Universidad de San Carlos de Guatemala
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Escuela de Estudios de Postgrado
Maestria en Derecho Penal

Aplicacién y valoracion del principio de proporcionalidad
en el otorgamiento de medidas de seguridad

por violencia contra la mujer

Ana Leticia Guevara Hernandez

Guatemala, marzo de 2024



Universidad de San Carlos de Guatemala
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Escuela de Estudios de Postgrado
Maestria en Derecho Penal

Aplicacién y valoracion del principio de proporcionalidad en el otorgamiento
de medidas de seguridad por violencia contra la mujer

Tesis de maestria
Presentada a la Honorable Junta Directiva
de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de San Carlos de Guatemala

por

Ana Leticia Guevara Hernandez

Previo a conferirsele el grado académico de

Maestra en Derecho Penal

Guatemala, marzo de 2024



Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

MIEMBROS DE JUNTA DIRECTIVA FACULTAD DE CC.JJ. Y SS. USAC

DECANO: MSc. Henry Manuel Arriaga Contreras
VOCALI: Licda. Astrid Jeannette Lemus Rodriguez
VOCAL H: Lic. Rodolfo Barahona Jacome

VOCAL IIl: Helmer Rolando Reyes Garcia

VOCAL IV: Br. Jayier Eduardo Sarmiento Cabrera
VOCAL V: Br. Gustavo Adolfo Oroxom Aguilar

SECRETARIO: Lic. Wilfredo Elit Ramos Leonor

CONSEJO ACADEMICO DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
DECANO: MSc. Henry Manuel Arriaga Contreras

DIRECTOR: Dr. Luis Ernesto Caceres Rodrignez

VOCAL: Dr. Carlos Estuardo Galvez Barrips
VOCAL: Dra. Herminia Isabel Campos Pérez
VOCAL: Dr. William Enrique Lopez Morataya
TRIBUNAL EXAMINADOR

Dra. Rosa del Camen Bejarano Girén
Presidenta

MSc. Edwin Noel Peliez Cordén
Vocal

MSec. Carlos Leonel Hernandez Ortega
Secretario

Escuela de Estudio de Postgrado, Edificio S-5 Segundo Nivel. Teléfono: 2418-8409



Dr. Luis Emesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Postgrade
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Su despacho

Por este medio me dirijo a usted para informarie que la Maestranda, Licenciada ANA
LETICIA GUEVARA HERNANDEZ, con numero de carmné 100018768 de la Maestria en
Derecho Penal, redacté y presentd trabajo de tesis titulada “APLICACION Y VALORACION
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL OTORGAMIENTO DE MEDIDAS DE
SEGURIDAD POR VIOLENCIA CONTRA LA MUJER?”, la cual después de ser asesorada,
discutidas las observaciones y revisada, se detemind que su contenido cumple con los
requisitos minimos que exige el Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de ta Escuela
de Estudios de Postgrado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de San Carlos de Guatemala.

Por lo anterior expuesta, emito DICTAMEN FAVORABLE a la tesis relacionada en el
pafrafo anterior, par o que es viable que el Maestrando, continie con el tramite respectivo
y pueda ser defendida en su examen privado de tesis.

Sin otro particular me suscribo,

Atentamente,

s

Dra. Wendy Isabel Rodriguez Aldana
Profesora Tutora Curso de Actualizacién de investigacion Juridica
Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencia Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala



Gladys Tobar Aguilar
Doctorado en Educacion y Licenciatura en Letras
Correo electrénico; ortografiataller@gmail.com
Celular: {502) 50051959

Guatemala, 06 de diciembre, 2023

Doctor Luis Ernesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Sefior director,

Por la presente hago constar que he realizado la revisién de los aspectos de redaccidn, ortografia,
sistemas de referencias y estilo, de la tesis denominada:

APLICACION Y VALORACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL OTORGAMIENTO DE
MEDIDAS DE SEGURIDAD POR VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

De acuerdo con lo anterior, considero que este documento académico presentado por la Licda. Ana
Leticia Guevara Hernandez, estudiante de la Maestria en Derecho Penal, de la Escuela de Estudios
de Postgrado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, puede imprimirse.

Atentamente

i e ;3 =
ta_.lj'} fobar Agwle

Heeslenca

Colwginde 1450

Orn Gladys Tober Aguiler
- L

-
s Praveegl e by mariamisy
IR s



Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

D.E.E.P. ORDEN DE IMPR_ESION

LA ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA,

Guatemala, 2 de febrero del afno dos mil veinticuatro,------------

En vista de que la Licenciada Ana Leticia Guevara Hernandez
aprobé examen privado de tesis en la Maestria en Derecho
Penal lo cual consta en el acta numero 93-2022
suscrita por el Tribunal Examinador y habiéndose cumplido con
la revisién gramatical, se autoriza la impresion de la tesis
titulada “APLICACION Y VALORACION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN EL OTORGAMIENTO DE MEDIDAS
DE SEGURIDAD POR VIOLENCIA CONTRA LA MUJER?”, Previo
a realizar el acto de investidura de conformidad con lo
establecido en el Articulo 21 del Normativo de Tesis de Maestria

¥ DOCtOTAd 0 mmammm et i st ot o
“ID Y ENSENAD A TODOS”

;%
s Ernesto Cicere .fgd.(i%ez

LA ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

0
%

ERSMLf
t\\lﬂ!j E&Cys
) gﬁg@? ) e o

S
5

DI

Escuela de Estudio de Postgrado, Edificio S-5 Segundo Nivel. Teléfono: 2418-8409




indice (\1‘:;. e
~SeTiatts

INTRODUCCION |
CAPITULO | 1
LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD POR VIOLENCIA CONTRA LA MUJER 1
1.1 Derecho Penal.........covuiiiiiiiiiiiiieiieiii s e s s s s er s ereseaeeseenneennneen 1
1.2 Principios limitadores del Derecho Penal...............oooiviiiie e 4
1.2.1 Principio de legalidad...........c.ovveeiiiireeiiiiiiiiiirie i se s eneen e reseeeeeenees 5

1.2.2 Principio de ofensividad 0 18Sividad ...........c.cvvivevviiriiiieiieicrs e ssessesssseesens 9

1.2.3 Principio de culpabilidad ..............ooveeiiiiiioiiiicciiiicciese s ee e 10

1.2.4 Principio de proporcionalidad...............coieiiiiiiiiiiiisineieeiesieesessreeeseressens 11

1.3 Medidas de seguridad..........cccoiiiiiiiiiiiiii e 14
1.3.1 Naturaleza JUFIdICA............ceeiveeeiireeenie e ierre st sre e eaesesassesnesesneeenneens 16

1.3.2 Medidas de seguridad pre delictuales ...............ccoivvevenriciiicsioriiinininn s 18

1.3.3 Medidas de seguridad pos delictuales...............cccoeeverivecriceiiiereiereesesnenns 18

1.4 DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES 19
1.4.1  TeoHa de geNero.. . usmsssnns siivsamhiissississbbesssssisssssses s e 19
1.4.2 Perspectiva de GONero...........oiiuiiiiiiiiieiiiea it s e e aae e e aneenns 21
1.4.3 Igualdad de QONBI0......uimimsmeasiniismiaassaossiinsensssiisssnsssassssssessssosiisiasss 24
1.4.4 Equidad de género.. .. assmisssssessmmissssiiissssssisisibiasiioiss e asssaiisss i 27
1.4.5 No discriminaclon. .. cussueussmmumsnmsia ssssssvsvssnsssasusins sovesessss sesss s5abnmss 30
1.4.6 Derecho a vivir una vida libre de violencia.....................ccooeeviiiieeiinnnnn, 33
1.4.7 Medidas afirmativas............coooiiiiiiiiiiii e 34

1.4.8  Acceso a la JustiCinssimisssssesiiasavisssosyimvimmsisivicees sbbibibndios 38



1.5 Violencia contra la mujer y sus manifestaciones.............................. ( ( 40
1.5.1 VIOIBNGIA fISICA . ..ververereeeceeirsieeieieese e see s, o
1.5.2Violencia PSICOIOGICA ........vcuerieieieiririecieeseee e et oo e e oo, 45
1.5.3 Violencia SeXUEN .suusiinsisississiinsssonssissssssssinssssssmsesmmmasssasssmeessonmaesexsans 46
1.5.4 Violencia @CoNOMICA ..........cccciiiiriiieiircirsee i e e es e 47

1.6 Medidas de seguridad por violencia contra la mujer..............c..ooveeveeii) 51

CAPITULO Il 53

PROCEDIMIENTO DE MEDIDAS DE SEGURIDAD POR VIOLENCIA CONTRA LA

MUJER 53
2.1 Naturaleza juridica, alcance y contenido de las medidas de seguridad............... 55
2.1.1 Naturaleza juridica Penal ............ccccieuiiimiiieieeecesie e arenes 57
2.1.2 Naturaleza juridica adminiStratiVa.........c.ccveeeeeeeeeeisee oo 63
2.1.3 Naturaleza preventiva ......c...ueeeeciciicieiiiiieses e eseseeesses s et seene 63
2.1.4 Contenido de las medidas de seguridad...............cccoovevvsvriveiooson, 66
2.1.5 Alcance de las medidas de seguridad .............ccocoieveerereoeeoee o, 69

2.1.6 Caracteristicas de las medidas de seguridad por violencia contra la mujer69

2.2 Normas nacionales que fundamentan el procedimiento...............cccouvvvenn.. 77
2.2.1 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar .............. 78
2.2.2 | ey Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Muijer....... 88
2.2.3 COAIgo Procesal Penal .............cououvieiriereeeeeeseeeee oo oo 94

2.3 Principio de proporcionalidad en las medidas de seguridad.......................... 96

2.4 Oposicion a medidas de seguridad.................ooooiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeieeeeee 101



N
et

rapih
....... 104

2.5.2 Acuerdo 23-2008 de la Corte Suprema de Justicia, competencia de
organos jurisdiccionales que conoceran de los asuntos de la Ley Contra el
Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Mujer en tanto se crean
los érganos jurisdiccionales especializados.........ccvvvviiiverieieiviiiiiciineeans 106
2.5.3 Acuerdo 1-2010 Creacion de Juzgados de Femicidio ..........c.cccceveevnnnnen. 107
2.5.4 Acuerdo 30-2010 Reglamento de Gestién para los Juzgados y Tribunales
con Competencia en Delitos de Femicidio y Otras Formas de Viclencia
Contra 18 MUJer. .cuussiusseissssmmissassassissnisssiessimamssia sy 108
2.5.5 Acuerdo 35-2013 Competencia para otorgar medidas de seguridad, sin
perjuicio de la competencia funcional de los érganos jurisdiccionales

especializados en delitos de femicidio y otras formas de violencia contra la

CAPITULO Wil 113
PROPORCIONALIDAD EN LA DEBIDA FUNDAMENTACION Y MOTIVACION

JUDICIAL 113
3.1 Argumentacion JUrdICA. ..........ocovirieirrieeriierie e 114
3.2 Sana critica razonada.........c.vveeriiieenniioniiiee e 121
3.3 Principios de la 16gica JuridiCa.............coiviviiiiiiiiiiiiiiee s 122

3.4 Medidas de seguridad, debida fundamentacién y motivacion de los autos....... 125



3.5 Principio de legalidad en las resoluciones de medidas de seguridad..\..”. ... 131/

Pao &

3.6 Principio de proporcionalidad en las resoluciones de medidas de seguridéﬂ-‘?—ff‘jﬁl-‘és‘/ |

3.6.1 Adecuacion para proteccion de bienes juridicos.............cccvviciiiiiniiiinnine 135

3.6.2 Necesidad de la medida adoptada .........cocoevveeiieieeiccie e 136

3.6.3 Proporcionalidad en sentido Stricto........c.coovceiiiieicii i 137

3.7 Control convencional en materia de violencia contra la mujer..................... 138
CAPITULO IV 141

FUNDAMENTOS DE LA APLICACION PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 141
4.1 LEGITIMACION DE LA VICTIMA Y SOLICITUD MEDIDAS DE SEGURIDAD 141

4.2 Obligaciones del Estado de Guatemala en la violencia contra la myjer............. 144

4.3 Obligaciones del Estado segun Convencién Belém do Para..................... 147
4.3.1Deber de debida diligencia...........oceccveevimnieiiieie e e 148
4.3.2 Medidas 16gislativas...........ovveeiimreeiniereiiinieesne o inscesieesssseessnseessessanseres 149
4.3.3Medidas de proteCCion ..........ccccvirviiiviieeeeiiieseiaeeeassesiesseeessesesesssessessansessns 151
4.3.4Medidas POITICAS ......coceeviirieiiiie it cese st rs e saeeere e eabesrnrasenneenes 155

4.4 Perspectiva de género y aplicacion del principio de proporcionalidad 157
4.4.1 Adecuacion para proteccion de bienes juridicos ...........cccovvvevreereereerrenienn. 159
4.4.2Necesidad de la medida adoptada...............ooovvoveriiiiiniirees e cnreereeens 160

4.4 3 Proporcionalidad en sentido estricto...........cccceomvieciniiineeenneiieecninnnenn.. 161

4.4.4 Evaluacion del riesgo de exposiCiOn.............c.eveeeeeeeierireceeeee s ennennas 162
4.5 Derecho de igualdad y equidad entre victima y agresor 163
4.5.1 La distincién legitima y el principio proporcionalidad ............ccccceevvveeerenne. 164

CONCLUSIONES 171



REFERENCIAS




/-

Introduccién ( =%
\ e ¢

. swa ik
.

Guatemala como miembro de la Organizacién de Naciones Unidas desde 1964 y
de la Organizacion de Estados Americanos desde 1948, establecié paulatinamente un
Estado democrético que ha necesitado realizar modificaciones sociales, politicas y
legislativas para consolidarse. Uno de los avances mas significativos se hizo
perceptible al promulgar la Constitucién de 1985 en un Estado democratico, lo cual hizo
posible organizar al pais en un verdadero sistema de derechos humanos, y, de esa
cuenta, a nivel estatal se adquirieron verdaderos compromisos internacionales para
lograr su efectivo funcionamiento. Desde ese entonces el desarrollo de los derechos
humanos ha sido extenso, reconociendo una extensa divisién de derechos humanos a
diversos grupos de poblacién en condiciones de vulnerabilidad, pero en esta
investigacion es de interés una de las ramas especificas que la comunidad
internacional ha impulsado en Guatemala: los derechos de la mujer.

Guatemala es parte de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW); Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Belém do Para), que
comprometié al Estado de Guatemala a adoptar medidas afirmativas, para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia; ante lo cual se hace mencién también que se
implementaron medidas legislativas para sancionar delitos que implican violencia, lo
cual se concreté con la creacion de la Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de
Violencia Contra la Mujer, en la que se tipifico el delito de violencia contra la mujer y
sus manifestaciones, asi mismo, se delegé en el juzgador la obligacién de proteger a la
victima con el otorgamiento de medidas de seguridad para proteger en forma integral,
prevenir o hacer cesar los hechos de violencia que presuntamente se comenten en
contra de la agredida.

