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G&GABOGADOS Y NOTARIOS
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Guatemala, Guatemala 15 de febrero de 2022.

Dr. Carios Ebertito Herrera Recinos FACULTAD DE CIEMCIAS
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Universidad de San Carios de Guatemaia.

Distinguido licenciado.

En cumplimiento al nombramiento de fecha vem’a 60-06-CCTBT-dexdesi veintiuno
emitido por la unidad de tesis, como asesor de tesiE"det-bachiter-EDE AR*-‘ESTUARDO
HERNADEZ LOPEZ con carné 201212089 la cual se intitula “ABUSO DE AUTORIDAD,
COMO LIMITE DEL “iUS PUNIENDI”, EN UN ESTADO DEMOCRATICO ALUDE AL LEMA
DE QUE NADIE ES SUPERIOR A LA LEY”, declarando expresamente que no soy pariente del
bachiller dentro de los grados de ley; por lo que me permito emitir el siguiente dictamen:

a) Respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan aspectos
legales importantes y de actualidad; Los abusos que pueden ser cometidos por alguna
autoridad del Estado, deben de ser evitados para la buena administracion del mismo, la
connotacién juridica “nadie es superior a la ley”, debe de ser aplicada y cumplida por los
funcionarios y los particulares de no ser asi deben de ser sometidos a la procesos legales
correspondientes.

b) Los métodos utilizados de ia investigacion fueron el analisis, {a induccion, ia deduccién, la
analogia y la sintesis; mediante los cuales el bachiller logré comprobar la hipétesis, también
analiz6 y expuso detalladamente las repercusiones del abuso de autoridad, como limite del
“ius puniendi”, en un estado democratico alude al lema de que nadie es superior a la ley.

¢) La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, habiendo el bachiller utilizado un
lenguaje técnico y compresible para el lector asimismo hizo uso de las reglas ortogréaficas
de la Real Academia Espaiiola.

d) El informe final de tesis es una gran contribucion cientifica para la sociedad y para la
legislacion guatemalteca puesto que es un tema muy importante que no ha sido investigado

suficientemente. En todo caso puede servir como material de consulta para futuras
investigaciones incluso propuesta de proyectos de ley.

—
9 calle, 10-53 zona 12. Teléfonos. 56560505, 54604070

licalejandrogarcia@gmail.com
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e) En la conclusién discursiva, el bachiller expone sus puntos de vista, a la problematica del
abuso de poder, se analizaron elementos bésicos para la proteccion de los derechos y
garantias de los guatemaltecos, teniendo presente principalmente que el Estado de
Guatemala, es el ente que tiene como objetivo velar por la seguridad y bienestar de los
guatemaltecos a través del respeto a sus derechos y garantias, siendo estos provistos
principaimente por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tomando en
cuenta la importancia de mantener un estado de derecho protector, entendiendo que el
abuso de autoridad no sobre pase los fimites existentes en ef ius puniendi, colocando en
riesgo el estado de derecho principalmente por ser un estado democratico y contravenir la
expresion que indica gue nadie es superior a la ley.

f) La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron exposiciones
tematicas tanto de autores nacionales como del extranjero, la técnica bibliografica permitioc
recolectar y seleccionar adecuadamente el material de referencia.

g) El bachiller aceptd todas las sugerencias que le hice y realizo las correcciones necesarias
para una mejor comprension del tema, en todo caso, respeté sus opiniones y los aportes
que planted.

Por las razones mencionadas, considero que el trabajo de tesis que revisé del bachiller
EDGAR ESTUARDO HERNADEZ LOPEZ, cumple con todo lo establecido en el Articulo 31 del
Normativo para {a Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Plblico. Por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que se continte el
tramite correspondiente.

Sin otro particular, me suscribo a usted con muestras de consideracién y respeto.

Atentamente,

Licenciade

Bowacn Alejandio Garcie Gress

Abogado y Notario

Dr. Berner Alejandro Garcia Garcia
Abogado y Notario

Doctor en Derecho en Ciencias Penales — Universidad de San Carlos de Guatemala.
Maestro en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social — Universidad de San Carlos de Guatemala
Master en Ciencias Forenses — Universidad de Valencia, Espafia / Universidad de San Carlos de Guatemala
Cof. 12012
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PRESENTACION

La presente investigacion pertenece a la rama del derecho penal, se determina que los
guatemaltecos se encuentran protegidos por una serie de derechos y garantias que
permiten que estos gocen de cierta tranquilidad en su desenvolvimiento diario dentro
de la sociedad, siendo claro que para esto es necesario respetar y velar por el
cumplimiento de todas aquellas premisas que se encuentran dentro de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Siendo asi que el Estado de Guatemala se convierte en el ente encargado de velar por
estos derechos y garantias instaurados por el cuerpo legal mencionado, debiendo

utilizar los mecanismos necesarios para mantener el Estado de derecho en Guatemala.

De esta manera es necesario mencionar algunos elementos que permiten la existencia
del Estado de derecho, dentro del cual se encuentran una serie de elementos que
permiten el desarrollo de la ley y de la aplicacién de la misma, razén por la cual es
necesario analizar los principios que rigen la potestad del Estado de Guatemala, para

aplicar las normas vigentes.
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HIPOTESIS

En Guatemala se suscitan constantemente actos de corrupcion que derivan en una
vulneracion clara a los derechos y las garantias de los guatemaltecos, vulnerando
claramente lo establecido por la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,

principalmente en relacion a la busqueda del bien comun por parte del Estado.

Dentro de los muchos actos de corrupcién es posible mencionar que se presentan dos
fenémenos sociales, por un lado, existen actos de corrupcion especificos, y por otro
lado existen actos de corrupcién generales o constantes. Este abuso a la autoridad que
el Estado de Guatemala permite a través de sus funcionarios, va mas alla del limite del
ius puniendi, es decir que, si bien es cierto que el Estado tiene la facultad de sancionar,
esta debe de ejecutarse siempre dentro de lo dispuesto por las leyes y reglamentos

vigentes.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

En el transcurso de la presente investigacion fue posible comprobar los factores que
generan una vulneracion especifica en relacion a los derechos y garantias de los
guatemaltecos, tomando en cuenta que la principal vulneracién a estos radica en una
mala praxis por parte del estado en cuanto a la aplicacion de la facultad sancionadora
que posee el Estado de Guatemala, principalmente en ocasiones en donde los

funcionarios publicos abusan de su autoridad.

Entendiendo de manera clara que, existe la necesidad de la implementacion de
procedimientos y estrategias por parte del Estado de Guatemala que permitan aplicar
de mejor manera la ley de manera justa y sin vulnerar los derechos y garantias de los
guatemaltecos, entendiendo la necesidad de crear una institucion que supervise esta
facultad del Estado de Guatemala de manera directa y asegure la aplicaciéon correcta

de la ley y de las sanciones necesarias.

De esta manera se entiende que claramente debe existir una entidad o una figura que
sea la reguladora de las funciones sancionadoras del Estado de Guatemala, para que
esta supervise los procedimientos especificos y las entidades sancionadoras del

Estado.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo de tesis, se realizd un analisis juridico sobre el abuso de
autoridad, como limite del ius puniendi, en un estado democratico, y como esto alude al
lema de que nadie es superior a la ley. De tal manera, se muestra claramente que
existe la necesidad de que el Estado de Guatemala proteja los derechos de los
guatemaltecos a través de normas que regulen de mejor manera los procedimientos
sancionadores, siendo esto de mucha importancia para mantener el respeto a un

Estado de derecho.

Por lo tanto, se realizé un estudio acerca de las garantias constitucionales, teniendo en
cuenta la importancia de la protecciéon de las garantias y derechos de los
guatemaltecos, principalmente a través de las instituciones del Estado de Guatemala.
Esto principalmente entendiendo que la funcién sancionadora del Estado es ejecutada
por instituciones especificas que tienen como principal premisa, el respeto y la

proteccién a los derechos y garantias de los guatemaltecos.

La problematica a investigar en primer lugar, tal y como se mencioné anteriormente fue
la vulneracién de los derechos de los guatemaltecos a través procedimientos ilegales
cometidos instituciones encargadas de la facultad sancionadora del Estado,

principalmente a través la violacion las garantias especificas.

En cuanto al contenido del trabajo de tesis, éste se encuentra dividido en cuatro

capitulos;
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estudio el garantismo constitucional, entendiendo las generalidades de las garantias

constitucionales y la forma como el derecho procesal se convierte en una garantia mas,
en el tercero se estudiaron los principios y garantias procesales entendiendo el
principio acusatorio, el acceso a la justicia y el principio del juez natural, y por tltimo en
el cuarto se desarrollé un andlisis juridico sobre la vulneracion la facultad del Estado de
administrar justicia, derivado del abuso de autoridad, entendiendo el ius puniendo y su
derivacion en el ius poenale, asi como analizando los limites del poder punitivo y la

potestad del estado de administrar justicia como tal.

