre desarrollo

de la personalidad.

En una Constitucion finalista, como lo es aquélla actualmente vigente en la Republica de
Guatemala, que propugna por el reconocimiento de la dignidad humana como su
fundamento, no puede obviarse que los derechos fundamentales reconocidos en dicho
texto no son los Unicos que pueden ser objeto de tutela y resguardo por las autoridades
gubernativas. Existen otros derechos que por via de la incorporacion autorizada en el
Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica o de la recepciéon que también
autoriza el Articulo 46 del texto matriz, también pueden ser objeto de proteccion,
atendiendo, como se dijo, su caracter de inherentes a la persona humana, aun y cuando

no figuren expresamente en este ultimo texto normativo”.

En esta sentencia, la Corte de Constitucionalidad dictamina que es por via de los
Articulos 44 y 46 constitucionales que se incorporan los derechos y las disposiciones
legales contenidas en los instrumentos internacionales en materia de derechos

humanos.

En los Expedientes 1822-2011 y 1552-2013, la Corte de Constitucionalidad reconoce
que “....por via de los Articulos 44 y 46 citados, se incorpora la figura del bloque de
constitucionalidad como un conjunto de normas internacionales referidas a derechos

inherentes a la persona, incluyendo todas aquéllas libertades y facultades que aunque
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persona, pues el derecho por ser dinamico, tiene reglas y principios que estam

evolucionando y cuya integracion con esta figura permite su interpretacion como

derechos propios del ser humano”.

El expediente 1822-2011 y 1552-2013 también menciona “El alcance del bloqﬁe,de
constitucionalidad es de caracter eminentemente procesal, es decir, que determina que
los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que componen aquél
son también parametro para ejercer el control constitucional del derecho interno. Asi, a
juicio de esta Corte, el Articulo 46 constitucional denota la inclusion de los tratados en el
bloque de constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del ordenamiento juridico,
exigiendo la adaptacion de las normas de inferior categoria a los mandatos contenidos

en aquellos instrumentos”.

El contenido del bloque de constitucionalidad esta perfilado por la Constitucion, y esta
Corte, como maximo intérprete de la norma suprema, cuyas decisiones son vinculantes
a los poderes publicos, es la competente para determinar, en cada caso, qué

instrumentos se encuentran contenidos en aquel.

En relacion a la sentencia dentro del Expediente 143-2013, esta otorga rango
constitucional a la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, indicando que ‘el Articulo 46 de la Constitucién les otorga

preeminencia a esos cuerpos normativos sobre el derecho interno, estableciendo que
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estas ultimas”.

La Corte destaca la importancia y necesidad de que toda normativa se ajuste
rigurosamente al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Esta necesidad no
solo deriva de la inherente importancia de los principios fundamentales en los que
sustenta dicho derecho, sino también de su caracter vinculante para todos los miembros
de la comunidad juridica internacional. La omisidén en el cumplimiento de estos principios
no solo implica una violacion de derechos fundamentales, tambiénv conlleva a una
responsabilidad internacional para aquellos que no los respeten. Por tanto, se hace
patente la obligacion de los Estados y entidades juridicas de observar y proteger estos

principios como parte integral de su ejercicio normativo.

Siendo que aquellos valores objetivos se fundan en reglas imperativas del ius cogens
son a estas normas a las que pertenecen los derechos humanos més elementales, y
como dentro de esas reglas ellas estan contempladas, ente otras, las de prohibicién a la
tortura o a la esclavitud, la proscripcion del genocidio o de la discrim_inacién racial, por
mencionar algunos ejemplos, que también constituyen garantias fundamentales que se
derivan del principio humanitario, reconocido en el derecho internacional
contemporaneo, no puede entonces admitirse, en el desarrollo legislativo interno de un
Estado, una regulacion insuficiente que limite aquellas garantias, pues ello tornaria no

solo incumplimiento de compromisos internacionales aceptados por el Estado de
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Guatemala, sino de igual manera, podria generar responsabilidad lnter

dimanante de aquel incumplimiento.