El problema planteado surge en el procedimiento de otorgamiento de medidas
de seguridad por violencia contra la muijer, en el que los juzgadores tienen la facultad y
el compromiso de otorgar medidas de seguridad por disposicién legal reforzada, por



|
una politica penal que impulsa el juzgamiento y administracién de juétigi_al,, con
perspectiva de género de forma transversal, enfocada y reforzada en la iaé“a- de
equidad. En tales situaciones se otorga medidas de seguridad y proteccion de oficio,
con caracter urgente, inaudita parte, sin mayores formalidades y sin verificar los hechos
por ser preventivas y temporales, o cual provoca inconformidades en algunos usuarios
del sistema de justicia, en especial los agresores y defensores de estos, argumentando
que es un proceso violatorio al derecho de defensa, arbitrario y desproporcional, por lo
cual es importante analizar este problema, en especial lo relativo a la proporcionalidad

del otorgamiento de estas medidas.

Las medidas de seguridad suponen un fin especifico, establecido por los
legisladores, por lo que se ha propuesto en esta investigacidn descubrir tales
justificaciones que son el fundamento esencial que deben incluir los juzgadores en su
motivacion, de tal forma que su aplicacién se evidencie en la valoracion que estos
hagan. En tal sentido, se propone analizar la normativa y doctrina existente y
desarrollada sobre el tema principal, que es el principio de proporcionalidad y su
aplicacion al valorar las circunstancias y condiciones en los que los hechos de violencia
se consuman. Se pretende analizar el procedimiento especifico y la naturaleza juridica
del mismo, las posibles incidencias y, en general, el tramite desde la denuncia hasta la
oposicion.

Los temas se distribuyen en cuatro capitulos, en el capitulo I, denominado “Las
medidas de seguridad por violencia contra la mujer”, se desarrollan los conceptos
generales de las medidas de seguridad y los relacionados al tema de otorgamiento de
tales medidas por este tipo de violencia y sus manifestaciones. Por aparte, en el
capitulo Il, denominado “El procedimiento de medidas de seguridad por violencia contra
la mujer”, se analiza el procedimiento de medidas de seguridad por violencia contra
estas victimas, su naturaleza juridica, sus incidencias, el derecho de oposicién de los
agresores y demas incidencias.



En el capftulo I, denominado “Deber judicial de aplicar el \prrnguplo !_\._c;!,'e-"
proporcionalidad y su debida fundamentacion”, se analiza el marco juridico naf.:'i_on-a.ll e
internacional que fundamenta legal y doctrinariamente la forma de aplicar el principio
de proporcionalidad en las resoluciones judiciales debidamente fundamentadas. Y
finalmente en el capitulo VI, denominado “Fundamentos doctrinarios y legales del
procedimiento de medidas de seguridad por violencia contra la mujer en Guatemala”,
se trata lo relativo a las normas legales y la doctrina que obliga al Estado de Guatemala
a brindar proteccion integral en materia de violencia contra la mujer, sin descuidar la
tutela judicial efectiva de las partes.

En ese sentido, se revisa la normativa nacional e internacional, jurisprudencia y
politica penal que fundamenta la obligacién de proteger a las victimas mujeres de la
violencia, la aplicacién de conceptos esenciales para que exista congruencia entre los
principios de proporcionalidad, igualdad y legalidad en un Estado de Derecho, que es
respetuoso de estos en un sistema penal que integra y aplica también el método de la
perspectiva y equidad de genero
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Capitulo | o S
Las medidas de seguridad por violencia contra la mujer

Para iniciar la temética se presentan a continuacién conceptos jurldicos y de
derecho esenciales relacionados con el tema de las medidas de seguridad que se
otorgan por los 6rganos jurisdiccionales por hechos de violencia contra la mujer, lo cual
orientara la investigacion hacia la comprension de la naturaleza juridica de estas
medidas preventivas. Se desarrollaran los principios que deben dirigir el otorgamiento
de las medidas de seguridad, los casos en los que procede su otorgamiento y temas
especificos de la teoria de género que coadyuvan a la mejor comprension del
fundamento teérico juridico, que sustenta estos procedimientos preventivos en materia
de proteccién grupo de poblacién en condiciones de vulnerabilidad constituidos por

mujeres.

1.1 Derecho Penal

El Derecho Penal es una de las ramas del Derecho mas relevantes en la vida de
toda sociedad organizada, juega un papel preponderante pues, se utiliza como
tendencia para solucionar situaciones de conflictividad social, que concurren entre las
personas, se tiene la percepcién que es el mejor método para esa finalidad; sin
embargo, la evolucién del derecho penal y las nuevas doctrinas han transformado los
fines y la naturaleza de este, que ha superado por mucho el sentido retributivo como
Unico fin, por esta razén es necesario hacer un andlisis de las concepciones del
derecho penal para poder comprender la razén de ser de las medidas de seguridad y
como surgen en el desarrollo de esta rama del derecho. En ese sentido, se abordaran
las distintas concepciones que se han aportado en forma excepcional por algunos
juristas connotados, para inferir una definicion que incluya en la medida de los posible
dichas concepciones, iniciando por indicar lo que al respecto del derecho penal afirma
Zaffaroni (2009):

La expresion derecho penal es equivoca. Se la emplea tanto para designar la ley

penal, para referirse al poder punitivo, como para sefialar la dogmatica juridico-

penal o ciencia o saber del derecho penal. La ley la hacen los legisladores. El

1
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poder punitivo lo ejercen las agencias ejecutivas del estado (policia. 'seryicio_

penitenciario. etc.) y la ciencia juridico-penal los profesores y doctrinarios. Para—

evitar confusion es preferible hablar de ley penal, poder punitivo y derecho penal

(este ultimo designa la doctrina o saber del derecho penal. (p. 16).

Respecto a lo indicado por el autor, hace referencia a la existencia de confusién
respecto a lo que se debe comprender como Derecho Penal, dando origen a tres
significados que en resumen son como ley penal, como instrumento de poder del
Estado y como ciencia. Es importante tener claro que cada uno de estos campos de
estudio mencionados, se diferencian por la finalidad, objeto de estudio, campo de
aplicacion y desarrollo y por su puesto los sujetos que desarrollan cada una de ellas.
Por ejemplo, la ley penal es desarrollada por los legisladores; el poder punitivo es
ejecutado por el Estado a través de las instancias correspondientes y el derecho penal
o ciencia juridico penal que se desarrolla en la academia por teéricos y profesionales
de esta rama del derecho.

Estas tres concepciones del Derecho Penal permiten ser una ciencia completa,
que evoluciona sistematicamente con sus propias teorias y con un campo de aplicacién
extenso y complejo por lo que para efectos de esta investigacion se abordara como
primer punto la acepcién de ley penal que es la que da origen al tipo penal de violencia
contra la mujer que contempla medidas de seguridad.

En ese sentido, segin Mufioz (2001) citando a Von Lizst indica que: “derecho
penal es el conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian el
crimen, como hecho, a la pena, como legitima consecuencia, pero el eje central para
este autor era ser delincuente” (p. 298). Este autor como puede analizarse se centra en
las normas penales y elementos esenciales que aborda la ley penal, como son el
crimen o delito, la pena y el delincuente, sin embargo, no aborda en su definicion lo
relativo a las medidas de seguridad, como es légico de la escuela causalista
naturalista, en la que surgié el autor citado por Mufioz,
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Contrario al autor anterior, Roxin (1997) sostiene que: “El Dere&hg' pe_nallise_
compone de la suma de todos los preceptos que regulan los presujf;ﬁéstoér'b
consecuencias de una conducta conminada con una pena o con una medida de
seguridad y correccion” (p. 41). Puede observarse que este autor incluye las medidas
de seguridad en el concepto de derecho penal y la caracteristica que distingue este
derecho es la pena y las medidas de seguridad que se imponen como consecuencia de
la realizacion del supuesto de hecho que es la conducta prohibida.

Al respecto, Roxin (1997} indica que: “un precepto pertenece al derecho penal
no es porque regule normativamente la infraccién de mandatos o prohibiciones, pues
eso lo hacen también multiples preceptos civiles o administrativos, sino porque esa
infraccién es sancionada mediante penas o medidas de seguridad” (p. 41). Esta
afirmacion es importante para el derecho penal porque hace notar la existencia de
conductas prohibidas que pueden estar establecidas en otras ramas del derecho, pero
lo que le da el carcter de penales o juridicamente relevantes por proteger bienes
juridicos que el legislador ha considerado, es el establecimiento o fijacién de tal pena o
medida de seguridad como consecuencia del actuar ilicito.

Siempre referente significado de derecho penal, Amuchategui (2012) indica:

El derecho penal es el conjunto normativo perteneciente al derecho publico

interno, que tiene por objeto al delito, al delincuente y la pena o medida de

seguridad, para mantener el orden social mediante el respeto de los bienes

juridicos tutelados por la ley. (p. 13)

De esta afirmacion la autora, aporta elementos mas amplios en el contenido de
este derecho, como el hecho que el derecho penal es parte del derecho publico interno,
pues es el Estado a través del Organismo Ejecutivo, el que adopta la politica penal en
el pais y el Organismo Legislativo con exclusividad es el que crea los tipos penales en
concordancia con dicha politica y valores sociales en leyes penales, con la finalidad de
mantener o bien restablecer fa armonla social y el equilibrio que brinde una sensacion
de paz y seguridad a los miembros de la sociedad. En este sentido en esta definicion
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se encuentra la explicacién de como la Politica del Estado y los comprnmrsos
internacionales influyen en la tipificacion y la actividad punitiva. '

También incluye conceptos propios del derecho penal como lo son el delito, el
delincuente, y las consecuencias juridicas que son: la pena o la medida de seguridad,
que se imponen a las personas para mantener un orden y lograr a través de la
prevencion general y la prevencion especial, que los ciudadanos en general respeten y
protejan los bienes juridicos tutelados.

Es importante resaltar la funcién cientifica del Derecho Penal, como ciencia
juridico penal que, como es de esperarse esta conformada por principios, conceptos,
teorias y doctrinas cuyo objeto de estudio son el delito, el delincuente, las penas y las
medidas de seguridad y en la actualidad se ha incluido con mas igualdad a la victima.
Con el soporte tedrico, citado y analizado se considera por esta ponencia la siguiente
definicion;

El Derecho Penal es una rama del derecho publico interno conformada por
principios, conceptos, teorias, doctrinas y normas juridicas que tiene por objeto de
estudio, las acciones, el delito, la pena, la medida de seguridad, el delincuente, la
victima y elementos de la teoria del delito, con el objeto de resolver la conflictividad
social para mantener la paz, la armonia social y brindar la proteccién social y seguridad
de los bienes juridicos de relevancia para la comunidad; cuyo ejercicio punitivo es
facultad de las instancias competentes del Estado. Al tener como base esta definicion
que corresponde en especial a la ley penal y el ejercicio del poder punitivo, es
procedente desarrollar en el siguiente apartado los principios con los que el Estado
debe ejercer esta facultad.

1.2 Principios limitadores del Derecho Penal

Con fa definicion del Derecho Penal en sus dimensiones, sus respectivos
ambitos de estudio e interés, se hara referencia al derecho penal respecto a la
actividad o facultad punitiva por lo que en ese sentido es de especial interés para la
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presente investigacion analizar los principios o directrices que orientan y lgmqtan este-
ejercicio. Refiriendose a los principios, Mufioz ( 2001) indica que: ALY

Estas ideas que sirven de linea directriz en la creacion, aplicacién y ejecucién
de las normas penales y, en caso contrario, dan la base para su critica.
Direccion y critica son, por tanto, las dos funciones que tienen encomendadas
estas ideas en el &mbito del Derecho penal moderno (p. 71)

Es decir que los principios son las ideas que surgen de pensamientos,
concepciones que fundamentan al derecho penal y que sirven a los legisladores y
organos jurisdiccionales y demas operadores de justicia para crear y aplicar el derecho
penal, lo cual ha constituido un limite al ejercicio de la facultad punitiva del Estado;
entre ellos se iniciara con el principio de gran relevancia que obliga a todo funcionario a
someterse a la ley, el principio de legalidad.

1.2.1 Principio de legalidad

En un Estado de Derecho, uno de los principios mas importantes en e! derecho
penal es la legalidad, este principio que se conforma de varios aspectos, aspecto
sustantivo, reserva de ley, taxatividad, exhaustividad, prohibicion de analogfa,
irrectroactividad; el primero en exponerse es la legalidad en su aspecto sustantivo, que
segun Villalta (2007): “se origina de una legalidad y del imperio de la ley, también
responde, a la Constitucién y que en materia punitiva que es la que nos corresponde
analizar, este principio debe ser escrito, previo, promulgado a rango de ley y por ende
exigible” (p. 37).

De tal afirmacién se puede inferir el principio de legalidad para los ciudadanos
transmite la idea de seguridad, porque condiciona a las normas penales a ciertas
exigencias como la escritura, ser previa a la conducta, promulgada por una ley previa y
exigible anle lerceros, y de ser consituclonalizada exigible de forma directa.

En el mismo sentido que el autor anterior tambien indica Baclgalupo ( 1996) que:
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[...] ninguna sentencia condenatoria puede dictarse aplicando una per'i‘af_que no,
esté fundada en una ley previa, es decir, una ley en la que el hecho imputédo' al
autor sea amenazado con pena. En otras palabras, el razonamiento judicial debe
comenzar con la ley, pues solo de esa manera la condena podra fundarse en la
ley penal. El principio tiene, entonces, dos partes, como hemos visto: "nullum
crimen sine lege" y "nulla poena sine lege”. Tanto el delito como la pena deben

estar determinados en la ley previa. (p. 33)

Como puede percibirse, las locuciones latinas que cita el autor, la primera nuffum
crimen sine lege, limita el juzgamiento de las personas exclusivamente por acciones
calificadas como crimenes o delitos establecidos en una ley; y nuffun poena sine fege,
la prohibicién o limitacién de los jueces a imponer penas sin una ley que las contemple,
en ambos casos la ley debe fijarlas con anterioridad a su comision o juzgamiento, lo
cual garantiza que una persona no va a ser juzgada ni penada con fundamento en una
ley penal, dotando a toda persona de proteccion ante €| poder judicial. Este principio
ha sido de gran importancia de tal forma que se ha contemplado en €l articulo 17 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, asi también en la legislacion
ordinaria en el articulo 1 del Cédigo Penal vigente.