Por lo tanto, para la consecuciéon del objetivo fue necesario implementar el método
analitico para plantear los elementos juridicos, administrativos y sociales que afectan el
desarrollo de los procesos sancionadores del Estado, y dentro de los mismos respetar

los derechos y garantias de los guatemaltecos.

Asimismo, al finalizar la presente investigacion se podran tener conceptos claros,
respecto a lo que engloba la responsabilidad del Estado de Guatemala ante la provision
de todos los elementos necesarios para proteger a los guatemaltecos y sus derechos
basicos dentro de los procesos que busquen sancionar acciones que contrarien las

disposiciones legales vigentes en el pais.


Administrador
Cuadro de texto


CAPITULO |

1. El Estado y sus atribuciones

Es posible definir a un Estado como una organizacién politica comun, el cual cuenta
con un territorio y o6rganos de gobierno propios que permiten la soberania e
independencia politica ante otras comunidades, ahora bien, por lo tanto, es necesario
mencionar que el Estado de Guatemala, como ente encargado de velar por el respeto a
los derechos de los guatemaltecos, razén por la cual es necesario analizar estas

atribuciones.

Asi pues, se puede tener una concepcién de Estado como la siguiente: “Organizacion
social constituida en un territorio propio, con fuerza para mantenerse en él e imponer
dentro de él un poder supremo de ordenacion y de imperio, poder ejercido por aquel

elemento social que en cada momento asume mayor fuerza politica”.’

Asimismo, es posible indicar que “El Estado es una persona juridica de derecho
publico, con una sola personalidad y voluntad, que se regula en su estructura y
funcionamiento por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y leyes
administrativas secundarias y cuando entra en relaciones de Derecho Civil, nunca

pierde su caracter de Estado, ni su voluntad cambia”?

1 Calderén Morales, Hugo H. Derecho Administrativo I. Pag.73.
2 Ibid. Pag. 75.
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Por lo tanto, el Estado constituye un poder permanente y organizado, con ca
real para monopolizar la creacién del orden juridico, politico, econémico y social, con
plena capacidad para imponer su observancia, organizar los instrumentos de aplicacién

y vigilancia, para garantizar el cumplimiento de sus sanciones.

Sin embargo, cuando se trata de determinar de un modo riguroso, se hace confuso y
huidizo. Se encuentra al Estado formando parte de la vida de las personas y éstas

formando parte del Estado.

A pesar de ser el Estado algo tan préximo a las personas, con que se esta en trato
constante, cuando se intenta apresar su esencia, determinar su ser, aprenderlo en un
concepto claro y preciso, se escapa y vacilan todas las representaciones que del

mismo se han formado.

De la misma manera, aparte del conocimiento confuso, meramente aproximado que se
tenga del Estado por el trato cotidiano con él, el pensamiento humano se ha planteado

respecto del mismo diversas interrogantes.

Por lo tanto, cabe mencionar que de un lado hubo pensadores que se preguntaron
sobre cuales sean los medios mas eficaces para dominar la vida del Estado y
conseguir un influjo decisivo en él asi como la forma de como dominarlo; es decir,
problemas de lo que podria llamarse preparacién para la carrera politica y para el éxito
en ella; indagacién de la técnica que permita apoderarse de los resortes del Estado y

manejarlos con efectivo dominio.
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literatura contemporanea sobre la técnica de la revolucién y del golpe de Estado.

“Ahora bien, como quiera que para manejar una cosa se precisa algun conocimiento de
ella, de aqui que en tales estudios se contenga mucho de interesante acerca de

algunos aspectos de la realidad del Estado y de su funcionamiento”.

Cabe mencionar que concepto es la expresion intelectual de un conocimiento, por lo
tanto, cuando el intelecto ha adquirido un conocimiento, lo expresa por medio del
concepto, de este modo, el conocimiento del Estado, cuando se obtiene por la mente,

se expresa por medio de su concepto.

Ahora bien, en sentido gramatical Estado significa una situacién que permanece y es lo
contrario de lo que cambia, Estado es una manera de ser o de estar. Y en sentido
politico, “Estado es también una manera de ser o de estar, politicamente.
Ordinariamente, al hablar de Estado, se alude a la manera de ser o estar constituida

politicamente una sociedad humana”.*

Debe mencionarse que uno de los temas primordiales de la teoria del Estado, consiste

en elaborar el concepto propio del objeto de su conocimiento, el concepto del Estado

3 Recasens Siches, Luis. Tratado general de filosofia del derecho. Pags.334-335.
4 Porrla Pérez, Francisco, Teoria del Estado. pag. 142.
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se puede llegar a obtener de distintas formas: Una de

generalizacién de hechos, mediante una induccion.

Por lo tanto, al tomar los hechos que ocurrieron en el desarrollo de la historia universal,
o bien los acaecidos en un periodo determinado de esta misma historia, y con base en
los mismos, como fundamento de una induccién, comparando los distintos Estados.
“En una forma, aprioristica, por encima de los datos reales, hacen una construccién del

ideal de Estado”.’

Asimismo, en relacién al Estado se indica que es la: “Organizacién social constituida en
un territorio propio, con fuerza para mantenerse en él e imponer dentro de él un poder
supremo de ordenacién y de imperio, poder ejercido por aquel elemento social que en

cada momento asume mayor fuerza politica”.®

“El Estado es una persona juridica de derecho publico, con una sola personalidad y
voluntad, que se regula en su estructura y funcionamiento por la Constitucion y leyes
administrativas secundarias y cuando entra en relaciones de Derecho Civil, nunca

pierde su caracter de Estado, ni su voluntad cambia”.’

Por lo tanto, tomando en consideracion las definiciones que anteriormente se exponen
de lo que debe concebirse como Estado, puede resumirse que, el Estado constituye un

poder permanente y organizado, con capacidad real para monopolizar la creacion del

5 Calderén Morales, Hugo H. Op. Cit. pag. 159.
6 Ibid. Pag.73.
7 Ibid. Pag. 75.
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orden juridico, politico, econémico y social, con plena capacidad para im

cumplimiento de sus sanciones.

Debe entenderse que para obtener el concepto social del Estado se necesita en primer
término, estudiar los hechos que se encuentran en la base del mismo, ahora bien, en la
base del Estado se encuentran una serie de hechos sociales, una serie de relaciones
humanas, por lo tanto, estas relaciones son actos del hombre, condicionados por el

contenido psiquico propio de la naturaleza animica de los seres humanos.

Entonces cabe mencionar que el Estado es, por consiguiente, una creacién humana;
consiste en relaciones de voluntad de una variedad de hombres, asi pues, en la base
del Estado se encuentran hombres que mandan y hombres que obedecen y que,
ademas de estas relaciones de dominio, también tienen entre si relaciones de

reciprocidad e igualdad.

Asimismo, debe entenderse como un segundo término, si se analiza este substrato del
Estado, se ve que los hombres que se relacionan entre si, para formarlo, se encuentran
viviendo en un territorio, el territorio del Estado; pero este territorio tiene tal sentido de
territorio del Estado, cuando se le relaciona con los hombres que lo habitan,
considerado en si mismo, el territorio del estado no es sino una parte de la superficie
de la tierra. De esta manera, las relaciones humanas que se encuentran formando el
substrato del Estado varian, constituyen un fluir constante; esas relaciones se agotan y

dan nacimiento a otras, y esto en una forma constante, claramente siendo la base del
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base del Estado es también mutable, variable.

Se debe establecer un criterio de unificacidon que permita concebir esas variables
relaciones humanas como una unidad, se debe acudir a un criterio que permita

unificarlas y obtener asi principios generales y cientificos.

Tomando en cuenta lo mencionarlo anteriormente debe mencionarse que el concepto
de Estado no es completo si no se refiere al aspecto juridico, asi pues, el Estado se
auto-limita sometiéndose al orden juridico que lo estructura y da forma a su actividad,
de este modo, el Estado es sujeto de derechos y deberes, es persona juridica, y en ese
sentido es también una co.rporaci()n ordenada juridicamente. De este modo, el sustrato
de esa corporaciéon lo forman hombres que constituyen una unidad de asociacion,
unidad que persigue los mismos fines y que perdura como unidad a influjo o por efecto

del poder que se forma dentro de la misma.

Asi pues, a esta personalidad juridica del estado no es una ficcién, es un hecho que
consiste en que el ordenamiento juridico le atribuye derechos y deberes que crean en
el hombre personalidad jurfdica y en los entes colectivos la personalidad moral, asi
pues, a nivel de Estado como: “la corporacién formada por un pueblo dotada de un
poder de mando originario y asentada en un determinado territorio; o, en forma mas

resumida, la corporacién territorial dotada de un poder de mando originario”.?