En el mismo sentido, la sentencia dentro del Expediente 1094-2013, precisa que la Corte
ha identificado como bloque de constitucionalidad al conjunto normativo que contiene
principios o disposiciones materialmente constitucionaies, tanto las contenidas
expresamente en la Constitucion como las que, aunque no residan directamente en esta
sino en instrumentos de caracter internacional, desarrollan o complementan el catalogo
de derechos fundamentales contenidos en aquella, con lo cual se garantiza, por un lado,
la coherencia de la legislacion interna con los compromisos exteriores del Estado y, por
otro, la debida observahcia de los derechos esenciales de sus habitantes...” lo cual hace
“posible esgrimir lo preceptuado por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
- como parametro para establecer la legitimidad constitucional de una disposicion infra

constitucional’.

Finalmente, el bloque de constitucionalidad se ampli6, al incorporarse a este la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de la
sentencia de 3 de mayo de 2014, dictada dentro del Expediente 2295-2012, la cual
establece que ‘lo que encontraba sustento en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de observancia obligatoria como parte del

derecho constitucional’.

De esta forma, se integran los instrumentos internacionales en materia de derechos

humanos al bloque constitucional para su aplicacion dentro del sistema de administracion

53

N

-

CRETARIA

j I n 6 3@.1{\“_ ) /
71205

835,

S,

7

XO'Y )%
RS
A



KPS U
e \Q/\{. N CAp O
O ohN AR S0
S 07\

3.4. El proceso de incorporacion de un tratado o convenio al derecho interno

El proceso de incorporacién de un tratado o convenio al derecho interno conlleva de tres

pasos basicos: la firma, ratificacion y adhesion.

A través de la firma, el Estado expresa el deseo de continuar el proceso de celebracion
de un tratado. La firma califica al Estado signatario para proceder a la ratificacion,
adhesién o aprobacién. También crea una obligacion de abstenerse, de buena fe, de

actos contrarios al objeto y propésito del tratado.

La ratificacién, es el acto internacional a través del cual el Estado indica su

consentimiento a estar vinculado legalmente a un tratado.
Y finalmente, la adhesioén es el acto por medio del cual un el Estado acepta la oportunidad

de volverse parte de un tratado. Tiene el mismo efecto legal que la ratificacién. La

adhesion usualmente ocurre después que el tratado ha entrado en vigor.
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CAPITULO IV

4. El derecho blando en el derecho interno

En Guatemala, es a través de texto constitucional que se realiza la incorporacién de los
instrumentos internacionales al derecho ihterno, encontrandose los primeros
antecedentes de incorporacion en la Constitucion de 1945, la cual por primera vez
positiviza los derechos econdmicos, sociales y culturales, contenidos principaimente en
los instrumentos promulgadoé a nivel ‘internacional en materia laboral, lo cual también se

corresponde con los principios del gobierno revolucionario.

La Constitucion de la Republica de Guatemala de 1945 introduce cambios en el sistema
educativo nacional y reconoce los derechos laborales, creando el Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social, prohibiendo el latifundio y autorizando la expropiacién forzosa de

la tierra; también reconoce la autonomia universitaria, y reafirma la descentralizacion del

poder fundamentado en un modelo de desarrollo social, dividiendo los derechos en

individuales y sociales en su parte dogmatica.

Es importante hacer notar que estos derechos, que si bien se encontraban positivizados
y reconocidos en algunos instrumentos internacionales, Guatemala no necesariamente
los habia reconocido como vinculantes, pues como en el caso de los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo, y aun no se habian promulgado la Declaracion
Universal sobre Derechos Humanos o la Declaracion Interamericana de Derechos; sin

embargo, en muchos paises el avance de la positivizacion de los derechos minimos, han
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garantias para una vida digna.

De tal forma, esta constitucion hace una incorporaciéon de derechos en base al derecho
blando, al derecho internacional que no era vinculante en ese momento histoérico y, en la

costumbre internacional.

La Constitucidn anteriormente mencionada también hace referencia a que, en lo
concerniente a la nacionalidad, esta se pierde también por lo dispuesto en los tratados
internacionales, por lo cual son de aplicacion los instrumentos sobre esta tematica; un
reconocimiento similar se realiza en el Articulo 81, cuando se refiere a lo dispuesto en
los tratados para la incorporacion de titulos académicos otorgados en el extranjero, la
cual también puede regirse por lo dispuesto en los tratados internacionales, y en el

Articulo 97 en lo relativo a la propiedad intelectual.