En cuanto a la reserva de ley, es un aspecto integrante del principio de legalidad
que consiste en la potestad reservada y exclusiva del Estado a través del Organismo
Legislativo, para la definicion de las conductas que de conformidad con los valores
sociales se han definido como relevantes y la fijacion de penas de conformidad con la
politica penal. A este respecto, Bacigalupo {1996) sostiene que:

El principio de legalidad impone exigencias no solo al juez para aplicar la ley,
sino también al Parlamento que la dicta [...] en este sentido, la ley dictada por el
Parlamento solo cumplira el principio de legalidad si contiene una descripcion de
las prohibiciones y de las sanciones previstas para su violacion que pueda
considerarse exhaustiva. En este principio seran exhaustivas aquellas
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disposiciones que contengan todos los presupuestos que condiciona‘in_g_lgrpéna‘ky
determinada especie de pena y su duracién minima y maxima. (p. 34)

En relacion a la exhaustividad, segun lo anotado, el legislador debe cubrir todos
los aspectos posibles de regulacién de las conductas prohibidas, por estar conformada
por conductas que transgreden valores del derecho penal, por tales razones los tipos
penales deben describir todas las condiciones que puedan evitar la aplicacion de
criterios personales de los juzgadores y demas operadores de justicia, pues la norma
penal le otorga todas las circunstancias y presupuestos legales que se deben valorar
en la determinacion de la duracién minima y maxima de la pena. En tal sentido, la
exhaustividad de ley cumple con una funcién que garantiza a las personas que todos
los hechos calificados como delitos deben describirse con rigurosidad estableciéndose
circunstancias y condiciones en las que se comete el delito y que sirven de parametro
para fijar la duracion de la pena.

Otro aspecto a analizar es la Taxatividad, que esta estrechamente relacionada
con la exhaustividad, al respecto afirma Villalta (2007), indica que lo taxativo “[...] busca
que el legislador determine de forma técnica, clara y precisa que conductas son
punibles” (p. 38). De tal afirmacién se infiere que esta cualidad es una exigiencia que
deviene de la legalidad por lo que es una consecuencia de la misma, siendo que al
estar previamente establecida la conducta y la pena esta también debe ser descrita de
forma exhaustiva, entendiendose esta como una descripcién lo mas clara posible,
cumpliendo con una redaccién técnica y adecuada, con los términos o palabras
correctas para que las personas en general no tengan la menor duda sobre la conducta
prohibida. Este principio debe exigirsele al legislador al fijar las penas en los tipos
penales, pues la exhaustividad lleva la finalidad de evitar la creacion de tipos penales
abiertos, con descripiciones ambiglias, que provocan que algunas personas por
desconocimiento o confusion ejecuten acciones prohibidas por la misma amguedad con
la que se redacta el tipo penal, lo que provoca inseguridad juridica ante la posibilidad
de una posible reaccién punitiva del sistema ante esta circunstancia.
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Oftra exigencia del principio de legalidad es la prohibicion de la analog}é:’f..éegun
Bacigalupo {1996}, constituye: |

[...] una consecuencia fundamental del principio de legalidad es la prohibicion de
la analogia [...]. La analogia suele distinguirse de la interpretacién extensiva:
mientras esta importa la aplicacion mas amplia de la ley hasta donde lo
consiente el sentido literal de la misma, se entiende por analogia la aplicacion
de la ley a un caso similar al legislado, pero no comprendido en su texto. (p. 35)

La prohibicion de analogia se encuentra reconocida en el articulo 17 de la
Constitucién Politica de la Republica, y regulado en el articulo 7 del Cédigo Penal
vigente el que expresamente indica: “Por analogia los jueces no podréan crear figuras
delictivas ni aplicar sanciones”. Lo cual es parte de las limitaciones que los jueces y
legisladores tienen en cuanto al ejercicio del poder punitivo, en la que es prohibido a los
juzgadores juzgar personas por conductas que por conviccién del juez considere ilicita
y reprochable sin estar creada por la ley. En ofras palabras, el juez no puede juzgar y
sancionar a una persona, aunque vea que comete una accion injusta segun su fuero
interno o su conviccion, sin existir un tipo penal que describa esa conducta por lo que
tampoco puede crearla; pues es una funcion exclusiva del legislador.

Otro subprincipio o caracteristica que se desprende del principio de legalidad es
el irretroactividad de la ley penal, al respecto, Bacigalupo (1996) indica que: “el principio
de legalidad prohibe una aplicacién retroactiva de la ley penal”. (p. 38) Por lo que esta
caracteristica o exigencia de la ley penal, garantiza el hecho de que una ley posterior;
que establezca un tipo penal no se aplicara con efecto hacia el pasado, a menos que le
favorezca al sindicado.

En tal sentido, al igual que las otras caracteristicas, se ha catalogado como
subprincipios del principio de legalidad y la legislacion guatemalteca ha
consitucionalizado su efecto, cn cuanto a la limitacion de su aplicacién temporal hacia
el pasado, por lo que en el articulo 15 de la Constitucién que indica que: “La ley no
tiene efecto retroactivo, salvo en materia penal cuando favorezca al reo”. Es importante
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tambien hacer notar que en Guatemala existe la excepcion a la retroactividad &J‘g‘;-bn elw

Codigo Penal vigente articulo 2 regula como extractividad que consiste en que una ley
penal vigente en el momento que ha sido cometido el delito es distinta a cualquier ley
posterior se aplicara la que sea més favorable al reo, aun recaida sentencia firme y se
halle cumpliendo condena.

1.2.2 Principio de ofensividad o lesividad

Para comprender este principio se debe tener presente que lo relevante es que
bajo cada figura tipica existe bienes juridicos protegidos que son los que se afectan por
la accion exterior de los sujetos, este hecho fue analizado por el Dr. Zaffaroni (2016)
indica que “el concepto de bien juridico se introdujo histéricamente para prohibir la
punicion de cualquier accién que no afecte un bien juridico, es decir para dar expresién
dogmatica al principio de ofensividad o de lesividad” (p. 31). Con dicha expresién
puede decirse que se deduce que el principio de ofensividad o lesividad es el principio
que limita al Estado a ejercer su facultad punitiva, prohibiendo crear normas penales
que carezcan de conductas que no ocasionan un dafio o lesién a un bien juridico
protegido y de la misma forma no se puede sancionar por acciones que no ocasionan
esos dafios a bienes de relevancia para el sistema penal.

En ese sentido Zaffaroni (2009) en esta obra indica que: “Un pragma que no
ofende a un bien juridico (inocuo) no es objetivamente tfpico. Dado que pretender
penar una conducta inocua, excede todo limite tolerable de irracionalidad, el eje de la
tipicidad objetiva conglobante es la ofensividad” (p. 99). Por tales razones la
ofensividad es el eje que soporta la tipicidad objetiva segun este autor, debido a que
esta exigencia ha permitido al derecho penal ser mas objetivo a la hora de seleccionar
las conductas prohibidas, limitandose a penalizar Unicamente las que causan un dafio
objelivo; no a traves acciones, que moralmente se consideran desaprobadas lo cual
segun el autor va en contra la racionalidad humana.

/
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De todo lo relacionado y citado por el autor puede concluirse en este apartadq.:que
el principio de lesividad o de ofensividad se concibe como un limite a la actividad-
legislativa, la cual en virtud de este principio solo puede fijar, definir y crear tipos
penales que contengan conductar relevantes para el derecho penal por ser causantes
de dafios o lesiones a los biene juridcos de personas ajenas al infractor,
independientemente de la moral de dichas personas y de sus conductas.

1.2.3 Principio de culpabilidad

Otro principio limitador de la facultad punitiva derecho penal, es el principio de
culpabilidad, que ademads de ser uno de los elementos constitutivos del delito cumple la
funcion limitativa que se analiza. Al respecto Roxin, (1997) indica que:

El sujeto actia culpablemente cuando realiza un injusto juridico penal pese a
que (todavia) le podia alcanzar el efecto de llamada de atencién de la norma en
la situacion concreta y poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de modo
que le era psiquicamente asequible una alternativa de conducta conforme a
Derecho. (p. 792)

Con tal afirmacion, el autor citado hace referencia al elemento de conciencia que
la persona que comete un iilcito ha concebido mentalmente y no se ha determinado de
conformidad con lo que la racionalidad y la norma juridica le indica para, no salir de lo
que social y legalmente le est4 permitido. Puede decirse entonces que la culpabilidad
es un elemento de conciencia, abstracto que ocurre en la mente o razonamiento del
infractor. Al respecto, Roxin (1997) afirmé que “[...] ciertamente la culpabilidad
presupone en el fuero interno la libertad de comportarse de una u otra forma...
Ciertamente, la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad, pero puede no
alcanzarla siempre que eso lo permita su fin preventivo” (p. 101). Con lo cual debe
comprenderse que la culpabilidad es un parametro que sirve a quien va a imponer la
sancion o pena, la medida de culpabilidad es el limite y parametro que el juzgador debe
observar para imponer una pena.
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En tal caso, se puede indicar que el principio de culpabilidad cumple una doble
funcidn en la ciencia del derecho penal; por una parte, conforma uno de los elementos
esenciales de la teoria del delito y a su vez es un principio que limita la facultad de
punicién del Estado.

Con tales aportaciones, se infiere, que el principio de culpabilidad debe reunir los
elementos citados, por lo que puede afirmarse que, es la directriz que limita la facultad
punitiva del Estado, de imponer sanciones por los o6rganos jurisdiccionales de
conformidad con los minimos y maximos de pena fijados en los tipos penales y con la
medida de culpabilidad que se ha logrado establecer en juicio, al verificar que la accién
del sujeto enjuiciado ha infringido el deber de cuidado o habiendo podido determinarse
conforme a la ley no lo hizo. Por lo que este principio es muy importante en la fijacién
de la pena al igual que el principio de proporcionalidad que se desarrolla a
continuacion,

1.2.4 Principio de proporcionalidad

Finalmente, es pertinente abordar la directriz vital para la imposicién de una
pena justa que es el principio de proporcionalidad, la idea de proporcionalidad en su
sentidoc comun transmite la idea de balance, de equilibrio, correspondencia y
racionalidad. Cualidades indispensables en el derecho si se desea difundir la idea de
una administracién judicial con seguridad juridica, igualdad y justicia. La concepcién del
principio de proporcionalidad es un principio que segun la doctrina moderna debe
prevalecer en todo el sistema penal, tal y como lo indica Mufioz (2001) “las penas
deben ser proporcionadas a la entidad del delito cometido o que estos no pueden ser
reprimidos con penas mas graves que la propia entidad del dafio causado por el
delito...” {p. 134).

Comao pueds observarse con la idea que aporta el autor se puede establecer que
utiliza el termino entidad del delito, para referirse, al ser del delito, a la unidad de

11



f

\
componentes, al ente juridico, por lo que segln se interpreta de estas pa\l\a'ﬁ__[éls.I Iaa_ 2
penas deber estar en correspondencia con el ser la entidad juridica del delito, IB cual
implica la correspondencia de la pena con todos los elementos del delito. En este
sentido se comprende que la pena se fija considerando todos los elementos del delito y
observando que: a) la clase de delito debe ser penalizada con penas mas graves,
cuando existe un dafio mas grave lo cual conlleva a la siguiente deduccion, b) la
identidad o balance con el dafic que se causé, permite que la sancién o pena impuesta
tenga correspondencia en cuanto a la naturaleza, racionales y proporciones de la

accion ilicita ejecutada.

Para comprender de mejor manera este principio denominado también
prohibicion de exceso, segin Tomas (2022), sentido amplio en tres manifestaciones o
subprincipios: “el principio de adecuacion, el de necesidad y el de proporcionalidad en
sentido estricto” (p. 28). Con lo cual este autor proporciona cierto orden al principio para
su mejor comprension, pues debe mencionarse que este principio opera en la actividad
del legislador y también en la administracién de justicia a través de la determinacién de
las penas en casos concretos por lo cual con esta division de las manifestaciones
puede estructurarse para mejor comprension de los momentos en los cuales se aplica
el principio de proporcionalidad.

En cuanto al subprincipio de la adecuacién, segin este mismo autor el principio
de adecuacion opera en la funcién del legislador, al crear los tipos penales, al respecto
este mismo autor indica que este principio: “exige que el Derecho penal se presente
como apto para tutelar el bien juridico de que se trate, y que la medida adoptada por el
legislador aparezca como adecuada a la finalidad perseguida” (p. 28). En tal sentido, la
pena segun este subprincipio debe ser apta para obtener o producir la finalidad
perseguida en el tipo penal es decir la proteccion del bien juridico protegido y la
prevencion de ser lesionado.

La siguiente manifestacion o subprincipio es la necesidad de la pena, por lo que,
con base en la idea de Tomas (2022) que sostiene;
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El principio de necesidad obliga al legislador a conminar los delitos con las~”
minimas penas imprescindibles para lograr su finalidad preventiva, y al juez, en
el momento aplicativo, a sustituir la pena privativa de libertad por otras menos
gravosas alli donde sea posible por existir mecanismos legales a tal efecto.

(p. 28)

Como puede inferirse, el subprincipio de necesidad va dirigido no solo a los
legisladores, sino también a los juzgadores se aplica en los dos momentos distintos
pero que al final estan intimamente relacionados. En el caso del legislador aplica este
subprincipio al fijar para las conductas ilicitas sanciones minimas para lograr la
finalidad preventiva, En el caso de la fase de determinacion de las penas en el caso
concreto también tiene aplicacion el subprincipio de necesidad, facultad que debe ser
ejercida por los juzgadores que tengan el conocimiento del proceso penal y debe
aplicarlo en el momento de determinar la pena después de llevar a cabo el juicio
pudiendo sustituir la pena privativa de libertad por otras menos gravosas. En este punto
se considera pertinente analizar la proporcionalidad en sentido estricto, la cual segun
Tomas (2022), se caracteriza porque: “obliga a que la sancién legalmente prevista
atienda a la gravedad del hecho, para lo cual ha de considerarse sobre todo cual es la
clase de bien juridico atacado, asi como el grado de lesién o de peligro para el mismo
inherente a la conducta tipica” (p. 29).

Este es un principio que debe aplicar el legislador, sin embargo, en la actualidad
algunos paises han permitido su reorientacion y aplicacion en otras instancias a través
de acciones de inconstitucionalidad. La proporcionalidad en sentido estricto se dirige al
establecimiento de la pena o sancién en funcién de la gravedad del hecho que ha
cometido el infractor o sujeto activo, analizando la clase de bien juridico atacado, el
grado de lesion ocasionada o el peligro al que fue o es expuesto dicho bien.