8 Ibid. Pag.167
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Por lo tanto, en el Estado entonces nacen las principales organizaciones a |
juridica por medio de la organizacién constitucional, la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala, establece la organizacién publica del Estado de Guatemala.

1.1. Elementos del Estado

Es preciso mencionar que “El Estado suele definirse como la organizacion juridica de
una sociedad bajo un poder de denominacién que se ejerce en determinado territorio,
tal definicién revela que son tres los elementos de la organizacion estatal, asi pues, la

poblacion, el territorio y el poder.

En cuanto a esto, cabe mencionar que el poder politico se manifiesta a través de una
serie de normas y de actos normativamente regulados, en tanto que la poblacién y el

territorio constituyen los ambitos personal y espacial de validez del orden juridico.

Se ha dicho que la ordenacion juridica bajo un poder de mando es el elemento formal,
mientras que la poblacion y el territorio son los elementos materiales del Estado, no
debe olvidarse que tanto la poblaciéon como el territorio se hallan determinados por el

ordenamiento juridico”.

a. Poblacion: “Los hombres que pertenecen a un Estado componen la poblacion de

éste. La poblacién desempefia, desde el punto de vista juridico, un papel doble.

9 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. P4g. 98.
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estatal.

En cuanto subditos, los hombres que integran la poblaciéon se hallan sometidos a
la autoridad politica y, por tanto, forman el objeto del ejercicio del poder; en cuanto
ciudadanos, participan en la formacién de la voluntad general y son, por ende,

sujetos de la actividad del Estado.

Es completamente falsa la tesis que concibe a éste dividido en dos personas
distintas, no ligadas por vinculo juridico alguno; el soberano, por una parte, y el
pueblo, por la otra. En cuanto al objeto del imperium, la poblacién se revela como
un conjunto de elementos subordinados a la actividad del Estado; en cuanto,
sujetos, los individuos que la forman aparecen como miembros de la comunidad

politica, en un plano de coordinacion.

La calidad de miembros de la comunidad juridicamente organizada supone
necesariamente, en quienes la poseen, el caracter de personas y, por ende, la

existencia, a favor de los mismos, de una esfera de derechos subjetivos pliblicos.

El conjunto de derechos que el individuo puede hacer valer frente al Estado

constituye lo que en la terminologia juridica recibe la denominacion de status

personal”.™

10 Ibid. Pags. 100 y 101.
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b. Territorio: “Es la porcién del espacio en que el Estado ejercita su poder.

éste de naturaleza juridica sélo puede ejercitarse de acuerdo con normas, cread?
o0 reconocidas por el propio Estado. El ambito espacial de validez de tales normas

es precisamente el territorio en sentido politico”. "

“El territorio tiene dos atributos: La impenetrabilidad y la indivisibilidad, éstos no
deben entenderse en sentido material, sino puramente normativo. De hecho, el
ambito de ejercicio del imperium es penetrable y divisible. Lo que quiere
expresarse cuando se habla de aquellas caracteristicas es que el territorio no

debe ser penetrado ni dividido”."?

c. Poder: “Toda sociedad organizada ha menester de una voluntad que la dirija. Esta
voluntad constituye el poder del grupo. Tal poder es unas veces de tipo coactivo,
tiene capacidad para dictar determinadas prescripciones a los miembros del
grupo, pero no esta en condiciones de asegurar el cumplimiento de aquélias por si

mismo, es decir, con medios propios.

Ello aparece con toda claridad incluso en las organizaciones no estatales mas
poderosas del mundo, como la Iglesia Catélica. Esta ultima no puede, por si
misma, constrefiir a sus fieles o a sus sacerdotes a que permanezcan en su seno,

a no ser que el Estado le preste su apoyo.

11 Ibid. P4g. 98.
12 Ibid. Pag. 100.
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sancionar sus mandatos no son de tipo coactivo, sino meramente disciplinarios. El

poder de dominacién es, en cambio, irresistible. Los mandatos que expide tienen
una pretension de validez absoluta, y pueden ser impuestos en forma violenta,
contra la voluntad del obligado. Cuando una agrupacion no estatal ejerce un poder
de denominacién, éste tiene su fuente en la voluntad del Estado. Ello equivale a
sostener que no se trata de un poder propio, sino derivado. Dicho principio
universalmente admitido, no posee, sin embargo, valor absoluto. En las épocas en

que el poder politico no se habia consolidado, habria sido imposible postularlo”."

1.2. Atributos del poder del Estado

Cuando se mencionan los atributos del Estado, es preciso indicar que estos responden
principalmente a todos aquellos elementos que permiten el perfeccionamiento del
mismo, teniendo en cuenta que este no podria existir si no contara con todos ellos,

siendo estos los siguientes:

a. Soberania: La soberania es un atributo esencial del poder politico. Dicho
concepto puede ser caracterizado tanto negativamente como en forma positiva.
En su primer aspecto implica la negacion de cualquier poder superior al del
Estado, es decir, la ausencia de limitaciones impuestas al mismo por un poder

extrano.

13 Ibid. Pag. 102.
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relaciones con otras potencias; la nota de supremacia parece de manera mas

clara en los vinculos internos del poder con los individuos y colectividades que

forman parte del Estado.

La sujecion de la actividad estatal al orden juridico no implica la destruccion del
concepto de soberania, porque las limitaciones impuestas por el orden derivan del
mismo Estado, y, en este sentido, representan una autolimitacién previamente

establecida.

Ahora bien, dicha limitacién es una de las manifestaciones de la capacidad que el

Estado tiene de determinarse.

Capacidad de organizarse: “La caracteristica esencial del Estado estriba en Ia
capacidad de organizarse asi mismo, es decir, de acuerdo con su propio derecho.
La existencia del poder politico se encuentra condicionada por la de un érgano

independiente, encargado de ejercer tal poder.

Cuando una agrupacién esta organizada de acuerdo con una norma que emana
de un poder ajeno, no es posible atribuirle naturaleza estatal. Los estados
miembros de una Federacion son verdaderos Estados, precisamente porque la
organizacién de los mismos se basa en leyes propias y, en primer término, en las

constituciones locales.

11
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ejemplo, de las colonias britanicas en relacion con el Reino Unido.

La distinciéon entre Estados soberanos y no soberanos suele formularse de este
modo: los primeros pueden por si mismos, dentro de los limites creados o
reconocidos por ellos, establecer libremente el contenido de su propia

competencia.

“Los segundos, aun cuando pueden darse normas, soélo tienen tal facultad dentro
de los limites de su poder estatal. Pero estos limites no representan una
autolimitacion, como el caso del Estado soberano, sino que tienen su fundamento

en el orden juridico de la comunidad de que forman parte”.'*

c. Indivisibilidad del poder politico: El Estado constituye una unidad; de aqui
deriva, como consecuencia necesaria, el principio de la indivisibilidad de su poder.
El principio de la indivisibilidad se aplica tanto a los Estados soberanos como a los

no soberanos.

La soberania, atributo esencial de los Estados del primer tipo, no es susceptible
de aumento ni de disminucién. No hay soberania limitada, compartida o dividida.
Varios Estados soberanos pueden coexistir uno al lado del otro, pero nunca como

titulares del mismo poder.

14 1bid. Pag. 105.
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El poder del Estado es uno, y no puede existir division, porque éste se

como un atributo que no puede cambiar, por lo que el poder le otorga la soberania

al mismo, lo que le permite también proyectarse a nivel de otros Estados.

1.3. Fines del Estado

Es preciso mencionar que el Estado, como ente cultural, tiene por objeto la obtencién
de un fin. Todo producto de la cultura humana se caracteriza por llevar dentro de si una

finalidad, aquello para lo cual es creado por el hombre.

Por lo tanto, siendo el Estado una institucion humana, tiene naturalmente, un fin, asi
pues, se menciona que no puede dejar de tenerlo, asi pues, los hombres que
componen el Estado, los gobernantes y los gobernados al agruparse formando la
sociedad estatal, persiguen un fin, asi pues, el Estado encierra en su actividad una

intencion que es ia determinante y el motor de toda la estructura.

‘De este modo, para estudiar al Estado hay que estudiar el objeto a que se dirige su
actividad. Este fin debe estudiarse para comprender el sentido mismo de la
organizacion estatal y las modalidades de su estructura. El fin sera el que determine las
atribuciones, la competencia material de los diferentes 6rganos del Estado, y en funcién
de esa competencia se crearan los érganos del Estado y su diferencia especifica con

otras sociedades”."®

15 ibid. Pag. 216.
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por lo que es necesario tratar de encontrar con claridad cual es el fin perseguido por el

Estado. De ahi que conviene hablar del bien comun y del bien publico.