Sin embargo, en estas disposiciones no existe claridad si se refiere a los tratados
internacionales de forma general, o aquellos que han sido suscritos y ratificados por el

Estado, lo cual también permitio la incorporacién del derecho blando

Es después, en la Constitucion de la Republica de Guatemala de 1956, que por primera
vez se realiza una aceptacion de caracter vinculante de los tratados y convenciones,
para ser aplicados como derecho interno, cuando en el Articulo 3 se establece que:
“Articulo 3. El dominio de la Nacién comprende su territorio, suelo, subsuelo, aguas

territoriales, plataforma continental y espacio aéreo, y se extiende a los recursos
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maritima y aérea, de conformidad con la ley y lo dispuesto en los tratados y convenciones

internacionales”

Esta aceptacion a través del texto constitucional para la aplicacién de los tratados y
convenios internacionales en materia de territorio y soberania se realiza sin limitacion

alguna, ya que no exige que el Estado sea parte de los tratados y convenios.

A diferencia del Articulo 3, el Articulo 9 establece que de forma especifica son aplicables
los tratados y convenios ratificados, en materia de naturalizacién de los migrantes, de
igual forma el Articulo 48, que dispone para fines de extradicion la aplicacion de los

tratados en la materia, que hayan sido suscritos y ratificados.

Estas mismas disposiciones se mantienen en la Constitucién de la Republica de
Guatemala de 1965, a la cual se suma lo establecido en el Articulo 144 sobre el imperio
de la ley, el cual establece: “El imperio de la ley se extiende a todas las personas que se
encuentren en el territorio de la Republica, salvo las limitaciones que establezca la
Constitucién, los tratados internacionales y las normas de derecho internacional general

aceptadas por Guatemala”.

Es decir, que para la limitacion de derechos o para la aplicacion de la ley, las autoridades
que ejercen el poder publico, debian actuar conforme a los parametros y requisitos
establecidos en la legislacion nacional, asi como en los tratados internacionales y las

normas de derecho internacional general aceptadas por Guatemala, lo cual se refiere a
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representantes diplomaticos en el numeral 15 del Articulo 189.

Finalrhente, es en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; aprobada en
1985 y vigente a la fecha, donde se establece la incorporacion de los instrumentos
internacionales en la legislacion interna para su aplicacion en materia de derechos
humanos, a través del parrafo primero del Articulo 44, el cual establece: “Articulo 44.-
Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que otorga la
Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son

inherentes a la persona humana”.

Sin embargo, es el Articulo 46 el que dota de preminencia al derecho internacional de
los derechos humanos por sobre el ordenamiento juridico nacional: “Articulo 46.
Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los trétados y convenciones aceptados y ratificados por

Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

En el mismo sentido, los Articulos 149, 150 y 151 constitucionales, se orientan al estable-
cimiento, fortalecimiento y permanencia de la cooperacién internacional con otros paises,
mandatando de forma especifica que, el Estado de Guatemala debe normar sus
relaciones internacionales con base a lo establecido en “los principios, reglas y practicas
internacionales con el prop6sito de contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad, al

respeto y defensa de los derechos humanos, al fortalecimiento de los procesos
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democraticos e instituciones internacionales que garanticen el beneficio tup y
equitativo entre los Estados”, incorporando de esta forma los principios, reglaswy
practicas internacionales en materia de derechos humanos, complementando lo

establecido en el Articulo 46.

De tal forma, el Estado de Guatemala ha incorporado, a partir de 1945, los instrumentos
internacionales vinculantes y no vinculantes al derecho nacional, a través del texto
constitucional, asi como mediante la aprobacion, ratificaciébn y suscripcion de

instrumentos internacionales vinculantes.

4.1. La Ley Organica del Instituto para la Asistencia y Atencién a la Victima del

Delito y su Reglamento

La atencion a las victimas dentro del procedimiento penal en Guatemala ha cobrado
especial relevancia en los ultimos afios, atendiendo al avance de las ciencias sociales y
del derecho penal, habiéndose promulgado leyes a favor de su atencion y proteccién

integral tanto a nivel nacional como internacional.

Si bien el Coédigo Procesal Penal contempl6 la reparacién a las victimas desde su
aprobacién en 1992, la misma se concentr6 en las salidas alternativas al procedimiento
comdin, en las cuales el imputado acepta su culpabilidad y responsabilidad en los hechos,
comprometiéndose a reparar a la victima o victimas del hecho, y la reparacién derivada

del juicio daba la opcién a las victimas de ejercer la accion civil.
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victimas a la reparacion digna, la cual comprende la restauracion del derecho afecta
por el hecho delictivo, que inicia desde reconocer a la victima como persona con todas
sus circunstancias como sujeto de derechos contra quien recayd la accién delictiva,
hasta las alternativas disponibles para su reincorporacion social a fin de disfrutar o hacer
uso lo mas pronto posible del derecho afectado, en la medida que tal reparacion sea
humanamente posible y, en su caso, la indemnizacién de los dafios y perjuicios

derivados de la comision del delito.