Con los aportes académicos citados en el presente trabajo se puede formular la
siguiente definicion del principio de proporcionalidad, el cual puede afirmarse que es la
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directriz de la actividad punitiva del Estado que obliga a adecuar las penas ta to en su
establecimiento como en su fijacién a la consecucién de la finalidad de prevéﬁcién y
proteccion de los bienes juridicos protegido por lo que contempla el analizar la pena
desde un amplio sentido, a través de tres subprincipios que son; a) adecuacion; b)
necesidad y ¢) proporcionalidad en sentido estricto.

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto es de gran importancia pues
consiste, en fijar las penas en la norma de conformidad con la gravedad del hecho
cometido en concordancia con el bien juridico atacado y el grado de lesion o peligro al
que el bien ha sido expuesto, esto es valido para el establecimiento de las penas, pero
tambien de las medidas de seguridad por ser también una restriccion de derechos que
no puede ser arbitraria ni desproporcionada, por lo cual esta se desarrollard a
continuacion.

1.3 Medidas de seguridad

Para dar un orden adecuado al estudio de las medidas de seguridad se iniciara
por definirlas para lo cual se analizara la definicién de medidas de seguridad sostenida
por Amuchategui (2012):

La medida de seguridad es el medio por el cual el Estado trata de evitar la
comision de delitos, por lo que impone al sujeto medidas adecuadas al caso
concreto con base en su peligrosidad; incluso se puede imponer antes de que se
cometa el delito, a diferencia de la pena, que solo podrs Imponerse despuss de
cometido y comprobado el delito. La medida de seguridad puede ser educativa,
medica, psicoldgica, pecuniaria, mixta y otras y se puede imponer a imputables e
inimputables. (p. 136)

De la definicion anterior, se percibe con claridad y sencillez que el derecho
latinoamericano ha concebido a las medidas de seguridad como predelictuales,
posdelictuales e imperativas, impuestas a través de organos jurisdiccionales de
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conformidad con las normas ordinarias que las establecen, ademas se pueden decretar
solas o combinadas con ofras, lo que se denomina sistemas binarios o dobles.

En el derecho penal moderno existen corrientes tedricas que consideran que el
derecho penal es sancionador, pues deviene de su misma denominacién, es decir,
tiene su origen de mismo nombre de la rama del derecho y el concepto mismo de una
pena; pues impone castigo, sufrimiento a los infractores, lo cual implican un sufrimiento,
un mal sin embargo, por tales razones, si se observa este argumento pareciera ser
cierto y logico, no obstante el derecho no es una ciencia estatica y eso puede
observarse constantemente en la evolucién de conceptos actuales en el derecho.

Por lo que, con el desarrollo social los motivos que en sus inicios justificaba ia
imposicion de la pena a la evolucién con los cambios sociales, de un derecho penal
retributivo a un derecho penal preventivo o la combinacion de estos fines. En este
orden de ideas puede inferirse que, el derecho penal ha cambiado su finalidad desde lo
cual fue perceptible desde la escuela clésica hacia la escuela positivista, y de la misma
forma la influencia de corrientes modernas hace que los fines de la pena cambien y se
adapten a la realidad social.

En este sentido es importante resaltar la diferencia en cuanto a los fines
retributivos que algunos autores incluyen es sus libros respecto a la finalidad penal por
lo que en ese tema Mufioz, (2001) afirma: “[...] el Derecho penal no solo es un medio
de represion, sino también un medio de prevencion y lucha contra la delincuencia” (p.
76).

Este pensamiento es muy significativo para esta diferencia de fines de la pena
porque el autor hace referencia a que lo mas importante en la imposicién de la pena no
es reprimir o castigar al delincuente, sino apostar por prevenir al delincuente para no
cometer mas ese delito lo que entendemos como prevencién especial y la
promulgacion del mensaje para que otros se abstengan de cometerlo, la prevencion
general. En este sentido, las medidas de seguridad como medios preventivos han
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ganado importancia para el derecho penal, pues en la actualidad ya no s\gﬂpe,rsigue
penalmente solo para sancionar con fines retributivos sino la prevencion del delito ha
cobrado suma importancia y mas en sociedades con una amplia capacidad de
comunicacion y un mundo globalizado.

Con esta doble funcion de las sanciones se han adoptado sistemas penales con
caracteristica dualista y monista atendiendo a la imposicién de penas unicas o
combinadas, pudiendo imponerse las penas y medidas de seguridad. Afirma Mufioz
(2001) que:

[...] Si esta doble tarea se lleva a cabo solamente con la aplicacion de la pena,
se habla de un Derecho penal monista. Por el contrario, se habla de un Derecho
penal dualista, cuando, junto a la pena, se aplican otras sanciones de distinta
naturaleza a las que se llaman medidas de seguridad. (p. 77)

La postura en Guatemala es la dualista al imponer penas y medidas de seguridad
segun lo analizado, sin embargo existen otras penas que se imponen Yy que poseen
caracteristicas de verdaderas penas, en delitos que las tienen expresamente
contemplados y que si pueden considerarse penas por ser definitivas, impuestas en
una sentencia y que afectan derechos de los sancionados, como la suspension de la
licencia de conducir, de Iicéhcia de ejercicio profesional, entre ofras, lo cual las
diferencia de las medidas de seguridad en analisis.

1.3.1 Naturaleza juridica

Lo relativo a la naturaleza juridica de las medidas de seguridad ha sido complicado y
controversial, pues se sugiere que las medidas de seguridad son de naturaleza penal y
se deben imponer de forma pos delictual. Por el contrario, otra postura sostiene que las
medidas de seguridad que se imponen pre delictualmente y se otorgan con la finalidad
de brindar seguridad preventiva de la integridad personal y de los bienes por lo que lo
ideal s imponerlas con base en el derecho administrativo.
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Muir (2012) indica que “las medidas de seguridad pre delictuales ‘ﬁ'i]éde"'ri: :
considerarse de naturaleza penal porque tienen como presupuesto la probabilidad de
cometer delitos, es decir hechos sancionados con una pena“ (p. 15). Lo que afirma el
autor citado, es considerar las medidas de seguridad de naturaleza penal, porque
tienen como presupuesto la comisién de un delito lo cual es un elemento esencial de la
ciencia penal, no obstante, también se advierte la discusion de que esta afirmacién
incluye el concepto de peligrosidad y comision futura de un delito, lo cual pone en
peligro el principio de legalidad, tema que atin es muy discutido.

En esta ponencia se tiene el criterio de analizar las medidas de seguridad como
medidas de seguridad no penas, no como restricciones definitivas, sino paliativos
penales, transicionales que llevan la finalidad de modificar las condiciones en las que
se dio el peligro, condiciones no solo de la victima sino también de la persona que
cometié o puede cometer el delito.

Las legislaciones y el derecho penal no han indicado que las medidas de
seguridad sean concebidas como penas en si, son mecanismos y como tal son objeto
de estudio de esta rama del derecho, pero no tienen la misma identidad de las penas
por sus caracteristicas, debe recordarse que uno de los fines del derecho penal es la
prevencién del delito lo cual las hace sin lugar a dudas parte del derecho penal; por
tales razones en opinion sostenida en esta ponencia es perfectamente compatible la
subsistencia de las medidas de seguridad predelictuales, posdelictuales y la pena.

En otras palabras, existe una vinculacién entre las medidas de seguridad y el
presupuesto de probabilidad de consumar conductas tipificadas como delitos, lo cual,
concuerda con la razon de ser del derecho penal, pues tanto, las medidas de seguridad
posdelictuales y predelictuales persiguen el fin de brindar seguridad de bienes jurldicos
tutelados, y la asociacion del cumplimiento de este fin atribuido tanto al derecho penal
como a las medida de seguridad lo cual las hace indudablemente parte de él.

17



1.3.2 Medidas de seguridad pre delictuales \Tel

Corresponde ahora definir y distinguir las medida de seguridad predelictuales,
por lo que cabe sefalar que proceden ante la peligrosidad predelictual, Mufioz (2001)
afirma que:

De aqui se desprende que la peligrosidad de un sujeto, es decir la posibilidad de
que cometa un delito en el futuro, puede constatarse alin antes de que se haya
cometido delito alguno. Frente a esa peligrosidad pre delictual estd la
peligrosidad pos delictual [...] (p. 79)

Estas medidas son las mas controversiales, porque son criticadas por no
referirse a hechos consumados sino a hechos futuros, lo cual presupone hechos que
no han sido consumados y que pueden o no ocurrir, en el caso de imposibilidad de
dicha certeza se imponen con base en la controversial peligrosidad de los sujetos.

1.3.3 Medidas de seguridad pos delictuales

Esta clase de medidas de seguridad, son impuestas por el legislador con
posterioridad a la comision de delitos, al respecto Mufioz (2001) opina que: “En mi
opinion, no hay ninguna duda de que el presupuesto de las medidas de seguridad
juridico penales lo constituye la peligrosidad pos delictual” {p. 79). En ese sentido, el
autor refiere que estas medidas de seguridad se imponen como consecuencia de la
peligrosidad pos delictual, ante la posibilidad de que una persona que ya ha sido
condenada por cometer un delito lo vuelva a cometer, el fin en todo caso, es la
prevencion del delito, lo cual es un fin que persigue el derecho penal.

En ese orden de ideas, las medidas de prevencion son un medio que la politica
criminal ha utilizado para prevenir el delito, en especial en los Ultimos afios, en
Guatemala se ha impulsado una politica preventiva de delitos cometidos en contra de
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este grupo de poeblacién en condicion vulnerable, como son las mujeres y los\ifios; por ~ /
lo cual en la presente investigacién es importante en este punto hacer referencia temas
relacionados con los derechos humanos de las mujeres y viclencia contra la mujer.

Este es uno de los delitos en los que los procesos de otorgamiento de medidas
de seguridad, se ha incluido taxativamente en la ley penal especializada, tal es el caso
del articulo 9 de la Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la
Mujer, que regula el inicio del proceso de medidas de seguridad en esta materia.

1.4 Derechos humanos de las mujeres

En el presente apartado se ha considerado importante abordar temas
relacionados con los derechos humanos de las mujeres y que contribuyen a
comprender de mejor forma la evolucién del sistema de proteccion de estos derechos,
por estar dirigidos a este grupo de poblacién en condiciones de vulnerabilidad, a través
del procedimiento principal que se analiza como lo es el procedimiento las medidas de
seguridad por hechos de violencia contra la mujer.

1.4.1 Teoria de género

Esta tiene su origen, en las reflexiones que se tuvieron sobre la misma
conceptualizacion, definicion y contenido de género, estableciendo que la teoria de
género, no se circunscribe Unicamente a la concepcién de género, come una
construccion social que incluye lo femenino y masculino, sino en la actualidad, el
género, se concibe incluyente a todo ser humano sin distincion de ese doble
etiquetamiento. En sus inicios, la discusién surge con escritoras feministas destacadas
como Virginia Wolf, Simone de Beauvoir, Doris Lessing, Alice Walker, Pierre Bordieu,
Virginia Despentes entre otros, pero como uno de los pensamientos mas relevantes en
la teoria de género puede referirse a Beauvoir, citada por Posada (2015):
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[...] Partiendo del constructivismo de Simone de Beauvoir, cuando e\ﬁ- 1949 en
su famosa obra, El segundo sexo, declaraba que la mujer no nace, sino qué“ se
hace, el feminismo inicia una ruta tedrica que trata de analizar cémo se
construye efectivamente la diferencia femenina y como esa construccién se

superpone la frontera puramente biolégica entre los sexos. (p. 30)

Con tal afirmacion se inicia el cuestionamiento de si la diferencia femenina
depende real y unicamente de las diferencia biol6gicas lo cual era confuso porque se
supone que la construccion social era solo el género, a partir de ello se generan otras
teorias en la que se sefiala la existencia de ofros factores que orientan estas
diferencias, esta discusién es la que nutre el contenido de la teoria de género y ha
evolucionado con el estudio de nuevas categorias que ha ido ampliando su campo, con
temas como la deconstruccion del género entre otros temas. Segun afirma Yaco
(2010):

[...] la teoria de género se posiciona en el debate tedrico sobre el poder, la
identidad y la estructuracién de la vida social, esto equivale a decir que género
no se restringe a una categoria para denotar las relaciones sociales de hombres
y mujeres, al contrario, en su desarrollo actual este cuerpo tedrico permite ir mas
alla del analisis emplrico y descriptivo de estas relaciones... (pp. 13-14)

Con tales afirmaciones puede inferirse que la teorfa de género, segin lo
afirmado hasta este punto, es una corriente de pensamiento que centra su objeto de
analisis en la separacién de sexo y género, las relaciones de poder que existen entre
los sexos y las relaciones que se producen entre conceptos propias del género que
surgen y evolucionan; como la identidad sexual, la deconstruccién del género, y en
especial la lucha de poder entre dichos conceptos. Por lo que ha sido una teoria que ha
nutrido la lucha de la diversidad de género, pero también ha sido fundamental para
identificar las relaciones desiguales de poder como un factor a vencer en la lucha por
los derechos humanos de todas las mujeres a través del método especializado como lo
es la perspectiva de género.
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1.4.2 Perspectiva de género

Para conceptualizar lo que debe comprenderse como perspectiva de género, es
necesario mencionar que como se ha venido mencionando los cuestionamientos a la
asignacion de roles que culturalmente se asignan a los sexos se ve en serio
desbalance favoreciendo culturalmente al paradigma de un ser humano universal
constituido por el hombre blanco, heterosexual, adulto, por lo que la lucha de género y
la evolucion de la teoria de genero desarrollo un método de analisis que permitiera
evidencia tratos desiguales, ilegales y discriminatorios.

En tal sentido, afirma Santiago (2015):

[...] Es un método juridico que tiene como finalidad detectar la presencia de
tratos  diferenciados basados en el sexo, el género o las
preferencias/orientaciones sexuales, y determina si dicho trato es necesario, por
lo tanto, legitimo, o si, por el contrario, es arbitrario, desproporcionado, y por lo
tanto discriminatorio. (p. 108)

Como puede notarse, el objetivo de ia perspectiva de género es en forma
general, establecer si existen relaciones desiguales de poder y si existen situaciones
que, estructuralmente implique desigualdad en cualquier ambito social, con el objetivo
final de garantizar efectivamente el derecho a la igualdad, tomando en cuenta no solo
factores formales, sino factores de desigualdad que la realidad social presenta, para
suplir estas diferencias que equiparen las condiciones.

En Guatemala también se ha escrilo respecto a esta categorfa de anélisis de la
problematica de género y al respecto, Andrea (2021) menciona:

Esta categoria de andlisis permite visualizar y reconocer la existencia de
relaciones de jerarquia y desigualdad entre las mujeres y los hombres,
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expresadas en subordinacién y discriminacién mayoritariamente hatia las
mujeres, y advertir las consecuencias sociales de pertenecer a uno u otro sexo,
asi como los mecanismos institucionales (patriarcado) y practicas sociales
(violencia) que aseguran la dominacién de los hombres sobre las mujeres. (p. 8)

De la obra citada se pude inferir que, la perspectiva de género es la forma de
analisis que va permitir detectar en general las desigualdades que un sistema social y
juridico puede estar permitiendo dentro de sus practicas socialmente aceptadas y de
esa forma equiparar las condiciones a través de la squidad para alcanzar el objetivo de
la igualdad en las relaciones entre los hombres y mujeres y en general entre seres
humanos, sin importar las condiciones que puedan diferenciarlos en la busqueda del
derecho de igualdad.