Es posible mencionar que siempre que se agrupan los hombres socialmente para la
obtencion de un fin que beneficie a todos, ese fin, al perseguirse precisamente para

beneficiar a un conjunto de hombres, es un bien comun.

De esta manera, la sociedad mercantil persigue un fin de lucro para todos los miembros
que la componen, ese fin, consistente en los beneficios econémicos, es el bien comun
de los que integran la sociedad, por lo tanto, el sindicato persigue el bien comun de sus
afiliados, consistente, en el mejoramiento de las condiciones de trabajo de los que

componen ese sindicato.

Asimismo, la agrupacion religiosa persigue también un bien comun, consistente en el
perfeccionamiento espiritual de sus miembros, y asi todas las agrupaciones humanas,

se dirigen hacia un fin que consiste en obtener el bien comun para sus integrantes.

El Estado también persigue un fin comun que beneficie por entero a todos los que lo
componen. Pero por ser una sociedad mas amplia, una primera distinciéon del bien
comun puede ser: bien comun particular o bien comun publico, seguin que se relacione
de manera inmediata con intereses particulares o con el interés publico, de este modo,

el bien comun perseguido por el Estado, en si, es el bien comun publico.

14
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se organiza para proteger a la persona y a la familia, y su fin supremo es la realizacion

del bien comun o sea que el bienestar de la mayoria prevalece sobre el bienestar
particular. En esta norma constitucional, queda plasmado el bien comun y publico del

Estado.

La determinacién del sujeto beneficiario del bien comun, es naturalmente, el conjunto
de los habitantes del Estado, el publico integrado por éstos, los que se encuentran en
el territorio nacional, sin embargo, se debe tomar en cuenta que dentro del orden
internacional existe o debe existir entre las naciones mutuo respeto, de tal manera que

el bien publico que persigue un Estado no invada la esfera de accién de otros Estados.

Por lo tanto, de las mutuas y cordiales relaciones entre los Estados se seguira una
mejor obtencién del bien comun correspondiente a cada uno de elios, pues todos los
Estados se complementan o pueden complementarse en el mundo actual no puede

haber autarquia econémica y menos aun autarquia cultural.

1.4. Organizacion del Estado

Es preciso mencionar que de conformidad con el Articulo 140 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala. “Guatemala es un Estado libre, independiente, y
soberano, organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de

sus libertades. Su sistema de Gobierno es republicano, democratico y representativo.”

15
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se concluye que el Estado de Guatemala es una forma de organizacién social con
personalidad juridica propia a través de la cual se organiza una poblacién que se
encuentra establecida en un territorio determinado el cual se rige por un ordenamiento

juridico creado por un poder publico para garantizar el bien comun.

Cuando se mencionan los poderes del Estado de Guatemala, se menciona que uno de
los principios basicos del Estado de derecho consiste en la divisidn o separacion de
poderes entre los 6rganos del estado siendo estos el Organismo Legislativo, el

Organismo Ejecutivo y el Organismo Judicial; los que se estudiaran por separado.

a. Organismo Legislativo: El Organismo Legislativo es el que tiende crear el
ordenamiento juridico y se manifiesta en la elaboracién y formulacién de las
normas que regulan la organizacion del Estado y la relacién de los ciudadanos y el
estado. De conformidad con el Articulo 157 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala la potestad legislativa corresponde al Congreso de la
Republica. Cabe resaltar que las actividades principales del Congreso de la

Republica son:

1. Interpelaciones a ministros y viceministros de Estado. Aunado a ello las
actividades propias de dicho organismo estan reguladas en la Ley Organica del

Organismo Legislativo Decreto Nimero 63-94.

2. Actividad parlamentaria: se refiere a las sesiones ordinarias y extraordinarias;

16
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3.

Actividad legislativa: cuya atribucién principal es decretar, reformar y d¥

leyes;

Organismo Ejecutivo: El Organismo Ejecutivo es el Organismo principal de la
administracion publica y también realiza la funcion politica de gobierno. De
conformidad con el Articulo 182 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala el Organismo Ejecutivo se integra con el presidente de la Republica,

vicepresidente, los ministros, viceministros y demas funcionarios dependientes.

Dentro de sus funciones se encuentran la ejecucién de las leyes y el
funcionamiento de los servicios publicos. Se rige por la Ley del Organismo

Ejecutivo Decreto Nimero 114-97.

Organismo Judicial: Segun el Articulo 203 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, el Organismo Judiciai goza de independencia y a través
de los tribunales de justicia legalmente constituidos le corresponde la potestad de

juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado.

Por lo tanto, de conformidad con el Articulo 52 de la Ley del Organismo Judicial

Decreto Numero 2-89 este organismo tiene funciones jurisdiccionales y administrativas,

las primeras corresponden a la Corte Suprema de Justicia y las segundas al presidente

del Organismo Judicial. De esta manera, se mencionar que las normas establecidas en

la Ley del Organismo Judicial son normas generales de aplicacion, interpretacion y

aplicacion del Ordenamiento juridico guatemalteco.

17
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1.5. Deberes del Estado

Después de entender la estructuracion del Estado, es importante mencionar que el fin
del Estado observandolo desde una perspectiva lista o tridimensional, asi pues, desde
el orden de la realidad de los comportamientos politicos, es decir, en la politica como
una actividad que se despliega a través de conductas de gobernantes y gobernados,

para alcanzar el fin de las normas juridicas.

Por lo tanto, es posible mencionar que el fin del Estado aparece representado y
formulado mediante normas, sean éstas escritas o no, la Constitucién Politica de la
Republica contiene la descripcion de sus fines y la forma de regular el Estado como ya

se senalo.

Si se toma una constitucion formal o escrita como la nuestra, el fin es enunciado
fundamentaimente en el preambulo, afianzar ia justicia, promover el bienestar general,
asegurar los beneficios de la libertad, consolidar la paz, promover la defensa comuin de

la persona.

18
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CAPITULO Il

2. Garantismo constitucional

Como bien se ha mencionado en el capitulo anterior, el Estado tiene ciertas
atribuciones y obligaciones con las cuales debe cumplir de manera obligatoria, razén
por la cual se menciona que el estado garantista, es decir, que busca la proteccion de

los derechos constitucionales de los guatemaltecos.

De este modo, es importante menciona que “Garantia es una expresiéon del léxico
juridico con la que se designa a cualquier técnica normativa de tutela de un derecho
subjetivo”.'® Tal y como lo son las garantias establecidas por la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala.

De tai manera, se mencionar que el sentido originario del término es, sin embargo; mas
restringido. Por garantia se entiende, en el lenguaje de los civilistas, un tipo de instituto,
derivado del derecho romano; dirigido a asegurar el cumplimiento de las obligaciones y
la tutela de los correspondientes derechos patrimoniales, ahora bien, es importante

resaltar que justamente en relacion con estos derechos, se distinguen dos clases:

a. Garantias reales: Como son la prenda o la hipoteca, mediante las cuales el
deudor pone a disposicion del acreedor un bien mueble, en el primer caso,

inmueble, en el segundo con el que resarcirse en caso de incumplimiento; y,

16 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Pag. 87.
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b. Garantias personales: Como la fianza y el aval, a través de las cuales un

deudor.

Asimismo, se sefiala que: “La ampliacién del significado del término garantias y la
introduccién del neologismo garantismo para referirse a las técnicas de tutela de los

derechos fundamentales son, en cambio; relativamente recientes”."’

De esta manera, se menciona que los derechos fundamentales, se encuentran en
oposicion a los derechos patrimoniales, como la propiedad y el crédito, que son
derechos singulares, que adquiere cada individuo con exclusion de los demas, aquellos

derechos universales.

Y, por ello, indisponibles e inalienables, que resultan atribuidos directamente por las
normas juridicas a todos en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar, ya se
trate de derechos negativos, como los derechos de libertad a los que corresponden
prohibiciones de lesionar, o de derechos positivos, como los derechos sociales; a los

que corresponden obligaciones de prestacion por parte de los poderes publicos.

2.1. Generalidades de las garantias constitucionales

Cabe mencionar que la ampliacion del significado de garantias se ha producido en el

derecho penal. Mas concretamente, la expresion garantismo, en su sentido estricto de

17 Ibid. Pag. 90.
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que, por aquel entonces; redujeron de diferentes formas el ya de por si débil sistema de

garantias procesales.

De este modo, debe entenderse que, en este sentido, el garantismo aparece asociado
a la tradicién clasica del pensamiento penal liberal. Y se relaciona con la exigencia,
tipica de la ilustracidn juridica, de la tutela del derecho a la vida, a la integridad y a la

libertad personal; frente a ese terrible poder que es el poder punitivo.