El hecho de contemplarse la reparacion es un indicador claro de la intencionalidad del
Estado de generar una atencion integral a las victimas, ya que pasaron de ser simples
testigos dentro de los hechos, a ser parte central de los mismos al ser factible la exigencia

de la restitucion de los derechos conculcados.

En tal sentido y para garantizar la asistencia y atencion integral a las victimas del delito
en el pais, el Congreso de la Republica de Guatemala promulg6 la Ley Organica del
Instituto para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito, Decreto 21-2016, y
posteriormente fue publicado el Reglamento General de la ley, aprobado mediante
Acuerdo Numero 33-2020 de la Direccion General del Instituto pakra la Asistencia y de

Atencién a la Victima del Delito.

La ley se encuentra integrada con 50 Articulos distribuidos en cuatro Titulos, el Titulo |
contiene cinco capitulos, el Titulo Il contiene tres capitulos, el Titulo Il contiene un

capitulo, y finaimente el Titulo IV, que contiene las disposiciones transitorias:
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En el Capitulo | se establece el objeto de la ley, el cual es la creacién del Instituto para
la Asistencia y Atenciéon a la Victima del Delito, estableciendo que la instituciéon debe

coordinar sus acciones con los mecanismos de atencién ya existentes.

El Capitulo I, establece los sujetos de aplicacion de conformidad con el Articulo 117 del
Cédigo Procesal Penal, la garantia de atencion integral y los derechos que asisten a las
victimas, sin menoscabo de otros derechos ya reconocidos en otras leyes especiales y

normativas internacionales adoptadas por el Estado de Guatemala.

Dentro del Capitulo 1l se estipula que el Instituto de Asistencia y Atencién a la Victima
del Delito se crea como una persona juridica autbnoma, con patrimonio propio e
independencia funcional y organica, al cual se le podra denominar como Instituto de la

Victima, es decir, que el mismo no se constituye como una institucion estatal.

Este capitulo define la competencia funcional y las oblfgaciones del Instituto, también
regu]a que su aplicacion es de forma supletoria, es decir, “a falta de una regulacién
especifica sobre atencion integral especializada a victimas del delito”, debiendo suplirse
las deficiencias de otras leyes por lo establecido en ella. el ambito de aplicacion y

cobertura.

El Capitulo IV regula la integracion de los érganos de direccion, constituidos por el

consejo, la direccion general, la secretaria general, la direcciéon de asistencia legal, la
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departamento de capacitaciéon y el departamento de auditoria interna. Asi misino;”
establece las prohibiciones para los profesionales y el personal que laboren para el

Instituto; y el Capitulo V regula lo concerniente al presupuesto.

Titulo Il

El Capitulo | del Titulo Il establece y regula los servicios de asesoria y atencién a las
victimas, en base a lo cual el Institvuto prestara servicios a las victimas del delito cuando
proceda, a través de asesores legales, psicologos, psiquiatras, trabajadores sociales,
médicos o profesionales de cualquier otra disciplina que se requiera para su atencion
integral. Como minimo brindara servicios para la asistencia y atencion a la victima en lo

legal, psicologico y de trabajo social.

La reparacién del dafio se establece en el Capitulo Il, como una obligacién del Ministerio
Publico a la cual debera coadyuvar el Instituto; y el Capitulo Il regula lo referente a las
Redes de Derivacion para la asistencia y atencién a las victimas, la coordinacién con las
instancias creadas por el Ministerio Publico para su fortalecimiento, la asistencia y
atencion integral que debe ser gestionada a través de las Redes de Derivacion para las

victimas.

Titulo 1l

El régimen disciplinario para los profesionales y empleados se establece en el Capitulo

| de este Titulo, enumerandose los principios generales, normando las faltas y sanciones,
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Titulo IV

El Titulo IV contiene las disposiciones transitorias de la ley, a través de las cuales se
reforma el Coédigo Procesal Penal y la Ley contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia contra la Mujer, en relacién con la participacién de las victimas dentro del
proceso, los momentos procesales oportunos el fortalecimiento de la Coordinadora
Nacional para la Prevencion de la Violencia Intrafamiliar y contra la Mujer (Conaprevi), y

la asistencia legal para las victimas.