La igualdad es un concepto del derecho que ha tenido gran relevancia en el
mundo juridico, que ha penetrado también en diversos sectores politico, juridico, social,
religioso en los cuales ha impulsado transformaciones, sin embargo, este mismo
desarrolic y evolucién del concepto ha provocado el surgimiento de controversias, Al
respecto Garcia (2008);

[...] el derecho a la igualdad, es una de las conquistas mas sentidas de la
Revolucion Francesa y de la Revolucion Americana. En suma, tuvo una
raigambre liberal cuya caracteristica inicial consistié en concebir a la ley como
una expresion normativa vinculante y obligatoria de generalidad, abstractividad
y espontaneidad amén de reconocimiento de una simetria de capacidad juridica
para toda persona, sin ningun tipo de distincidn social. Con la imposicién de esta
idea-fuerza liberal se combatieron los privilegios y arbitrariedades de clase y de
casta. Asf en el Acta de independencia de los Estados Unidos de fecha 4 de julio
de 1776 se proctamé lo siguiente: “sostenemos como verdades evidentes que
todos los hombres han sido creados iguales [...] “Ningin hombre o grupo de
hombres tiene derecho, privilegio o ventajas exclusivas o separadas de la
comunidad®, (p. 109}
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Con estas afirmaciones, la Independencia de Estados Unidos propo;\(ﬁdna_ el
primer eslabon para la construccién conceptual y politica del derecho a la igualdad en
las sociedades cuyo Estado ha sido organizado como democrético, en el que existe
una igualdad para todo el que es concebido asi ante la ley, por lo que con el principio
de legalidad complementa el concepto de igualdad formal. Al respecto, Garcia (2008)

sostiene que:

En ese contexto, el principio de igualdad quedé subsumido dentro de la
legalidad. Por consiguiente, se consideraba como iguales a aquellos a quienes
la ley consideraba como tales y diferentes a aquellos otros a quienes ella misma
diferenciara [...]. Tal como puede desprenderse de sus pristinos enunciados
ideolégicos, la clasica enunciacion de la igualdad ante la ley constituye una
igualdad formal, la cual devenia en insuficiente a la luz de las reflexiones que
nos brinda la historia de la coexistencia social. {p. 110)

De lo anotado, es importante analizar que la igualdad que apartentemente se
alcanzo en un inicio, se enconfraba en manos de los legisladores pues en realidad ellos
eran los que tenian la facultad de definir de conformidad con los intereses estatales, la
clase de igualdad a la que estaba supeditada la legalidad; eran los legisladores los que
definian las condiciones para alcanzar esta igualdad formal por estar estrechamente
relacionada a la legalidad, como afirma el autor.

Esta concepcién de la igualdad es cuestionada setiamente por movimientos que
surgieron con el desarrollo y la evolucion social; como el desarrollo de la democracia,
corrientes sociales, marxismo y movimientos, post liberales asi como el mismo
feminismo y la iglesia, por lo que no podia concebirse una igualdad que dependiera de
la voluntad politica siendo uno de los valores fundamentales del hombre, y en este
sentido, Garcia (2008) en la obra citada afirma:
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[---]1 A la denominada igualdad ante la ley hay que confrontarla en la prta‘_;éis con la
denominada igualdad real, lo que se traduce en la verificacién efectiva de. todo -
aquello que la primera enuncia. Se trata de comprobar de qué modo ello se
cumple en funcién de una serie de condicionamientos de caracter econémico,
social, cultural, etc. (p. 111)

En tal sentido, puede afirmarse que segun este autor la igualdad debe verificarse
en la practica, evidenciarse en las relaciones sociales de forma real, bajo los
parametros y valores democréticos de indole, econémico, social y cultural para una
realizacion de la igualdad en conjunto, la llamada igualdad real. En conclusion, segun la
presente investigacién, la igualdad es un derecho y un principio que todos los estados
democraticos deben realizar y garantizar, por lo que es vinculante a todos las personas
individuales y colectivas por tanto para el mismo Estado. Consiste en que todas las
personas reciban un trato igualitario siempre y cuando se encuentren en condiciones o
situaciones homdélogas para que esta igualdad se convierta en real a traves de la
equidad.

En cuanto a la equidad es conceptualizada, como el principio que orienta a dar a
cada quien lo que se merece en funcion de sus méritos, esta debe ser aplicada
supliendo las diferencias que existen socialmente para lograr la verdadera igualdad; la
equidad legitima el trato desigual mediante la aplicacién de una distincién idonea,
necesaria y proporcional, siendo este un concepto fundamental para la aplicacion de
los derechos humanos de las mujeres siendo la equidad de género, uno de las
conceptos desarrollados en esta materia especializada.

1.4.3 lgualdad de género

El concepto de igualdad como se ha podido evidenciar, ha atravesado un
proceso evolutivo que lo ha llevado a concebirse, no solo como un derecho sino como
un criterio utilizado para medir y suplir el grado de desigualdad social juridicamente
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tolerable, pues constantemente ante la necesidad de justicia, se debe discri'rrifnarllas‘
desigualdades observando los principios de razonabilidad y proporcionalidad, de

conformidad con las diferentes circunstancias y condiciones de los individuos.

Por tales motivos, este principio se ha utilizado para la defensa de derechos de
este grupo de la poblacién en condiciones de vulnerabilidad, en estados democraticos
como Guatemala, como es el caso de las mujeres, lo cual se ha reflejado en la
consideracion de la igualdad de género. Este concepto que se origind del derecho de
igualdad, establecido en el sistema internacional de proteccion de los derechos
humanos, asi como en distintos instrumentos como por ejemplo en el preambulo de la
Carta de las Naciones Unidas que indica el compromiso en cuanto a la igualdad que
pueblos de los estados parte de la Organizacion de las Naciones Unidas adquirieron
por medio de esa carta, la cual indica Carta de las Naciones Unidas (1945): [...]
‘reafirmar la fe en los derechos fundamentales, en la dignidad y e! valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes
y pequefias” (segundo considerando).

Teniendo como lo indica el parrafo citado, que la igualdad como uno de los
valores mas importantes que persigue realizar todo Estado democratico firmante de
ese instrumento internacional, esta se convierte en un derecho y un valor de caracter
internacional reafirmado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)
que de forma mas clara indica que: “[...] Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros” (articulo 1). Por lo que en esta
disposicion se define claramente que la igualdad es uno de los valores fundamentales
que debe ser aplicado en todo derecho, pero en si también es uno de los derechos
fundamentales que ha sido conquistado después de muchas luchas sociales.

El principio de igualdad de género cobra relevancia con una de las conquistas
feministas mas importantes representada por la adopcién de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, instrumento que en
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su parte considerativa inicia por reafirmar el objetivo de igualdad entre hombre
mujeres de la siguiente manera: Convencion sobre la eliminacién de todas las formas

de discriminacion contra la mujer CEDAW (1979):

[...] Considerando que la Carta de las naciones Unidas reafirma la fe en los
derechos humanos fundamentales, en la dignidad y el valor de la persona
humana en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, Considerando que la
Declaracién Universal de Derechos Humanos reafirma el principio de la no
discriminacién y proclama que todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos y que todas persona puede invocar todos los derechos y
libertades proclamados en esa Declaracién, sin distincion alguna y por ende, sin
distincién de sexo, Considerando que los Estados Partes en las Pactos
Internacionales de Derechos Humanos tienen ia obligacion de garantizar a
hombres y muijeres la igualdad en el goce de todos los derechos economicos,

sociales, culturales, civiles y politicos. (Considerandos 1, 2 y 3)

En tal sentido y con lo acordado en los considerandos de la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion CEDAW, puede establecerse que el
objetivo de esta convencion es combatir la desigualdad traducida en la discriminacion
haciendo conciencia en los estados firmantes que deben garantizar el derecho a la
igualdad, la cual habia sido un valor adoptado desde la Carta de las Naciones Unidas;
sin embargo con la convencion CEDAW se propone y reafirma este derecho tan
importante, en relacion a la igualdad que debe existir entre hombres y mujeres en los

ambitos sociales, econdmico, culturales, politicos, civiles ente otros.

Junto a este desarrollo del marco juridico internacional también el pensamiento
tedrico al respecto tuvo sus aportaciones, como el estudio de la igualdad a través de
las estructuras de poder, desarrollandose teorias feministas y teorias de género; entre
las feministas puede presentarse como ejemplo autores como Ios citados por Cajas
(2011) que indica:
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[...] Desde esa perspectiva, algunos feministas como Joan Williams y Alaa',_‘f‘acio _
sostienen que es necesario cuestionar las estructuras de poder y género ﬁara
realizar un andlisis de género. Es necesario aclarar que, al hablar de género
estamos hablando de roles sociales que tradicionalmente han sido asignados a
hombres y mujeres. De ahi que la igualdad de género exige no solo que
hombres y mujeres seamos tratados igual, “sino tambien la deconstruccion de
las normas masculinas actualmente empoderadas en muchas leyes e
instituciones sociales” (p. 141)

Esto se traduce en que, la aplicacion de la igualdad se debe efectuar,
atendiendo como se ha indicado a las circunstancias y condiciones de las personas,
para superar las desigualdades que socialmente se han construido por estructuras de
poder, por tales razones las autoras feministas, hablan de deconstruccién de las
normas masculinas que empoderan el sistemas juridico, politico y social imperante.

La igualdad de género puede concluirse que surge del reconocimiento de la
existencia de la desigualdad y discriminacion contra las mujeres, a lo largo de la
historia, por lo que es necesario concebirlo como un derecho de las mujeres, esto
implica tomar este concepto como un criterio para ejecutar acciones encaminadas a
eliminar esa desigualdad histérica como mecanismo de poder y dominacion sobre ellas,
siendo consciente de la existencia de desigualdades sociales, econdémicas, culturales,
politicas entre otras a través de la equidad de género, cuyas nociones se analizarén a
continuacion.

1.4.4 Equidad de género

La discusién tedrica que desatd el derecho a la igualdad, en la lucha del
feminismo hizo que se prestara especial atencién a las diferencias de condiciones
sociales y culturales en las que las mujeres atraviesan y se desenvuelven en la
sociedad, tales como: la maternidad, la educacion, la feminidad entre otros aspectos.
Estas diferencias conforman parte esencial de los aspectos que se deben valorar para
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alcanzar una igualdad real o sustantiva como maxima aspiracién a través~de la
observacion de estas condiciones con un analisis con equidad de género. Respecto a
lo que se debe comprender por equidad de género, Lampert (2014) afirma:

[...] La equidad de género como nocién comprehensiva involucra la tensién entre
igualdad y la diferencia, asi como la complementariedad de la justicia social con
la justicia cultural. Es decir, la justicia de género tiene connotaciones culturales y
economicas, aspectos que requieren pollticas de reconocimiento de las
diferencias y aspectos que tienen que ver con politicas de redistribucién, en el
sentido de igual participacién de los heneficios entre hombres y mujeres. Esto,
en el marco de una concepcién ampliada de la equidad, ligada a la
consideracion de todo tipo de desigualdades y diferencias, no solo a las
diferencias de género, sino incorporando las diferencias de clase, etnia raza,
generacion, sexualidad, religién, ubicacién en el orden mundial, etc. La equidad
de género, al igual que la equidad concebida de manera general, busca eliminar
por un lado la desigualdad social y por otro el irrespeto de la diferencia. {p. 2)

Segun lo analizado por esta autora, resulta que la equidad de género comprende
una nocion que resulta de la relacién de contraste entre la igualdad y la diferencia al
igual que una relacion entre justicia social y cultural, de tal forma que las relaciones
equitativas entre hombres y mujeres deben tomar en consideracion estas dualidades
de relaciones de contraste que permiten equiparar Jas diferencias sociales y culturales.

En este sentido, para comprender mejor este concepto, segiin Edmond (2023):
[...] la igualdad consiste en ser iguales en estatus, derechos y oportunidades,
mientras que la equidad trata de cémo llegar a ese punto mediante la justicia y la
imparcialidad. La igualdad establece las reglas basicas para crear oportunidades
justas, pero necesita de la equidad para garantizar que todos puedan competir
en ese terreno. (parr. 6)
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Por lo que segun la cita realizada, esta autora, indica que la igualdad necesita
de la equidad de género para responder a las diferencias y proporcionar las mismas
oportunidades para la consecucion de justicia, debe influir en el andlisis de todas estas
diferencias, la posibilidad de formularse politicas de reconocimiento de estas
diferencias por parte del Estado, asi como politicas de redistribucién que proporcione la
posibilidad de establecer relaciones que beneficien por igual a hombres y mujeres con
base en las diferencias que los coloquen en igualdad de condiciones, para el goce de
sus derechos. Por tales consideraciones, la equidad no solo debe concebirse como dar
& cada quien lo que se merece, sino que hay que agregar que la equidad de género
permite adaptarse a las diferencias para brindar igualdad de oportunidades, ampliado lo
que se comprende por equidad.

Otra definicién que contiene elementos importantes es la de Siglienza (2020),
quien afirma que:

[...] La equidad es la capacidad de administrar justicia imparcial, pero
considerando las particularidades de cada caso para evitar sanciones poco
equitativas o injustas. También puede entenderse como la capacidad para
aplicar la misma norma a todos los individuos teniendo en cuentas sus
circunstancias personales. La diferencia entre igualdad de género y equidad de
genero es que la primera es una disposicién que deriva de un derecho humano
mientras que la equidad es una consideracién de caracter ético con la que se
intenta aplicar medidas que corrijan el desequilibrio histérico entre los géneros,
podria decirse y que la igualdad de género es el ideal y la equidad de género
son las acciones que se llevan a cabo para garantizar el cumplimiento de ese
derecho. (pp. 2-3)

En otras palabras, la equidad de género segun lo define la autora citada es una
capacidad de administrar justicia, tomando en consideracion las diferencias sociales,
culturales, econémicas para administrar una solucién justa. La igualdad de género es
un derecho humano y la equidad de género es la accién concreta que se utilizara para
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ejercer el derecho. La igualdad es el fin y la equidad es la accién encam"iqé‘dg para
alcanzar la igualdad y la justicia. NERETATM

En conclusion, segun lo anotado puede afirmarse que, la equidad de género
esta conformada por las acciones o procedimientos cuyo fin es la realizacién del
derecho a la igualdad entre hombres y mujeres, pues es un criterio que busca
reconocer las diferencias econdmicas, sociales, culturales y politicas y suplir esas
diferencias, para la consecucion de la igualdad sustantiva o real en las relaciones entre
hombres y mujeres.