De la misma manera se sefiala que: “Se hablara de garantismo para designar el
conjunto de limites y vinculos impuestos a todos los poderes publicos y privados,
politicos o de mayoria y econdmicos o de mercado, en el plano estatal y en el
internacional mediante los que se tutelan, a través de su sometimiento a la ley y en
concreto, a los derechos fundamentaies en elia establecidos, tanto Ias esferas privadas
frente a los poderes publicos; como las esferas publicas frente a los poderes

privados”.*®

Por otro lado, una concepciéon de este tipo del garantismo resulta extensible, como
paradigma de la teoria general del derecho, a todo el campo de los derechos
subjetivos, ya sean éstos patrimoniales o fundamentales y a todo el conjunto de

poderes, publicos o privados; estatales o internacionales.

18 Ibid. Pag. 91.
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derecho que, en cada caso; constituye su objeto. Es decir, una suerte de desconfianza

en la satisfaccion o el respeto espontaneo de los derechos; y, en particular, por lo que
se refiere a los derechos fundamentales, en el ejercicio espontaneamente legitimo del

poder.

En este sentido, garantismo, se opone a cualquier concepcién tanto de las relaciones
econdmicas como de las politicas, tanto de las de derecho privado como de las de
derecho publico, fundada en la ilusién de un poder bueno o, en todo caso; de una

observancia espontanea del derecho y de los derechos.

Por lo tanto, es importante mencionar que existen diversos tipos de garantismo, segun
el tipo de derechos para cuya proteccién se predispongan o prevean las garantias

como técnicas idéneas para asegurar su efectiva tutela o satisfaccion.

El garantismo patrimonial, es aquel que designa al sistema de garantias destinado a
tutelar la propiedad y los demas derechos patrimoniales, el garantismo liberal y
especificamente, el penal, sirve para designar las técnicas de defensa de los derechos
de libertad y entre ellos, en primer lugar, el de la libertad personal, frente a las
intervenciones arbitrarias de tipo policial o judicial; el garantismo social, es de utilidad
para designar el conjunto de garantias, en buena medida aln ausentes o imperfectas,
dirigidas a la satisfaccion de los derechos sociales, como el derecho a la salud, a la

educacién, al trabajo y otros semejantes.
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convenciones internacionales y en la legislacién nacional; por el momento casi

inexistentes.

En general, se utiliza el garantismo para designar el conjunto de limites y vinculos
impuestos a todos los poderes publicos y privados, politicos o de mayoria y
economicos o de mercado, en el plano estatal y en el internacional mediante los que se
tutelan, a través de su sometimiento a la ley y en concreto, a los derechos
fundamentales en ella establecidos, tanto las esferas privadas frente a los poderes

publicos; como las esferas publicas frente a los poderes privados.

Actualmente, la opcion entre usos restringidos y un uso ampliado de garantismo no es,
en absoluto; politicamente neutral, por lo que, en efecto, la apelacién al garantismo
como sistema de limites impuestos exclusivamente a la jurisdiccion penal se combina,
en sectores relevantes de la actual cultura politica liberalista, con la intolerancia frente a
cualquier tipo de limites juridicos y especialmente, judiciales, al poder politico y mas

aun al econémico.

Esto significa, por tanto, lo opuesto a garantismo como paradigma teérico general, que
implica, en cambio, sujecion al derecho de todos los poderes y garantias de los
derechos de todos mediante vinculos legales y controles jurisdiccionales capaces de
impedir la formacién de poderes absolutos; publicos o privados. Este es el paradigma

que se ilustra y que, es uno y el mismo que el del actual estado constitucional de
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derecho. Con tal finalidad, resulta util redefinir preliminarmente el concepto de gi

como categoria general de la teoria del derecho.

2.2. Garantismo y constitucionalismo

Es preciso entender que la garantia es toda obligacion correspondiente a un derecho
subjetivo, entendiendo por derecho subjetivo a toda expectativa juridica positiva de
prestaciones o negativa de no lesiones los intereses de la persona que la pretende

ejercer.

Es importante distinguir entre garantias positivas y garantias negativas, segin resulte
positiva 0 negativa la expectativa garantizada que se pretenda obtener. Las garantias
positivas consisten en la obligacién de la comisién, las garantias negativas en la
obligacion de la omision; es decir en la prohibicién del comportamiento que es

contenido de la expectativa.

Son, por tanto, garantias, respectivamente positivas y negativas, las obligaciones de
prestacion y las prohibiciones de lesidn correspondientes a esas particulares
expectativas que son los derechos subjetivos; sean patrimoniales o fundamentales, que

se pretenden obtener.

Pero también son garantias las obligaciones correspondientes a las particulares
expectativas de reparaciéon, mediante sancidén para los actos ilicitos o anulacién para

los actos no validos; que se generan con la violacidn de los derechos subjetivos.
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o prohibiciones que corresponden a los derechos subjetivos garantizados, siendo las

garantias secundarias o jurisdiccionales las obligaciones, por parte de los érganos
judiciales, de aplicar la sancién o de declarar la nulidad cuando se constaten, en el
primer caso, actos ilicitos y en el segundo, actos no validos que violen los derechos

subjetivos y con ellos; sus correspondientes garantias primarias.

Asimismo, se puede llamar normas primarias a las que disponen obligaciones y
prohibiciones, incluidas por tanto a las garantias primarias, y normas secundarias a las
que predisponen las garantias secundarias de la anulacién o de la sancién; en el caso

de que hayan resultado violadas las normas y garantias primarias.

De esta manera, debe entenderse que la garantia primaria del derecho de propiedad es
la prohibicion del hurto establecida por ia norma primaria que crea ei delito de hurto; la
garantia secundaria es la obligacién de aplicar la sancién prevista por las normas

secundarias que castigan el hurto y que disciplinan las formas de su persecucion.

Asimismo, la garantia primaria de los derechos de libertad es la prohibicién de leyes o
medidas restrictivas de tales derechos implicada por la norma primaria en la que se
establecen, su garantia secundaria es la obligaciéon de anular tales leyes; prevista en
las normas secundarias que establecen el control de constitucionalidad. Es evidente
que mientras que la observancia de las garantias y de las normas primarias equivale a

la satisfaccion de manera primaria y sustancial de los derechos garantizados por ellas,
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la de las garantias y de las normas secundarias opera, sélo eventualmente cukg

pretende hacer valer.

Por lo tanto, como remedio previsto para la reparaciéon de la inobservancia de las
primeras representada por los actos ilicitos o los actos invalidos, ademas, de
efectividad e inefectividad primaria, de primer grado o sustancial a propdsito de la
observancia o inobservancia de las normas y garantias primarias; y de efectividad e
inefectividad secundaria o de segundo grado o jurisdiccional a propdsito de la
observancia o inobservancia de las secundarias. Es necesario mencionarse que los
crimenes contra la humanidad cometidos impunemente en todo el mundo, con mucha
frecuencia por los Estados y sus gobernantes, constituyen una indicacion de la

inefectividad, tanto primaria como secundaria; de los derechos humanos consagrados.

De este modo, se evidencia, de esta forma, que el garantismo de los derechos
fundamentales no es mas que la otra cara, por decir asi, del constitucionalismo, a cuya
historia, tedrica y practica; aparece estrechamente vinculado su desarrollo tanto

personal como social.

De esta manera, aunque es cierto que las garantias consisten en un sistema de
obligaciones y prohibiciones, “no es menos evidente que su capacidad de vincular a los
poderes supremos, comenzando por el poder legislativo, depende de su rigido
fundamento positivo en normas superiores a éstos, como son, justamente; las normas

constitucionales”.'®

19 Ibid. Pag. 49.
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confiada Unicamente a la politica legislativa, que podia reducirla o suprimirla

legitimamente.

Existian, claro es, ordenamientos garantistas y ordenamientos anti garantistas. Pero la
legitimidad de los primeros y la legitimidad de los segundos sélo podia valorarse en el

plano ético y politico de la justicia; y no en el plano juridico de la legalidad.

No obstante, es necesario entender en relacién a su solemnidad, las constituciones
eran siempre consideradas, como leyes formalmente iguales a las demas, al ser

inconcebible la idea de una limitacion del poder de la ley por parte de otra ley.

Puede decirse en relacion a esta omnipotencia de la legislacion, y a través de ella de la
mayoria politica, cesa en el estado constitucional de derecho, fundado sobre esa

verdadera invencion del actual siglo que es la rigidez constitucional.

En virtud de la cual, las leyes ordinarias, al aparecer situadas en un nivel subordinado
respecto a las normas constitucionales, es decir que no pueden derogarlas so pena de

su invalidacién como consecuencia del correspondiente juicio de inconstitucionalidad.