También se establecen los plazos para la entrada en vigencia, la elaboracién del

proyecto de presupuesto, y la aprobacion del reglamento correspondiente.

En relacion al reglamento del Decreto 21-2016, se desarrollan los principios de la
atencioén, la organizacion del Instituto y las funciones especificas dye los 6rganos de
direccion, se crea la Unidad de Control Interno y Régimen Disciplinario, y se describen
las funciones, obligaciones y prohibiciones de los profesionales, del personal y de los
organos de direccion. Este también regula lo relativo al régimen econdémico y financiero,
y el régimen laboral y plan de carrera administrativa. El reglamento establece un marco
detallado para la gestion interna, incluyendo aspectos de control, disciplina y
responsabilidad. Ademas, aborda aspectos clave como la gestidn financiera, laboral y el
desarrollo profesional de sus colaboradores. Esto asegura una administracion eficiente

y transparente del Instituto para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito.
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Asistencia y Atencion a la Victima del Delito y su Reglamento

Los instrumentos en materia de derechos humanos, lo cual incluye la asistencia y
atencion a la victima son numerosos y variados. Teniendo en consideracién que mas del
75% de las victimas de delitos en el pais son mujeres (mayores y menores de edad)
“siendo el delito mas denunciado el de violencia contra la mujer”,*® presentandose “en
2020 una tasa de denuncia por violencia contra la mujer de 339.84 por cada cien mil

habitantes”,*°.

A continuacion se presentan los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos mas relevantes en relacién a la prevencion y el abordaje de la violencia contra

la mujer.

a. Convenciéon sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer. (CEDAW de 1979)

Adoptada en 1979, entr6 en vigencia el 3 de septiembre de 1981, siendo el instrumento
internacional vinculante mas importante para la defensa de los derechos de las mujeres,
el cual se enfoca especificamente en los derechos humanos de las mujeres, imponiendo
obligaciones a los Estados parte, en los ambitos legislativo, politico, judicial y cultural con

el propésito de prevenir, juzgar y sancionar la discriminacion contra la mujer, y asi como

“8 Sistema de Gestion de Tribunales del Organismo Judicial. Informe estadistico a nivel nacional afios 2015-2019. Pag. 3.
“ https:/ficepg.org.gt/indicadores/indicador-40/ Tasa de delitos denunciados por cada 100 mil habitantes. (Consultado el 14 de
marzo de 2022)
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b. Recomendacién general numero 12 del Comité para la Eliminacién de todas las

formas de Discriminacion contra la Mujer. (1989)

La recomendacion insta a los Estados parte a que incluyan en sus informes periédicos
al Comité informacién actualizada sobre la legislacion vigente de proteccién a las

mujeres, y sobre:
i. Otras medidas adoptadas para erradicar esa violencia,

ii. Servicios de apoyo a las mujeres que sufren agresiones o malos tratos,

iii. Datos estadisticos sobre la frecuencia de cualquier tipo de violencia contra la mujer y

sobre las mujeres victimas de violencia.
c. Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia Contra la Mujer. (1993)

Adoptada el 20 de diciembre de 1993, establece que la violencia contra las mujeres es
una violacién de los derechos humanos, siendo el primer instrumento internacional en el
cual se reconoce, a nivel mundial, la importancia de defender y proteger a las mujeres

contra la violencia. Esta declaracioén sienta las bases para acciones concretas destinadas
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a abordar y prevenir la violencia de género en todas sus formas, destacando la ne

de un compromiso global para erradicar este flagelo y promover la igual de género.

d. Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra

la Mujer. (Convencién de Belem Do Para de 1994)

Addptada el 9 de junio de 1994 en la ciudad de Belem do Para - Brasil, la Convencion
es uno de los instrumentos mas importantes de proteccion a las mujeres, debido a qUe
ademas de reconocer la violencia contra la mujer como una violacién a los derechos
humanos, establece que debe darse un tratamiento a este tipo de violencia. Asi también,
reconoce que la violencia contra la mujer limita las libertades fundamentales e impide a

las mujeres el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos vy libertades.
e. Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing. (1995)

La Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing fueron adoptadas en la IV Conferencia
Mundial de las Mujeres, que tuvo |ugar en Beijing el 15 de septiembre de 1995. A través
de estas se incorpora lo hablado y actuado en otras conferencias y tratados tales, como
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Declaracion sobre la Eliminacién‘de

la Discriminacién contra la Mujer.