1.4.5 No discriminacién

Para analizar el derecho a la no discriminacion es importante citar lo que al
respecto en Sentencia Furlan y familiares vrs. Argentina. Excepciones Preliminares
(2012), donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos considers lo siguiente:

[...] la Corte considera que el dsrecho a la igualdad y no discriminacién abarca
dos concepciones: una concepcion negativa relacionada con la prohibicién de
diferencias de trato arbitrarias, y una concepcién positiva relacionada con la
obligacién de los Estados de crear condiciones de igualdad real frente a grupos
que han sido historicamente excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de
ser discriminados. (parr. 267)

En ese sentido del parrafo citado, se puede comprender que existen dos
concepciones que es importante observar, en el derecho a la igualdad y no
discriminacion. La primera concebida como la prohibicion que se tienen de hacer
diferencias arbitrarias de trato hacia las personas, denominada como una concepcion
negativa y la otra concepcion que estd conformada por la obligacién estatal de
creacion de condiciones de igualdad real para las personas que han sido excluidas en
el transcurso de la historia y de las sociedades, que se encuentran en una situacion
vulnerable a ser discriminados, denominada como concepcion positiva.
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En tal sentido, para detectar este tipo de situaciones es importante definir lo-glie-—
se entiende por no discriminacién. La Observacién General No. 16 del Consejo
Econdmico Social de la Oraganizacion de Naciones Unidas (2005) se refiere a la

discriminacién como el principio que:

[...] prohibe tratar de manera diferente a una persona o grupo de personas a
causa de su estado o situacion particuiares, como la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, las opiniones politicas u ofras, el origen nacional ¢ social, el
nivel econémico, el nacimiento u otras condiciones como la edad, la pertenencia
étnica, la discapacidad, el estado civil y la situacién de refugiado o migrante.
(parr. 10)

Este principio concebido de esta forma en la Observacién No. 16 citada es como
puede deducirse una consecuencia del principio de igualdad real, pues obliga a los
estados a prohibir, como lo dice la observacién, tratar a las personas de forma diferente
bajo los motivos indicados como son raza, sexo, idioma, religion, situacion migratoria,
nivel econémico entre otros, seglin esta observacion, por lo que al realizarse la
igualdad se aplica e! principio de no discriminacion al que se esta obligado social y
juridicamente,

Oftra definicién similar es la propuesta por Rodriguez (2005), quien afirma:

[...] De este modo la no discriminacion es el derecho de toda persona a ser
tratada de manera homogénea, sin exclusion, distincién o restriccion arbitraria,
de tal modo que se le haga posible el aprovechamiento de sus derechos ¥
libertades fundamentales y el libre acceso a las oportunidades socialmente
disponibles, siempre y cuando un tratamiento preferencial temporal hacia ela o
hacia su grupo de adscripcion no sea necesario para reponer o compensar el
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dafio histérico y la situacién de debilidad y vulnerabilidad actuales caus&dgs_ por
practicas discriminatorias previas contra su grupo. (p. 29) \'

Respecto al concepto citado, puede diferenciarse porque en este no se refiere al
derecho de no discriminacién como un principio sino como un derecho de la persona a
ser tratada homogeneamente y esto lo hace una condicién necesaria para que las
personas puedan ejercer y disfrutar todos los demas derechos fundamentales. Lo mas
relevante es que deja a salvo el derecho a no discriminar por aquellas circunstancias
en las que si sea necesario discriminar, para suplir las desigualdades historicas que
implican el objetivo de proteger a las personas vulnerables por practicas de
discriminacion lo cual se ha abordado en el apartado de la equidad.

Se debe recordar que las mujeres son consideradas un grupo de poblacion en
condicion de vulnerabilidad y al respecto el derecho internacional en materia del
derecho de las mujeres regula especialmente el concepto de discriminacion contra la
mujer, indicando en la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra [a mujer CEDAW (1979), que por esta debe entenderse:

[...] toda distincion, exclusidn o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por
la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera.

(Articulo 1}

Por lo que este articulo establece un gran logro para los derechos de la mujer
que en especial termina por hacer visible a las sociedades, que la discriminacién contra
la mujer es un obstaculo para que este grupo en condiciones de vulnerabilidad, ejerza
sus derechos y libertades fundamentales, aquellas alcanzadas en las grandes luchas
sociales de la humanidad a las que también las mujeres y los hombres tienen derecho
sobre el fundamento de la igualdad entre hombres y mujeres en un sistema de
derechos humanos.
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En la presente investigacién y con base en las aportaciones tedricas citadhés'sé i
considera que, la no discriminacién es un derecho de toda la ciudadania o persona en
su concepto universal a ser tratados de forma homogénea y sin distincién fundada en
condiciones como sexo, religién, raza, situacidn econémica, social o cultural, entre
ofras, derecho que es necesario para el goce y disfrute de todos los demas derechos
fundamentales, por lo tant'o“l'a no discriminacién, también es un principio que debe
aplicar en sus actos el Estado y toda persona individual o colectiva, en las relaciones
que establezca con cualquier ser humano, cuidando en especial en las relaciones que

se establecen con las mujeres.
1.4.6 Derecho a vivir una vida libre de violencia

Este derecho se fue reconociendo en la normativa lograda con relacidn al
derecho de las mujeres, es un concepto cuyo contenido nace de una norma de caracter
interamericano y que faculta a los juzgadores para verificar y garantizar su
cumplimiento, sin embargo para esta verificacién los 6rganos jurisdiccionales deben
estar atentos al contenido y alcances de este derecho especialmente protegido para las
mujeres; lo cual es complejo pues este no se limita al significado superficial, sino debe
extenderse a todo el fenémeno complejo de la violencia contra la mujer, con sus
diversas manifestaciones y hasta de la reparacién de darios, lo cual responde e implica
la garantia de derechos basicos como la vida, la integridad personal, la seguridad
personal y sexual, prohibicion de tortura, igualdad, no discriminacion, acceso a la
justicia entre otros.

Para tal efecto, el Estado debe implementar acciones de proteccion, reparacion y
medidas que tiendan a poner fin a la violencia para que las mujeres puedan ejercer
plenamente sus derechos.

En ese sentido, el sistema interamericano garantiza este derecho de forma
taxativa y se contemplo en la Convencién Interamericana para revenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, Belém do Par4 (1994), la cual indica: “Toda mujer

33



fok
i. =
&

tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el &mbito publico f%o_en el -
privado” (articulo 3). Dicha disposicion deja muy claro el derecho que se Ie&@'&op_‘é; o
todas las mujeres de garantizarles la eliminacion de cualquier manifestacion de
violencia en su contra en todos los dmbitos sociales, lo cual es una obligacién para los
Estados que son parte de esta Convencidn. En sintesis, puede resumirse que el
derecho a vivir una vida libre de violencia es el que le asiste a toda mujer para
desarrollarse en cualquier esfera de la vida sin suftir ninguna de las manifestaciones de
violencia, por lo cual los estados deben iniciar acciones de diversa indole, politica,
juridica, administrativa para garantizar este derecho a toda mujer y cumplir con este
compromiso internacional.

1.4.7 Medidas afirmativas

Los estados que se han comprometidos a través de acuerdos, tratados,
recomendaciones, internacionales, legislaciones, jursiprudencia existente en el
Sistema Interamericano en materia de derechos humanos de las mujeres, han
adquirido la obligacién de garantizar a las mujeres el goce y disfrute efectivo de todos
sus derechos y libertades fundamentales por considerarse un grupo de la poblacion en
condiciones de vulnerabilidad por lo que, las acciones que los Estados utilizan como
mecanismo para cumplir esta obligacién o compromiso y suplir las desigualdades a
través de medidas afirmativas o Medidas de accién afirmativa. Segun Torres (2008),
quien al respecto indica que:

[...] se hacen necesarias acciones tendientes a superar la asimetr(a ocasionada
por una practica social desigual y discriminatoria, se requiere un trato desigual
que tome en cuenta las diferencias. Con ese fin, se adoptan medidas especiales
temporales para corregir las condiciones persistentes de la discriminacion de
hecho, mientras tales condiciones persistan y hasta que se alcance la igualdad
de oportunidades y de resultados con respecto a los hombres. Estamos
hablando de politicas de diferenciacion para la Igualdad o medidas de accién
afirmativa (también conocidas como discriminacion positiva o inversa. (p. 233)

34



/

&
Por lo que estas medidas de accién afirmativa se implementan a t;a“vés de’””
politicas de caracter temporal, adoptadas para salvar toda desigualdad que permita a
las personas en este caso a las mujeres alcanzar la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres tal, un trato desigual que considere las diferencias y desigualdades

como se menciona la autora citada.

En cuanto al termino de estas medidas de accion afirmativa, en los respectivos
sistemas de Derecho, la Comision Internacional de Juristas (2012) hace una relacion
con las medidas que se mencionan en contra de la Discriminacion Racial y afiade su
similitud en el ambito de igualdad de género.

[...] En primer lugar, es importante analizar la jurisprudencia del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién Racial, que es el érgano especificamente
encargado de |a cuestidén de la accion afirmativa contra la discriminacién racial.
En este mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado
sobre medidas positivas para forfalecer la situacién de grupos victimas de
discriminacion racial. Vale también mencionar brevemente la jurisprudencia del
Comite para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, que posee un
enfoque similar al del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial en
el ambito de la igualdad de género. (p. 3)

Por tales razones se puede analizar que el termino medidas de accion
afirmativa, se utilizo inicialmente para designar acciones adoptadas, para suplir las
desigualdades sociales, al aprobar disposiciones 0 medidas acordadas y adoptadas por
los estados, para el cumplimiento de los compromisos adquiridos en la Convencién
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), que
establece:

[...] Los Estados parte tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen,
medidas especiales y concretas, en las esferas social, econdmica, cultural y en
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otras esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento y proté‘gb;én de
ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a estos grupos, con el fin -
de garantizar en condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas personas
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Esas medidas en
ningin caso podran tener como consecuencia el mantenimiento de derechos
desiguales o separados para los diversos grupos raciales después de
alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron. (Articulo 2)

Estas medida se conceptualizaron a partir de que la igualdad formal o legal no
era suficiente para el efectivo goce de los derechos de los sectores historicamente
desiguales, por lo tanto se establecieron medidas denominadas especiales que los
estados deben incluir en sus politicas, para alcanzar el objetivo de la igualdad de este
tipo de medidas. Lo especial de estas medidas es que las mismas no deben causar
desigualdades perpetuas, pues se prevee que una vez alcanzado el objetivo para el
que fueron implementadas estas desaparescan.

Posteriormente, estas medidas especiales son adoptadas en relacién a la
igualdad de las mujeres y se encuentran mencionadas en la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer CEDAW (1979), que
establece:

[...] 1. La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de carécter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer
no se considerard disctiminacion en la forma definida en la presente
Convencidn, pero de ningdn modo entrafiard, como consecuencia, el
mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran
cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.
(Articulo 4)

Esta norma especifica del derecho de las mujeres compromete a los Estados a
adoptar medidas de cardcter temporal y advierte la posibilidad de que dichas medidas
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sean sefialadas de discriminatorias, por lo que hace la observacion, de no considerarse
como tal en tanto sean aplicadas en circunstancias de desigualdad y equipararias -

mismas, por lo que aclara que una vez alcanzado el objetivo cesaran su vigencia.

Segun el autor colombiano Rojas (2020):

La accion afirmativa. Esta es una accién concreta que garantiza que la
organizacion politica cumplird con sus metas sociales de proteccion a los débiles
y avance hacia una justicia social. La Corte Constitucional entiende por accién
afirmativa las politicas o medidas dirigidas a favorecer a determinadas personas
0 grupos, bien para eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o
economico que los afectan o para lograr que los miembros de un grupo
subrepresentado, que usualmente ha sufrido de una discriminacién histérica,
tengan mayor representacion {...] La Corte Constitucional ha indicado que,
generalmente, el Estado busca alcanzar condiciones materiales de igualdad a
través de la discriminacion positiva. (p. 10)

Como lo indica el autor, las acciones afirmativas se realizan en la aplicaciéon de
la ley, como es logico a través de medidas y politicas impulsadas principalmente por el
Estado para proteger vy eliminar las desigualdades en las relaciones histéricamente
desiguales, en todos los ambitos de la vida de un Estado. Se les denomina medidas
afirmativas porque son acciones ¢ medidas especiales que alcanzan el objetivo de
igualdad a través de la discriminacion positiva que permite la ley, sin ser
discriminatorios para el sistema de derechos humanos.

Las medidas afirmativas o acciones afirmativas segun lo anotado puede
definirse como todas aquellas acciones, medidas o politicas que los estados disponen
con la finalidad de eliminar las desigualdades entre hombres y mujeres, facultando la
accion del Estado cuando la necesidad de equiparar las condiciones, le permiten
realizar una discriminacion legitima, segin la Corte de Consitucionalidad colombiana,
considerandola esta legitima y permitida lo cual para algunos autores no es discutible.
Estas acciones deben ser temporales, pues al cambiar los patrones culturales que
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provocaren, la discriminacion contra las mujeres. Ejemplo becas, subsidios, reserva de
\". )
empleos y las medidas de seguridad entre otras. :

La Convencién de Belem do Pard también incluyo medidas afirmativas las
cuales se encuentran especificadas en diversos articulos que merecen un desarrollo
exaustivo sin embargo de forma general se puede indicar que los artlculos 8 y 9 de
esta convencion, establecen un listado de medidas especiales cuyo objetivo es eliminar
las desigualdades provenientes de relaciones desiguales de poder, en especial
dirigidos a proporcionar y garantizar a la mujer sus derechos como una vida libre de
violencia, la modificacién de patrones socioculturales basados en la inferioridad o
superioridad de generos, el acceso a la educacién y el acceso a la justicia que se
abordara a continuacion.