Principalmente debe entenderse que las constituciones y los principios y derechos
fundamentales establecidos en las mismas, pasan asi a configurarse como pactos

sociales en forma escrita que circunscriben la esfera de lo indecidible, esto es, aquello
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obligaciones en garantia de los derechos sociales.

Por lo tanto, esta omnipotencia de la legislacion, y a través de ella de la mayoria
politica, cesa en el estado constitucional de derecho; fundado sobre esa verdadera
invencion del actual siglo que es la rigidez constitucional. Se trata de una profunda
transformacion del paradigma original del positivismo juridico, con el que alcanza su
culminacion el principio, caracteristico del estado de derecho, de la sujecién a la ley de

todo poder, incluido, por tanto; al propio poder legislativo.

Por lo tanto, gracias a esta transformacién, cambia la naturaleza de la validez de las
leyes, que deja de coincidir con su mera existencia determinada por el simple respeto a
las formas y procedimientos establecidos por las normas formales sobre su produccion,
y que exige, ademas, la coherencia de sus significados con los principios

constitucionales.

En segundo lugar, cambia la naturaleza de la jurisdiccion y de la ciencia juridica, a las
que ya no corresponde Unicamente la aplicacién y el conocimiento de unas normas
legales cualesquiera, sino que asumen, ademads; un papel critico de su invalidez

siempre posible.

En relacion a esto, debe entenderse que esto cambia, sobre todo, con la

transformacién de las condiciones de validez de las leyes; la propia naturaleza de la
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de derecho y generada, precisamente, por las prohibiciones y obligaciones impuestas a

las opciones politicas, tanto legislativas como de gobierno; por parte de las garantias
primarias de los derechos fundamentales sancionados en las constituciones y en

algunos casos en las convenciones.

De ese modo, en el estado constitucional de derecho, la legitimidad tanta politica
juridica del ejercicio del poder, ya no esta sélo condicionada por las reglas que
disciplinan las formas mayoritarias de su ejercicio, o sea el quién y el como de las
decisiones que se pretendan obtener, sino también por las reglas que condicionan su
sustancia, o sea lo que es licito u obligatorio decidir, por cualquier mayoria y que son,

justamente.

De esta manera, las garantias impuestas a sus contenidos por la constitucionalizacion
de los derechos fundamentales: las garantias primarias negativas en forma de limites o
prohibiciones impuestas por los derechos de libertad. Cabe mencionar que las
garantias primarias positivas en forma de vinculos u obligaciones impuestas por los
derechos sociales; las garantias secundarias del control de constitucionalidad de las
leyes y de la accionabilidad en juicio de todos los derechos subjetivos, comenzando,

obviamente; por los derechos fundamentales.

Asi resulta, en el plano normativo, un modelo de democracia, la democracia

constitucional caracterizada por un complejo sistema de limites y vinculos legales, de
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jurisdiccionales y en consecuencia, diametralmente opuesto a la imagen de la
democracia plebiscitaria tan frecuentemente evocada, en el debate politico actual; por

los defensores acérrimos del principio mayoritario.

Asi pues, la democracia, seglin esta imagen, no seria otra cosa que la omnipotencia de
la mayoria legitimada por el voto popular, que permitiria abusos de poder, conflictos de
intereses e impunidad; asi como, simétricamente, el liberalismo consistiria, a su vez; en
la ausencia de reglas y de limites a la libertad de empresa. La expresién liberal-
democracia, que en el léxico clasico designaba un sistema politico basado en la tutela
de las libertades individuales, la divisién de poderes y los principios del estado de
derecho que son exactamente lo contrario a la palabra absolutismo habrian terminado

por designar.

En esta perspectiva, dos formas convergentes de absolutismo, ambas contrarias al
sistema de vinculos y contrapesos en que consiste el garantismo: el absolutismo de la
mayoria y el absolutismo del mercado, de los poderes politicos y de los econdmicos;
especialmente amenazadores por su marcada tendencia a confundirse por existir

multiples contradicciones.

2.3. Garantismo clasico liberal, las garantias penales y procesales

Con el fin de comprender la importancia de la proteccién a las garantias

constitucionales, es preciso entender el paradigma garantista y constitucional
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perfecta.

Por lo tanto, debe entenderse que tal y como se ha dicho, las garantias tanto primarias
como secundarias, son normas primarias y secundarias; respectivamente, aunque
implicadas por los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos, en la
realidad pueden faltar cuando no hayan sido, a su vez, expresamente establecidas,
incluso, de hecho, aunque se hayan establecido, pueden ser violadas por sus

destinatarios que, como se ha visto, son los poderes publicos.

Ello explica por qué el paradigma garantista es siempre un paradigma en gran medida
carente de desarrollo, aunque venga impuesto por las cartas constitucionales
prestablecidas, quedando vacio de contenido por defecto de actuacién, tanto por la
ausencia como por ia inefectividad; ya de las normas primarias de garantias o de las

secundarias.

Principalmente se determina que: “Se puede hablar de carencia o inefectividad de las
garantias, ante todo, en relacién con el garantismo penal, que, en efecto, ha supuesto,
desde la ilustracion; el terreno sobre el que se ha edificado el modelo del estado liberal

de derecho”.?°

20 Ibid. Pag. 94.
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ha identificado, con frecuencia, con el proyecto de un derecho penal minimo.

Es decir, con un sistema penal capaz de someter la intervencién punitiva tanto en la
prevision legal de los delitos; como en su constatacion judicial a rigidos limites
impuestos en defensa de los derechos de la persona. En lo que se refiere al delito,
estos limites no son otros que las garantias penales sustanciales: del principio de
estricta legalidad o taxatividad de los comportamientos punibles a los de lesividad:;

materialidad y culpabilidad.

Ahora bien, en lo relativo al proceso, tienen relacion con las garantias procesales y
organicas: el principio de contradiccién, la paridad entre acusacién y defensa, la
separacion rigida de juez y acusacion, la presuncién de inocencia, la carga de la
prueba para el que acusa, la oralidad y la publicidad del juicio, la independencia interna

y externa de la magistratura; y el principio de juez natural.

Estas mismas garantias, por otra parte, sirven para limitar y minimizar el poder punitivo
del Estado, en la medida en que todas ellas pueden configurarse como técnicas
normativas destinadas a vincularlo al papel de averiguacion de la verdad procesal que

se pretenda obtener.

Por ello, cabe caracterizar las garantias penales, empezando por la formulacién clara y

precisa de las figuras penales impuestas por el principio de estricta legalidad, como
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de la acusacion; dado que no podria verificarse ni refutarse una acusacién vaga e

indeterminada.

En cambio, es posible caracterizar las garantias procesales, de la carga de la prueba al
principio de contradiccién o al derecho a la defensa, como las que aseguran en grado
maximo, en el plano jurisdiccional, la averiguacion de la verdad factica, es decir, que
exigen, en concreto; la verificacion por las hipétesis acusatorias de la acusacion y
permiten su refutacién por parte de la defensa dentro del juicio previamente establecido

para las partes.

Es esta fundacién sobre la verdad, aunque sea en un sentido inevitablemente relativo,
por el caracter opinable de la interpretacion judicial y por tanto, de la verdad juridica y
en cualquier caso, por'ei caracter probabilista de la induccién probatoria de la verdad
factica la fuente de legitimacién especifica de la jurisdiccion; que justifica su
independencia en un Estado de derecho. Ahora bien, a diferencia de cualquier otra
actividad juridica, la actividad jurisdiccional en el Estado derecho es una actividad
cognoscitiva ademas de practica o prescriptiva; o, mejor, es una actividad prescriptiva

que tiene como necesaria justificacion una motivacién en todo o en parte cognoscitiva.

De tal manera, las leyes, los reglamentos, los actos administrativos y los negocios
privados son actos exclusivamente preceptivos, ni verdaderos ni falsos, cuya validez

juridica depende del respeto a las normas de produccién y cuya legitimidad politica
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depende de su oportunidad, de su fidelidad a los intereses representados,

representatividad o de la autonomia de sus autores y no de ciertas premisas, de hecho,

o de derecho; argumentadas como verdaderas.

Las sentencias, por el contrario, exigen una motivaciéon fundada en argumentos
cognoscitivos sobre los hechos y recognoscitivos sobre el derecho, de cuya aceptacion
como verdaderos depende tanto la validez o legitimacién juridica interna o formal, como

la justicia o legitimacién politica; externa o sustancial de las mismas.

Por lo tanto, a esto se debe que, a diferencia de cualquier otro poder publico, el poder
judicial no admite una legitimacion de tipo representativo o consensual; sino sélo una
legitimacion de tipo racional y legal. Ninguna mayoria, puede legitimar la condena de

un inocente o la absolucién de un culpable.