El documento de esta conferencia proporciona un conjunto de objetivos estratégicos y
explica las medidas que deben adoptar a més tardar para el afio 2000 los gobiernos, la

comunidad internacional, ONG’s y el sector privado para proteger los derechos humanos
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importantes iniciativas enfatizan la necesidad de un compromiso global para abordar ¥y
erradicar la discriminacion de género en todas sus formas, asi como promover la

igualdad de oportunidades y derechos para todas las personas, independientemente de

Su género.

f. Resoluciéon 52/86 de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre Medidas de
Prevencion del Delito y de Justicia Penal para la Eliminacion de la Violencia contra la

Mujer. (1998)

A través de esta resolucion se exhorta a que los Estados:
i. ...Confieran a la policia la autoridad requerida para responder con prontitud a todo

incidente de violencia contra la mujer,

ii. Alienten a las mujeres a ingresar en los cuerpos de policia, incluso a nivel operativo

Y,

iii. Establezcan mddulos de capacitacion obligatorios, transculturales y sensibles a la
diferencia entre los sexos, destinados a la policia [...] en que se examine el caracter
inaceptable de la violencia contra la mujer, sus repercusiones y consecuencias y que

promuevan una respuesta adecuada a la cuestion de ese tipo de violencia

La Resolucion se orienta a la atencion de las mujeres victimas de violencia por las

instituciones de seguridad ciudadana; a través de la misma se busca garantizar que las
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violencia.

g. Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de

Discriminacion contra la Mujer (CEDAW). (1999)

El Protocolo Facultativo de la CEDAW es un instrumento juridico que, aprobado en 1999
por la Asamblea General, completé el marco internacional de proteccién de los derechos
humanos de las mujeres; permite a los nacionales de los ‘Estados que lo ratifican, la
posibilidad de presentar comunicaciones al Comité sobre la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer, denunciando al Estado por el incumplimiento de su

obligaciéon en el marco de la Convencién.

Todos estos instrumentos, contienen disposiciones para sobre atencion integral a las
victimas, asesoria y acompafiamiento legal y reparaciones, por lo cual se vinculan
intfimamente a las disposiciones legales de la Ley Organica del Instituto para la

Asistencia y Atencion a la Victima del Delito.

4.3. Analisis de la aplicacion del derecho blando en el derecho interno a través de

la Ley Organica del Instituto para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito

Los aspectos principales que aborda y desarrolla la Ley Organica del Instituto para la

Asistencia y Atencién a la Victima del Delito y su reglamento son tres: reparacion,
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en salud (médica y psicolégica), asi como educacién y trabajo.

a. Reparaciéon

La reparacién a las victimas a través de lo dispuesto en el Decreto 21-2016 es uno de
los objetivos y una obligacién que debe cumplir la Instituto (Articulos 1 y 29), asi como

un derecho que le asiste a las victimas (literal b. del Articulo 4).

En materia de reparacioén, los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y

obtener reparaciones, reconocen y tutelan el derecho de las victimas a la reparacion.

Adicionalmente a los Principios y directrices, también existen otros instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos que reconocen y regulan el derecho a
la reparacion, entre los cuales es posible mencionar los Convenios de Ginebra, el
Conjunto de principios actualizados para la proteccién y promocién de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad y la Declaracién sobre los principios

fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abuso de poder.

A excepcion de los Convenios de Ginebra, con caracter vinculante para Guatemala, son

cuatro los instrumentos internacionales de derecho blando que contemplan el derecho a
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y Atencién a la Victima del Delito.
b. Asesoria y acompafiamiento legal

Lo establecido en la literal a) del Articulo 24 de la ley, el Instituto tiene como funcion,
cuando proceda, proporcionar asistencia legal gratuita a la victima del delito que desee
constituirse como querellante adhesivo dentro de un proceso penal para lograr la

reparacion digna.

La asesoria y atencién en materia legal, se encuentra contenida en las Directrices sobre
la Funcién de los Fiscales de las Nacionés Unidas, instrumento de derecho blando, que
reconoce entre las responsabilidades de los fiscales la consideraciéon de las opiniones y
preocupaciones de las victimas, incluso permitiendo que estas se constituyan como

qguerellantes en el proceso.