1.4.8 Acceso ala justicia

El debido proceso, el derecho a la igualdad y la no discriminacion son garantias
y derechos fundamentales para hacer efectivo el acceso a la justicia; pues todos estos
se complementan en un sistema democratico y al observarse juntos constituyen parte
esencial de la proteccion de los derechos fundamentales de las mujeres. El acceso a la
justicia puede definirse seguin Arroyo (2012) como:

[...] la existencia de facilidades para que todas las personas, sin discriminacion

alguna, puedan gozar de todos los recursos y servicios que garanticen su

seguridad, movilidad, comunicacidén y comprension de los servicios judiciales,

que, a su vez, garanticen una justicia pronta y cumplida. (p. 74)

Es decir que, este derecho seguin lo indicado por la autora implica que el Estado
a través del Organismo Judicial debe garantizar en este caso a las mujeres y todo
grupo en condicion de vulnerabilidad, la posibilidad de defenderse a través de acciones
idoneas para ejercer sus derechos. El acceso a la justicia debe ser para todos hombres
y mujeres para la tutela de sus derechos en igualdad de condiciones. Otro aspecto de
especial analisis es el hecho de que el acceso a la justicia sea de forma efectiva no un
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mero formalismo. Al respecto la Convencién Interamericana para prevenir, saﬁc’[ohar Yiw /
erradicar la viclencia contra la mujer, Belém do Para (1994) preceptia: '

[...] Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
polfticas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a
cabo lo siguiente: [...] f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para
la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas
de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos; g.
establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar
que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dafic u otros medios de compensacion justos y eficaces. (Articulo
7 literales fy g.)

Por lo que debe entenderse que en la Convencion Belem do Para aprobada por
Decreto 69-94 del Congreso de la Republica de Guatemala, de fecha 15 de diciembre
de 1995 y ratificado el 4 de enero de 1995; el Estado se comprometié a garantizarle a
las mujeres el tener la posibilidad de acceder a procedimientos que le garanticen una
administracion de justicia eficaz, en donde la mujer encuentre no solo seguridad
juridica de sus derechos sino una inmediata proteccion preventiva de sus derechos
inclusive la reparacién e! resarcimiento efectivo por los actos de violencia vy
discriminacion a los que haya sido sometida.

En esencia y de conformidad con los aportes teéricos citados puede inferirse
que el acceso a la justicia para las mujeres es una de las garantfas fundamentales que
complementan el debido proceso, que se materializa al brindar a las mujeres el
derecho potencial de acceder a un sistema de justicia, conformado por distintos
procedimientos que garantizan el efectivo goce de sus derechos humanos o el
restablecimiento de los mismos en especial cuando han sido violados por hechos de
violencia ejercida por el hombre, ademas de garantizarle el acceso al resarcimiento y
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reparacion digna y a medios de proteccion integral o medidas de segurida‘d‘_“qc)mo se

~,

abordara a continuacién.
1.5 Violencia contra la mujer y sus manifestaciones

La violencia en general es un tema de mucha preocupacion en todos los paises
sobre todo en los latinoamericanos, y Guatemala no es la excepcion, sin embargo, en
el tema de la violencia contra la mujer, se ha dado pasos, en su fratamiento al menos
en la implementacion de acciones y politicas preventivas; impulsados por la comunidad
internacional y los propios Estados. Por ejemplo, para comprender lo importante que es
la prevencidn de estos delitos se ha recorrido un largo periodo de tiempo, dicho
proceso se inici6 con la definicién de esta clase de violencia, plasmada en la
Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer {1993), asf:

[...] Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga
0 pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento sexual o psicologico para la
mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria
de la libertad, tanto si se produce en la vida publica como en la privada. {Articulo

1

A nivel regional, en el mismo sentido se ha definido la violencia contra la mujer
en la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Viclencia
confra la Mujer (1994), en la que quedd establecido que “Para los efectos de esta
Convencion debe entenderse por violencia contra (a mujer cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico
a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado” (articulo 1). Estas
definiciones han influido en el desarrollo de los derechos que protegen a las mujeres,
por lo que se puede percibir que la violencia contra la muijer, sin importar su edad,
desarrollo, es decir adulta, adolescente o nifia, debe considerarse una violacién grave
de los derechos humanos.
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Un elemento especial que debe tomarse en cuenta es que la mujer pof\(gzo,nes
biolégicas, fisicas y emocionales posee condiciones especiales que no deben
estigmatizar a la mujer, por el contrario, estas condiciones la dotan de caracteristicas
especificas lo cual la distingue de la persona del agresor y la coloca en condiciones de
vulnerabilidad ante este. Son condiciones que deben identificarse para tomar las
medidas adecuadas para suplir las desigualdades que puedan crearse con este
pretexto. El agresor sigue siendo un ser humano igual en su esencia, con los mismos
derechos y obligaciones, pero con la diferencia que durante siglos la mujer ha sido
discriminada, utilizada, explotada con la idea que debia pagar por el hecho de vivir y
ocupar un espacio en su familia y en la sociedad.

Este tipo de agresor es el tipico en la realidad guatemalteca, donde ha existido
una cultura patriarcal, desde tiempos muy antiguos, en este sentido Facio (2007),
sefiala que “[...] por medio de las instituciones patriarcales se hace la socializacion
patriarcal, que es el proceso por el cual las personas de sexo femenino desde
pequefias van interiotizando lo valores y actitudes que se les atribuyen” (p. 27). Es
decir, las mujeres en la mayoria de sociedades inician el proceso de dominacion
patriarcal, desde muy pequefias, en la casa en la iglesia en la sociedad en general, van
formandose de conformidad con reglas morales acordes al machismo, hasta el punto
de que la misma mujer cree, que eso es lo correcto y lo justo.

Guatemala no ha sido la excepcion a la influencia de la cultura machista y
patriarcal, tal como lo indica Kristinsdéttir (2015):

Como en muchas partes de América Latina, la discriminacién sistémica y la
cultura machista predomina en Guatemala y subyace la norma cultural de la
violencia contra las mujeres del pais; por la calle, en la casa; en la sala del
tribunal y en la escena del crimen. Segun se explica en un informe de la GHRC,
[...] La Comisién de Derechos Humanos de Guatemala en Washington 2013 [...]
la cultura guatemalteca tradicional considera el lugar de la mujer en el hogar,
pero cada vez mas las mujeres son jefes de la casa (debido al abandono, la
migracion y otros factores) y se ven obligadas a trabajar fuera del hogar, a
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menudo baje condiciones de volver tarde, tomar transporte publico, o caminar
por la nache, 1o que les enfrenta con crecientes riesgos de ser victimas de la-
violencia. (p. 115)

Como se ha mencionado segin la Comisién de Derechos Humanos de
Guatemala en Washington; Guatemala al igual que muchos paises latinoamericanos,
después de un conflicto armado interno que afecté a miles de mujeres, se consolidd
una cultura machista y tradicional que impera en Guatemala. No hay ambito que sea
excluido de la posibilidad de enfrentar a la mujer a situaciones o controversias por
manifestaciones de esta cultura machista y patriarcal: a pesar de que, por diversos
factores sociales, como la paternidad irresponsable del hombre, la infidelidad, entre
otros, la mujer guatemalteca se ve obligada a salir de casa y ser proveedora del hogar,
debiendo exponerse, ser vulnerable a ser victima de delitos constitutivos de violencia
contra la mujer.

Aunado a esto las condiciones como la irresponsabilidad en la paternidad y la
discriminacién hacia la mujer que no esta casada, hacen mas dificil su tarea pues en
Guatemala segun el Instituto Nacional de Estadistica (INE) (2021) indica:

[...] cuando existe vinculo de unién y matrimonio la jefatura de hogar la ejerce el
hombre con una participacion de 91.1% [...Jpara las mujeres segun el estado
conyugal, cuando es casada tiene 22.3% de participacion, divorciada o separada
32.8%, viuda 37.3% y cuando es soltera 7.5%, cabe mencionar que los hogares
en los que predomina la jefatura de mujeres, se caracterizan por la ausencia de
conyuge. (p. 12)

Esta situacion de desventaja patrimonial de la mujer, ante la carga de
responsabilidad dnica de la mujer como jefa de hogar al no estar casada, hace pensar
que ha existido un incremento de la violencia y sus manifestaciones, pues debe trabajar
Y en muchas ocasiones su trabajo nc es remunerado como debiera hacerse lo cual
obliga a las mujeres a intentar sobrelievar su presupuesto a través de la economia
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informal, lo cual puede evidenciarse en la estadistica que se ha recabado en relacion a
este tipo de discriminacién salarial, al respecto el Instituto Nacional de Estadistica
{2021} concluyé:

La diferencia entre salario promedio de las mujeres con relacién al salario
promedio de los hombres por tipo de sector econdmico hace referencia a una
brecha para el sector formal del 23.8% de salario que las mujeres reciben menos
comparado con el salario promedio que reciben los hombres. Mientras que para
el sector informal el salario o ingreso que reciben las mujeres es 6.5% mayor al
salario promedio de los hombres. (p. 31)

Este medio de trabajo informal ha sido de gran ayuda para la economia de
hogares conformados por madres que llevan la carga econdémica de los hogares, sin
embargo, les veda derechos que tendrian como trabajadoras del sector formal ademas
de exponerlas a peligros y abusos de delincuencia comun o de presiones sociales de la
misma sociedad machista frente a hombres que ven la oportunidad de aprovecharse de
su condicion de mujer trabajadora o emprendedora. Esta falta de oportunidad de
acceso al trabajo formal es una situacién controversial en virtud que en el aspecto
académico, en los Oltimos afios, también las mujeres han aprovechado Ja oportunidad
de acceder a preparacion académica universitaria, pues segun el Anuario Estadistico
del MINEDUC; para el afio 2018 las mujeres con matricula universitaria han superado a
los hombres por lo que Instituto Nacional de Estadistica (2021) indica: “concluyendo
con una matricula de mujeres universitarias del 53.8% [...] matricula de universitarios
hombre... para el afio 2018 46.2% para el sector publico® (p. 19) Este avance en la
preparacion de la mujer a nivel universitario es una esperanza de que el
empoderamiento este cada dia mas cercano a consolidarse, para mejorar las
condiciones de las mujeres en Guatemala.

En ese orden de ideas y teniendo una panoramica de la violencia contra las
mujeres en Guatemala es importante que la mujer y toda la sociedad conozca, la
existencia de numerosos instrumentos nacionales e internacionales que reconocen y
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protegen, los derechos de la mujer y la equiparen en derechos y dlgnldad a los
hombres, asi como las medidas afirmativas que el Estado debe implementar.

Sin embargo, falta evolucionar en la educacién y la implementacién de
programas econdmico y sociales, que propicien en las personas un cambio de
paradigma en la sociedad y como siempre seguir trabajando institucionalmente para
que la igualdad pueda garantizarse, en el sistema de justicia, siendo consciente que ia
violencia contra la mujer es un problema, como se ha percibido, estructural y cultural
que puede manifestarse de distintas maneras o formas.

La clasificacién o division de la violencia contra la mujer ha sido presentada
segun las caracteristicas y aspectos de la violencia que el sistema de derecho
interamericano determiné una clasificacién de la violencia en la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar,
Convencion Belém do Para (1994), en la que preceptua: “Se entenderé que violencia
contra la mujer incluye a violencia fisica, sexual y psicoldgica” (articulo 2). En cuanto a
la Violencia Econdémica en Guatemala, la Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de
Violencia contra la Mujer, es el instrumento legal por medio del cual el Estado tipifico el
delito de violencia econdmica, en el articulo 8 y la violencia fisica, violencia sexual y
violencia psicolégica quedaron tipificadas en el articulo 7 de ese mismo cuerpo legal.

1.5.1 Violencia fisica

Esta clase de violencia es posiblemente la més perceptible ante cualquier
persona sin embargo las mismas victimas en algunas ocasiones ocultan los vestigios
de la misma, al respecto en cuanto a su definicién es pertinente citar a Morales (2006),
quien se refiere a la violencia fisica como aquella que:

Se produce por el uso de la fuerza para dafiar el cuerpo de la persona agredida,
causandole por medio de golpes con las manos con los pies (patadas), o con
diversos objetos (pistolas, cuchillos, palos, adornos, cinchos, etcétera) la muerte,
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fracturas, heridas, abortos moretones, quemaduras, jalones de pelo, pellizéos vy
toda una serie de dafios fisicos que ponen de manifiesto la misoginia existente
aun en las sociedades actuales. Este tipo de violencia se utiliza también para
obligar a la victima a hacer algo en contra de su voluntad, sumado a la coaccién

y amenazas. (p. 97)

En consecuencia la gama de acciones que pueden ser consideradas como
violencia fisica, es de gran extensién pero dichas acciones tienen como factor comun
que todas dafian la integridad fisica el cuerpo de la victima con diversidad de
conductas que utiliza el agresor; con el animo o mévil de coaccionar, amenazar,
doblegar y someter la voluntad de la mujer en Guatemala, la violencia fisica, violencia
sexual y violencia psicolégica, se encuentran tipificadas en el articulo 7 y definidas en
el articulo 3 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer.

1.5.2 Violencia psicolégica

Una de las manifestaciones que se caracteriza por su complejidad es la violencia
psicoldgica, al respecto puede mencionarse que en muchas ocasiones es imperceptible
pues socialmente se ha justificado por patrones machistas que se evidencian en el arte,
las canciones, los medios de comunicacion y hasta en la educacién y se persuade a las
mujeres de concebirse como una practica generalizada en relaciones familiares, de
estudio, de trabajo y en general todas las relaciones sociales de la mujer. Al respecto
Morales (2006) define:

Este tipo de violencia 'se lleva a cabo mediante el uso de palabras ofensivas
como gritos insultos, desvalorizaciones de la persona, amenazas de causarle
dafios a ella, sus hijos o hijas, sus parientes, amenazas de no dar el gasto para
los alimentos de quitarle a los hijos de denunciarla por infidelidad. También se
lleva a cabo este tipo de violencia mediante la indiferencia o el silencio. (p. 97)
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De tal afirmacion se infiere que este tipo de violencia se encuentra ir\i-tégrada
tambien por muchas formas que son de dificil percepcion por su caracteristica
abstracta, de los aspectos emocionales, sobre todo si estas implican la existencia de
costumbres que pueden constituir violencia psicolégica. Otra caracteristica de la
violencia psicoldgica que se encuentra en la definicién de violencia psicoldgica
regulada en el articulo 3 literal m) que preceptila que esta violencia es compleja pues
junto a la violencia psicolégica concurren otras manifestaciones de violencia como
amenazas lo cual puede ocurrir mediante violencia que puede ser de tipo sexual, o
fisica contra la mujer como la fisica, sexual o bien econémica lo cual produce un dafio
mas grave en la victima, y puede provocar también el debilitamiento psicoldgico
progresivo con cuadros depresivos que seria un dafio mas grave.

Dentro de los dafios o consecuencias del dafio psicoldgico puede citarse como,
por ejemplo, segin Morales (2006): “angustia, ansiedad, inseguridad, falta de &nimo
[...] y otras consecuencias que perjudican el desarrollo integral de la victima, que han
sido denominados por Walker como ‘sindrome de la mujer maltratada” {p. 97). Por esta
caracteristica se puede concluir que esta manifestacion de violencia contra la mujer ha
existido a lo largo de la civilizacion, en las diversas cuituras creandose estereotipos
perpetuados por siglos, la dnica forma en la que la mujer ha podido identificar y
modificar esta situacion es el acceso a la educacién y a la informacién que le ha dado
independencia de pensamiento y la capacidad de no tolerar abuso, discriminacién y
marginacion.