Y ninglin consenso poilitico, de la prensa; de los partidos o de ia opinién publica puede
sustituir o eliminar las pruebas de una hipétesis acusatoria, por lo tanto, en un sistema
penal garantista, el consenso mayoritario o la investidura representativa del juez no
afaden nada a la legitimidad de la jurisdiccién, dado que ni la voluntad ni el consenso o
el interés general, ni ningln otro principio de autoridad, pueden convertir en verdadero

lo que es falso; o viceversa.

Existe, por tanto, un nexo no soélo entre derecho penal minimo y garantismo, sino entre
derecho penal minimo; efectividad y legitimacion del sistema penal, en este sentido,

s6lo un derecho penal concebido Unicamente en funcion de la tutela de los bienes
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mas poderosas y amenazadoras, de la criminalidad organizada.

Y s6lo un derecho procesal depurado del legado de la emergencia de la disparidad
entre acusacion y defensa a la excesiva discrecionalidad en la prision preventiva puede
ofrecer un fundamento robusto y creible a la independencia del poder judicial y de su

papel de control de la ilegalidad de los poderes.

La defensa social y garantismo, tutela de los bienes primarios y garantia de los
derechos de los encausados, seguridad frente a los delitos y frente a las penas
arbitrarias se configuran, asi como las dos vertientes, no sélo esenciales sino

relacionadas entre si; que legitiman la potestad punitiva.

El Derecho Penal minimo se caracteriza, de este modo, como la ley del mas débil que,
en el momento del delito es el agraviado, en el del proceso, el imputado y en el de la
pena, el condenado, desafortunadamente, hay que reconocer que el modelo de
jurisdiccion como actividad cognoscitiva de aplicacion de la ley es un modelo tedrico y
normativo, desmentido y violado, de hecho, por los amplios espacios de

discrecionalidad generados por el déficit de garantias del sistema judicial guatemalteco.

Asimismo, por la ausencia de garantias penales, como consecuencia de la inflacion
legislativa y de la indeterminacion semantica de los tipos delictivos, que han abierto

espacios incontrolables de discrecionalidad a la intervencion penal, en contradiccion
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de 1992, que desequilibraron el proceso, reforzando enormemente el papel de la

acusacion en perjuicio de la defensa; y el de la instruccién frente al juicio.

De ahi se derivan injerencias y conflictos entre poderes que, desde hace afios, dividen
a Guatemala a la opinién publica siguiendo légicas facciosas, que envenenan el debate
sobre la justicia; impiden la confrontacion racional y corren el riesgo de provocar un

descredito general de las instituciones.

Esta quiebra de la legalidad, por tanto, se resuelve, principalmente, en una
descalificacion de todo el sistema penal de su certeza; su cognoscibilidad y su eficacia,

perdiendo su esencia.

Al mismo tiempo, ello repercute sobre la jurisdiccion, ampliando sus espacios de
arbitrariedad, comprometiendo la obligatoriedad de la accion penal y debilitando la
naturaleza cognoscitiva de los juicios y, con ella; la fuente de la legitimidad misma del

poder judicial y de su independencia.

Es necesario mencionar que una crisis de la justicia penal de esta magnitud reclama la
responsabilidad tanto de la legislacion como de la jurisdicciéon, unida mas alla de
polémicas entre politicos y magistrados, en una insensibilidad general al valor de las
garantias y correspondiente sumisién a las razones de la excepcion y la emergencia:

primero, terrorista, después; mafiosa o camorrista.
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garantias penales y procesales, de las que depende exclusivamente la jurisdiccion

penal y su independencia.

Por otro lado, s6lo una politica no coyuntural de la justicia, que asuma como primer y
urgente objetivo la refundacién garantista de la legalidad penal, podra rehabilitar, hoy,
el primado de la funcién legislativa y limitar el poder de los jueces; anclandolo a la

sujecion a la ley y a su funcién cognoscitiva.

Para ello, no basta con las numerosas leyes de despenalizaciéon proyectadas o
aprobadas durante afios. Seria necesaria una reforma de toda la legislacion penal
fundamentada en una mejora del lenguaje de las leyes informada en los principios
garantistas de taxatividad y lesividad y, ademas; en el refuerzo del tradicional principio

de legalidad penal.

No basta la simple reserva de ley, hace falta una reserva de cédigo, es decir, el
principio de que ninguna norma penal o procesal pueda dictarse si no es mediante una
modificacion o una integracion de los cédigos, aprobada, quiza; con procedimientos

agravados.

Solo una reforma de este tipo podria poner fin al caos normativo, restablecer los limites
entre jurisdiccion y legislacidon, entre justicia y politica; y restituir la credibilidad tanto a

una como a otra.
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2.4. El derecho procesal como sistema garantista

Es preciso entender que el denominado garantismo procesal y las normas juridicas no
son entidades que vagan sueltas por ahi; al contrario, suelen encuadrarse en conjuntos
normativos amplios, de ahi que no seria inopinable afirmar que el conjunto al que

pertenece una norma juridica sea, precisamente; el ordenamiento juridico.

Asimismo, cuando se trata de normas procesales, no ha de atribuirseles significados
que las hagan incoherentes o contradictorias con otra u otras normas procesales, sino,

justo, al contrario; debe dotarseles de un sentido que sea consistente y coherente.

Y una vez embalado en esa dinamica, es importante dar a conocer como existe una
despreocupada libertad de consistencia y coherencia respecto de la aplicacion de la
norma procesal al embridarla, no tanto con la actuacidon atemporal, acritica y

mecanicista del ordenamiento juridico controvertido y patolégico.

Sino mas bien con la existencia en su seno en el seno del ordenamiento procesal, se
entiende de un sistema de garantias o garantismo procesal, no siendo afortunado
senalar que el derecho procesal contempla, fundamentalmente, la aplicacién vertiente
instrumental a través de su normativa especifica, del ordenamiento juridico ya sea civil,
penal, laboral o de la indole que pretende obtenerse y atinente a las patologias
juridicas existentes entre trabajadores y empresarios, o en fin, administrativo o atinente
a las patologias del mismo ambito que puedan suscitarse entre administrados vy

administraciones publicas.
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garantias o garantismo procesal; es porque con ello se quiere establecer que el

derecho procesal no es un subsistema.

De esta manera, se mencionar que es un sistema de garantias que actla con
autonomia y sustantividad propias, la ubicacién del derecho procesal en lo
denominando garantismo procesal consistente en afirmar que el derecho procesal
desea hacer frente a la aplicaciéon patolégica de la norma juridica mediante un sistema
de garantias sustantivo y auténomo. De ahi que el derecho procesal sea esencialmente
el derecho que trate de poner remedio a la patologia juridica, pero no desde una
propuesta instrumental o propia de un subsistema cuanto mas exactamente mediante

la aplicacién de un sistema de garantias que actia con autonomia y sustantividad.

Asimismo, se contempia el derecho procesal desde una vertiente exclusivamente
instrumental se antepondria en su estudio su finalidad practica y su objetivo primordial,
esto es, la actuaciéon del ordenamiento juridico, pasando a un lugar secundario su mas
importante y primario contenido sustantivo como ordenamiento juridico, consistente en
hacer posible un sistema de garantias procesales que permita, en todo momento la
hipétesis de patologia juridica; la tutela judicial efectiva a través del debido proceso

sustantivo.

De modo que, no interesa tanto que el proceso funcionalmente aplique tal o cual norma

en el ambito del trafico de bienes litigiosos, la patologia juridica, sino que aquel; o sea
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proceso es funcionalmente autdbnomo en su sustantividad y ademas, esa sustantividad
le impide ser adjetivo, acritico y mecanicista, o, en fin, ser vicario de la norma que actia
lo que conlleva a una exigencia suplementaria a la de la mera presencia de los
razonamientos consistentes en permitir distinguir entre dos categorias conceptuales

afines pero diversas, como son, de un lado, el proceso y de otro; el procedimiento.

Tanto el proceso, como el procedimiento son hipotesis de trabajo auténomas, el
procedimiento es una realidad conceptual abstracta formal y adjetiva y que, por
consiguiente, su razén de ser y justificacion se la brinda el proceso; que opera siempre
con la referencia del mas escrupuloso respeto al sistema de garantias que el

ordenamiento juridico establece.

De tal manera, debe entenderse que el proceso es sustantividad garantista, por tanto,
con su sustantividad garantista justifica y corrige las anomalias en la aplicacion
mecanicista y técnica del procedimiento. Por lo tanto, debe entenderse que el proceso
se caracteriza, de un lado, por su contenido sustantivo y, de otro, por la debida
instrumentalizacion, a través del procedimiento, de su sustantividad garantista;

alcanzandose asi el debido proceso sustantivo.