Los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violacio.nes
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,
disponen que los Estados deben facilitar asistencia apropiada a las victimas que tratan

de acceder a la justicia, esto para asegurar el acceso a la justicia.

Por su parte, la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las

victimas de delitos y abuso de poder, dispone que las victimas recibiran toda la asistencia
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material que necesiten a través de medios gubernamentales. De tal forma, la aseé&ﬁ,g y
el acompafamiento legal es otro de los servicios contemplados en los instrumentos
internacionales de derecho blando para las victimas de delitos, el cual también ha sido

incorporado al plano nacional a través del Decreto 21-2016.
c. Atencién integral

El Articulo 32 de la ley, establece la asistencia y atencidn integral de las victimas de
delitos, cuando proceda, que en términos generales se enmarcan en atenciéon médica
integral (salud mental y fisica), asesoria y orientacion legal, elaboracién de estudios
socioecondmicos y/o informes sociales., albergue, alimentacion, vestuario y transporte,
comunicacion y promocién social, servicios educativos, capacitacion laboral o de otro

tipo, y servicios de intérprete.

En relacién a la asistencia, la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y abuso de poder, establece la asistencia en los principios

del Articulo 14 ai 17:

“Articulo 14. Las victimas recibiran la asistencia material, médica, psicolégica y social
que sea necesaria, por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios,

comunitarios y autéctonos.

Articulo 15. Se informaréa a las victimas de la disponibilidad de servicios sanitarios y

sociales y demas asistencia pertinente, y se facilitara su acceso a ellos.
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necesidades de las victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada y rapida.

Articulo 17. Al proporcionar servicios y asistencia a las victimas, se prestara atencion a
las que tengan necesidades especiales por la indole de los dafos sufridos o debido a

factores como los mencionados en el parrafo 3 supra”.

En el mismo sentido, la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia Contra la Mujer,
Establece que los Estados tienen la responsabilidad de garantizar, en la medida de lo
posible segun sus recursos y, cuando sea necesario, en el marco de la cooperacion
internacional, que las mujeres victimas de violencia, asi como sus hijos si corresponde,
tengan acceso a una amplia gama de servicios especializados. Esto incluye servicios de
rehabilitacién, ayuda para el cuidado y manutencion de los nifios, tratamiento médico,
asesoramiento psicolégico, programas sociales y de salud, asi como estructuras de
apoyo. Ademas, deben adoptar todas las medidas adecuadas para promover la

seguridad y la recuperacion fisica y psicolégica de las victimas.
A través del andlisis realizado, ha sido posible demostrar que la Ley Organica del Instituto

para la Asistencia y Atencion a la Victima del Delito, Decreto 21-2016, se han

incorporados los instrumentos de derecho blando al ordenamiento juridico nacional.

72



CONCLUSION DISCURSIVA %“3;/

La creacion del Instituto para la Asistencia y Atencién a la Victima del Delito, a través del
Decreto 21-2015, marca un paso importante en los esfuerzos de Guatemala por abordar
las tasas de victimizacion, particularmente entre mujeres'mayores y menores de edad.
Este organismo, en armonia con los estandares internacionales, no solo establece un
marco formal para la atencidon integral de las victimas del delito, sino que también

consolida un entorno legal que garantiza la proteccion y el respeto de sus derechos.

Esta normativa, construida en consideraciéon a los estandares internacionales en materia
de asistencia, atencién y reparacion a las victimas, hace una incorporacién del derecho
blando en la materia, adoptando y positivizando los derechos de las victimas contenidos
en instrumentos internacionales de derechos humanos que no son vinculantes para el
Estado de Guatemala, lo cual les dota de coercitividad en su respeto, observancia y
aplicacion durante la tramitacion de procedimientos penales y en la proteccién a las

victimas que busquen la asistencia y atencién del Estado.

El estudio y analisis de la incorporacion del derecho blando a la legislacién guatemalteca
a través de la aprobacién de la Ley Organica para la Asistencia y Atencién a la Victima
del Delito son de suma relevancia para estudiantes y profesionales pues proporciona
herramientas y conocimientos esenciales para comprender la naturaleza y la importancia

de los instrumentos blandos en el contexto legislativo de Guatemala.
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