2.5. Garantismo procesal penal

‘Las normas que contienen el derecho procesal penal son las Unicas que posibilitan la

validez de los actos procesales penales, lo cual se basa en el principio de legalidad
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legalidad procesal penal y las normas procesales penales que acoge, y que se hallen
encaminadas a la imposicién de penas o a la represion. Sin embargo, no es cierto que
la represion incumba a la jurisdiccion penal ordinaria, para que pueda predicarse la
validez del acto procesal penal no es necesario abocarlo a la imposiciéon de penas o a

la represion.

Por tal razén, se menciona que el derecho procesal penal ha de postular que, mediante
las garantias que contiene, se obtenga una efectiva tutela judicial de los derechos sin
gue en ningun caso se produzca indefension, es decir, que las garantias procesales
penales no se encuentran dirigidas a la represion, cuanto mas bien a la actuacion
auténoma de la norma procesal penal no instrumentalizada por la esquivable aplicacion
de la norma penal que conlleva la actividad represiva con arreglo a su sistema de
garantias y que posibilita la aplicacién de una norma procesal penal sustantiva y

garantista.

Por lo tanto, el garantismo, como metodologia, ensefia que a la norma procesal penal
no tanto le ha de interesar que la represion incumba a la jurisdiccion ordinaria, cuanto
que la norma de derecho procesal penal sea garantia de aplicaciéon de la norma penal,
asi pues, el derecho procesal penal no es represor, por lo que se debe decir que es y

ha de ser garantista.

21 Roxin, Claus. Derecho penal. Pag. 50.
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CAPITULO Il

3. Principios y garantias procesales

Posteriormente a comprender el garantismo constitucional, es preciso comprender la
importancia del derecho penal en general y en especial la parte procesal con la
Constitucién, se explicara los principios procesales que fundamentan nuestro derecho

teniendo en cuenta la importancia de la vinculacioén formal del mismo.

“Esta vinculacién a formas determinadas se denomina también formalismo del proceso
penal. Se corresponde en cierta manera con el principio de legalidad penal del derecho
penal material, asi como en el derecho penal propio los tipos penales legales
formalizan y delimitan la justicia, igualmente s6lo, segun lo que hoy se entiende por
justicia, un proceso penal realizado debidamente, es decir formalista, es apropiado para

condenar y remover la presuncion de inocencia”. 22

De tal manera sera posible entender lo relativo a los principios, para lo cual
enunciaremos algunos principios fundamentales de reconocida importancia en la
doctrina a los que agruparemos como originarios para después abordar otros principios
que derivan de estos 0 son excepciones a los mismos pero que no por ello dejan de
tener el mismo rango de importancia tedrica, juridica y practica. Entendiendo esto, es

importante analizar el principio de legalidad, el cual también es conocido mas

22 ibid. P4g. 145.

43

Q\Qz QP‘N CARL

WY A YD,


Administrador
Cuadro de texto


ampliamente por su formulacion en el derecho sustantivo Nullum crimen null

Asi pues, cuando el Estado asume el rol de acusar, despojando a los particulares de
esta funcion dentro del conflicto penal, surge también la necesidad de encomendar al

érgano estatal que se designe, el deber de ejercer dicha persecucion.

En ese orden de ideas, se formula el principio de legalidad expresando que “El principio
de legalidad significa que dadas las condiciones minimas suficientes para estimar que
un hecho puede ser constitutivo de delito, tanto la Policia como el Ministerio Publico
estan en la obligacion de promover y ejercer la accidn penal hasta su agotamiento, por
los medios expresamente previstos en la ley”,>> enunciando que conforme ha avanzado

la sociedad ha quedado limitado a aquellas figuras delictivas consideradas de interés

social prioritario denominadas de accién publica.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece este principio en el
Articulo 251 que literalmente enuncia: “El Ministerio Publico es una instituciéon auxiliar
de la administracion publica y de los tribunales con funciones auténomas, cuyos fines

principales son velar por el estricto cumplimiento de las leyes del pais.

Su organizacion y funcionamiento se regira por su ley organica, asimismo, el jefe del
Ministerio Publico sera el fiscal general y le corresponde el ejercicio de la accién penal

publica, asi pues, de este principio se derivan algunos otros tales como:

23 Claria Olmedo, Jorge. Tratado de derecho procesal penal. Pag. 473
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Oficialidad o estatalidad: Puede enunciarse como La obligacién que

estado de ejercer la administracion de justicia, este principio indica que es el
Estado el responsable de garantizar el funcionamiento del sistema penal; es decir,
la tarea de realizar el proceso penal estd en manos del Estado, a través de

6rganos especializados.

En nuestro pais tales 6rganos son el Ministerio Publico y el Ministerio de
Gobernacién especificamente la Policia Nacional Civil el Instituto de la Defensa
Publica Penal, los Tribunales y el Sistema Penitenciario, de esta manera es
posible inferir que todo el desarrollo del proceso penal esta en manos del Estado,
al punto que en los mismos acuerdos de paz y por recomendacion de la Comision
de Fortalecimiento de la Justicia, se cre6 en nuestro medio la Instancia
Coordinadora de la Modernizacion del Sector Justicia entidad conformada por el
Presidente del Organismo Judicial, el Fiscal General de la Nacién, el Ministro de

Gobernacién y el Director del Instituto de la Defensa Puabiica Penali.

Oficiosidad: Este principio que suele dividirse en dos la promocién de oficio y la
Inevitabilidad, asi pues, la promocién de oficio, consiste en el deber que tiene por
excelencia el Ministerio Publico y la Policia Nacional Civil de oficio de investigar
cualquier noticia de un hecho que revista caracteres delictivos; es decir, no se
requiere que exista una denuncia o una persona publica o privada que solicite el

inicio de la investigacién.

Este deber por la regulacién legal de la accién penal, queda circunscrito a los

45


Administrador
Cuadro de texto


transito y aquellos cuya sancion principal sea la pena de multa, esta es otra de las

reformas introducidas por el Decreto 79-97 del Congreso de la Republica que

adicioné el Articulo 24 bis al Cédigo Procesal Penal.

Con esa reforma este tipo de delitos debe juzgarse mediante el procedimiento de
faltas, los de accién privada tienen un procedimiento especifico de tramitacion,
cuya legitimacion activa y promocion recae en la figura del agraviado, y entre los
mismos delitos de accion publica existe una su clasificacion que constituye un
requisito previo a la prosecucion penal, como lo son los delitos de accién publica

dependientes de instancia particular.

Sin embargo, esto no debe tomarse literalmente como el Articulo citado indica, en
caso de flagrancia por ejemplo cuando estan agrediendo a una persona, lo légico
es que los agentes de la policia intervengan lo mas rapido posible para evitar la
agravacion del resultado, pues no seria posible determinar a priori el tipo de lesién
o inclusive tratdndose de un hecho en donde algunas personas estuvieran
apedreando o golpeando la puerta de un inmueble, no se legitimaria que las
autoridades no intervinieran bajo el pretexto de que podria tratarse sélo del delito

de dafios que es de accién privada.

Es preciso mencionarse que la autoridad debe intervenir y en su caso después
seran los tribunales los encargados de sefialar el procedimiento a aplicar, asi

pues, debe sefialarse igualmente dos aspectos que tienen intima relacion con este
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principio, el primero en relacion a la reforma que se efectué de la clasific

la accién penal mediante el Decreto 79-97.

Algunos delitos que antiguamente se perseguian de oficio, pasaron a ser de
instancia particular, tal como lo son los delitos contra la libertad y seguridad sexual
la violacion, los abusos deshonestos y el estupro, cuando la victima sea mayor de
edad, pues en el estupro, la victima forzosamente debe ser menor de edad, por
vulnerarse la seguridad y no la libertad sexual que antiguamente se perseguia

como tal.

Con lo cual el delito sigue siendo publico aunque la reforma diga lo contrario y en
los casos de violaciéon o abuso deshonesto es del dominio publico que las victimas
de estos ilicitos evitan denunciar el hecho por la trascendencia social, familiar,

psicolégica y humanitaria que tiene para ellas.

Con ello se esta invisibilizando y manteniendo una actitud constitucionalmente
cuestionable, pues no se entiende cuales fueron los criterios de politica criminal
que sustentaron tal reforma, es innecesaria en el estupor y en los otros, contrario
a ello lo correcto era dejarlo como accién publica, pero aumentar la ayuda a este
tipo de victimas a efecto de que se consiguiera la efectiva persecucion de este tipo
de criminalidad que esta en aumento en nuestro pais. De esta manera, el segundo
aspecto principalmente se refiere a la actuaciéon de oficio, enco<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>