1.5.3 Violencia sexual

Este tipo de violencia ha sido una de las que ha causado los peores dafios en
una mujer porque por lo general se traduce en dafios psicolégicos y en la destruccién
del proyecto de vida de la victima, pero para poder definir esta conducta prohibida se
hara referencia a la definicién que la Organizacion Mundial de la Salud, citada por
Contreras (2010), la violencia sexual es:
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Todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comen?éki_c_)s 0
insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones para comercializar o utilizar
de cualquier otro modo la sexualidad de una persona mediante coaccion por ofra
persona, independientemente de la relacién de esta con la victima, en cualquier

ambito, incluidos el hogar y el lugar de trabajo. (p. 2)

Al igual que las otras manifestaciones, la violencia sexual puede consumarse a
través de acciones distintas lo cual, la hace compleja en virtud que existen varios tipos
penales que se han creado independientes pero que tienen como fin frenar y evitar
coartar la libertad o la indemnidad sexual. Entre los tipos penales, se puede mencionar,
como por ejemplo la violencia sexual, la violacién, el acoso o agresién sexual que en la
legislaciéon nacional se consideran tipos penales independientes. En este orden de
ideas, Ila violencia sexual en Guatemala, se encuentra tipificada de forma
independiente dentro de la violencia contra la mujer, en la Ley Contra el Femicidio y
Otras Formas de Violencia Contra la Mujer, pero si existe concepcién global de
violencia sexual que abarca todas las acciones que atentan contra la seguridad,
libertad e indemnidad sexual, estas son manifestaciones de violencia sexual que ha
sido calificado como tal, pero en su tratamiento y juzgamiento, deben ser tramitados
por separado; sin embargo, en todos los casos el juez que conocié la denuncia por
cualquiera de estos delitos, tiene el deber de dictar medidas de seguridad preventivas.

1.5.4 Violencia econémica

Este tipo de violencia es culturalmente dificil de comprender por existir en
Guatemala, una cultura machista y androcéntrica en el que los recursos son poseldos y
administrados por el varén, pero al surgir en paises desarrollados, el crecimiento de los
medios de comunicacion ha provocado el intercambio de ideas y a consecuencia de
migraciones, en especial entre mujeres. Lo que ha producido un empoderamiento
femenino, que ha cambiado la mentalidad de la mujer con relacién a su potencial en las
distintas areas en especial la de administrar sus propios recursos para evitar todo tipo
de abuso econdmico en su contra.
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Sin embargo, en las sociedades latinas y a nivel mundial los casos de {fiollencia’
son cada vez mas frecuentes por lo que finalmente se analizara la violencia econémica,
la cual constituye un tema de dificil aceptacién por las sociedades machistas porque
trastoca valores patrimoniales. Al respecto la Ley Contra el Femicidio y Otras Formas
de Violencia Contra la Mujer (2008), tipifica la violencia econémica como aquella que
comete contra la mujer quien en el &mbito publico o privado consume una conducta de
las comprendidas en los cinco supuestos que se describen de la siguiente manera:

[...] @) Menoscabe, limite, restrinja la libre disposicién de sus bienes o derechos
patrimoniales o laborales. b) Obligue a la mujer a suscribir documentos que
afecten, limiten, restrinjan su patrimonio o lo pongan en riesgo; o que lo eximan
de responsabilidad economica, penal, civil o de cualquier otra naturaleza. )
Destruya u oculte documentos justificativos de dominio o de identificacién
personal, o bienes, objetos personales, instrumentos de trabajo que le sean
indispensables para efectuar actividades habituales. b) Someta la voluntad de la
mujer por medio de abuso econémico al no cubrir las necesidades basicas de
esta y la de sus hijos e hijas. e) Ejerza violencia psicol6gica, sexual o fisica
sobre la mujer, con el fin de controlar los ingresos o el flujo de recursos
monetario que ingresan al hogar. (Articulo 8)

De conformidad con las circunstancias de comision del delito regulados en este
articulo, se debe concebir que dentro del tipo penal de violencia econémica, todo tipo
de acciones en detrimento de la situacién econdmica, o en menoscabo de su
patrimonio inclusive la libre disposicion de sus bienes, sean estos sus documentos
personales, herramientas de trabajo entre otros, con la Unica finalidad de coacciona y
someter a la mujer dejandola sin la posibilidad de autodeterminarse social y
econémicamente.

En ese orden de ideas las distintas formas de manifestacién de la violencia
contra las mujeres, abordadas han sido tipificadas en Ley Contra el Femicidio y Otras
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Formas de Violencia Contra la Mujer; siendo estas las manifestaciones fisica,\sexual,

psicolégica en el articulo 7:.de esta ley y la violencia econémica como un tipo

independientes regulado en el articulo 8 de la ley mencionada.

Esta ley tipifico en el mismo tipo penal, tres manifestaciones de la violencia
contra la mujer, y el tipo de violencia econémica como delito independiente, motivados
por las necesidades de proteccion de los derechos de la mujer. Sin duda alguna, los
compromisos adquiridos en intemacionalmente en materia de derechos humanos de
las mujeres, marco una diferencia en cuanto a la proteccion de los mismos, por lo que
Guatemala al ser miembro del Sistema Regional Americano de derechos Humanos
debe aplicar estdndares internacionales en esta materia, como por ejemplo: La
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Muijer, Convencién de Belém do Para, un instrumento del Sistema Regional Americano
de ia cual Guatemala es parte desde su aceptacion el 9 de junio de 1994 en el
vigésimo cuarto perfodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos, aprobada por Decreto 69-94 del Congreso de la
Republica de Guatemala el 15 de diciembre de 1995, y ratificada el 4 de enero de
1995, '

Esta Convencién regula en el articulo 7 como deber del Estado adoptar Politicas
para sus organos administrativos, legislativos y judiciales por lo que se convierte en
politica publica, orientadas a prevenir, sancionar, y erradicar, la violencia contra la
mujer,

El impulso que se dio al otorgamiento de medidas de seguridad pertinente se
infiere de lo regulado en la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar |a violencia contra la mujer, Belém do Pard, (1994) que regula dentro de los
Deberes del Estado: ‘[...] establecer procedimientos legales justos y eficaces para la
mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos (Articulo 7
literal f)"...
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Esta literal se refiere al deber que tiene el Estado se establecer procéd'i,mientos
en el proceso penal, que tambien incluyan medidas de proteccién lo cual quedo‘- |
regulado en el sistem penal nacional guatemalteco, en la Ley Contra el Femicidio y
Otras Formas de Violencia Contra la Mujer articulo 9 al indicar que el juez tiene el
deber de dictar las medidas de seguridad cuando conoce de un hecho violento contra
una mujer.

En este articulo tambien se dispone que, el procedimiento se debe integrar con
las medidas de seguridad reguladas en el articulo 7 de la Ley para prevenir, sancionar
y erradicar la Violencia Intrafamiliar que contiene el catalogo de medidas de seguridad
que pueden dictarse y regula tambien la posibilidad de dictarse las medidas de
seguridad reguladas en el articulo 88 del Cédigo Penal guatemalteco. Todas estas
acciones que El Estado de Guatemala ha implementado con esta regulacion es parte
de las de acciones afirmativa y la debida diligencia con fundamento en el articulo 7
literales b), c), d), y e) de la Convencién Belem Do Paré y también la Ley Contra el
Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Mujer (2008) que considera:

[...] Que Guatemala aprobdé por medio del Decreto Ley nimero 49-82 de la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra
la Mujer, a través del Decreto Namero 69-94 la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Muijer, y como Estado
Parte se obligé a adoptar medidas adecuadas para modificar o derogar leyes,
reglamentos, usos y practicas que le constituyan discriminacion contra la mujer,
y emitir todas aquellas leyes que sean necesarias para su fin. (Segundo
considerando)

Las medidas adecuadas a que se refiere el considerando citado se refiere a las
acciones que debe tomar el Estado de Guatemala para modificar leyes, reglamentos,
usos, practicas discriminatorias contra la mujer por lo que se infiere que se refiere a
medidas afirmativas pues astas tienen como objotivo salvar todas las desigualdades
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que permitan a las mujeres alcanzar igualdad de oportunidades entre hombres vy
mujeres. e

1.6 Medidas de seguridad por violencia contra la mujer

Las medidas de seguridad como se deduce de la definicion del derecho penal
son imposiciones que se decretan por drganos jurisdiccionales, impuestas al cumplirse
los requisitos y los supuestos juridicos que el legislador ha previsto en la ley para que
se dé cumplimiento a la imposicion de medidas de seguridad con fines curativos, de
tutela, rehabilitacion y prevencién. En un principio la idea de imponer medidas de
seguridad era hacerlo en una sentencia condenatoria o absolutoria, por delito o por
falta segln lo establece el articulo 86 del Cédigo penal guatemalteco, sin embargo,
debe comprenderse que no son una pena pues no dependen del resultado de la
sentencia segun lo establecido en la ley sino obedece a fines de prevencion y de
curacién del sujeto que ha cometido delito.

En el caso de las medidas de seguridad por violencia motivada por pertenencia
al género femenino, siendo estas medidas, el objeto de del presente estudio, se debe
tener en cuenta que segun la evolucién del derecho penal, la problemética social en
especial el fendmeno de la violencia contra la mujer y las corrientes del pensamiento
del derecho internacional relativas a la materia, han impulsado a través de
convenciones internacionales una orientacién del Estado no solo para crear figuras
delictivas que busquen combatir y frenar esta clase de violencia, sino el fin de la
prevencién y erradicacion de la violencia contra las mujeres en especial en la region
latinoamericana ademas de cumplir con la obligacion estatal de tomar medidas
afirmativas, en todo ambito para lograr este objetivo.

Junto a este pensamiento preventivo y la evolucién tedrica de la medida de
seguridad, gue no se concibe ya una imposicién que va concatenada a una sentencia,
es decir una medida pos delictual, ahora se conclben las medidas de seguridad que se
anticipan a la comisién del delito con un fin preventivo.
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En tal caso, como se puede observar, que desde la concepcién  del derecho
penal, ha tenido que flexibilizarse y romper paradigmas bajo una perspectiva
constitucional y sus sistema de valores; para dar paso a procedimientos que permitan
que las acciones afirmativas como la creacion de procedimientos de proteccion a través
de las medidas de seguridad, ha evolucionado segun lo hace la politica criminal que
propugna por un sistema de proteccion integral que permitan a las presuntas victimas
empoderarse y acceder al sistema de justicia con una actitud que les permita romper el
circulo de la violencia en el que posiblemente ha permanecido.

En el caso de la violencia contra lo que se considera sectores vulnerables como
las mujeres, y no solo a mujeres sino también a nifios y nifias, el concepto de medida
de seguridad pre delictual, se ha venido aceptando y aplicando en la practica, lo cual
ha sido muy discutido en la teorla, pues algunos autores consideran que son
verdaderas figuras que atentan contra el principio de legalidad generando incluso la
idea de que son manifestaciones del derecho penal del enemigo, sin embargo, se ha
sostenido en el sistema legal que estas no son penas sino medidas de seguridad,
institutos penales que han existido y son objeto independiente de la pena en la
dogmatica penal, por lo cual no puede confundirse con una pena en el sentido propio
del concepto, ademas, por politica penal y de conformidad con fines preventivos ante
hechos deplorables de violencia contra las mujeres representan una accién afirmativa
con una justificacion legitima; que responde a valores y fines constitucionales, lo cual
se desarrollaré con més detenimiento en los préximos capftulos.
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Capitulo Il
Procedimiento de medidas de seguridad por violencia contra la mujer

Para iniciar es necesario comprender y desarrollar lo que se debe concebir por
procedimiento, en virtud que de esta compresién depende la configuracién de
confusiones en cuanto al alcance del otorgamiento de las medidas de seguridad, en
forma predelictiva. Para comprender el procedimiento puede partirse de un concepto
otorgado por la doctrina civil pero que es procedente de aplicarse en todo el derecho
por ser la rama de la cual evolucionaron todas las posteriores, este concepto con el
cual se confunde es el de proceso, al respecto Couture (1857) indica que:

El proceso es la totalidad, la unidad. El procedimiento es la sucesién de los
actos. Los actos procesales tomados en si mismos son procedimiento y no
proceso. En otros términos: el procedimiento es una sucesién de actos; el
proceso es la sucesion de esos actos apuntada hacia el fin de la cosa juzgada
(p. 202).

Es decir, el proceso es Ia sucesién de actos ordenados, uno en pos del otro, sin
posibilidad de volver al que ya haya culminado en virtud del principio de preclusién,
cuya finalidad es en si obtener una sentencia y producir por lo tanto cosa juzgada en
una contienda; en si es una serie de actos orientados a finalizar un conflicto a través de
una sentencia. El procedimiento por el contrario segtin lo indicado por el autor es cada
uno de los actos procesales considerados en si mismo, puede concebirse que son
parte de! proceso no la totalidad y tampoco persiguen la finalidad de terminar con el
pronunciamiento de una sentencia.

Alvarado (1989) sostiene que el proceso:

[...] no es més que una serie légica y secuencial de instancias bilaterales
contectadas entre si por la autoridad (el juez)... lo l16gico de la serie procesal es
su propia composicién ya que siempre habréa que exhibir cuatro fases (ni mas ni
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menos) en el siguiente orden: afirmacion, negacién, confirmacién y alegacion. (p.
240),

Es importante lo indicado por este autor para comprender lo que diferencia un
proceso de un procedimiento, pues afirma que el orden l6gico no debe ser alterado y
segun se afirma cuando se inicia un proceso por ejemplo de oficio por accion de un
juez se estd ante un procedimiento por no cumplir con todas las fases requeridas y
necesarias en un proceso de tal forma que unicamente se procduce un acto procesal
que a su vez puede ser parte de un proceso. En ese sentido es necesario que se
considere que el tramite por el cual se solicitan y otorgan las medidas de seguridad por
violencia contra la mujer en Guatemala; no precisamente se dan todas las fases de un
proceso a menos que se otorguen en una sentencia de forma posterior al delito, en
cuanto a las medidas contempladas en la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de
Violencia contra la Mujer, de conformidad con el artlculo 9 indica gue estas pueden
otorgarse con la simple denuncia, es decir, sin una investigacién previa y sin escuchar
al agresor, no obstante, si se establece el derecho a oposicién con posferioridad segun
se analizara, al ser notificado el presunto agresor del otorgamiento de dichas medidas.

En tal sentido, puede deducirse que las medidas de seguridad se otorgan en
sentencia; pero una buena parte se otorgan de forma pre delictual, con la simple
denuncia con el objeto de hacer cesar la violencia de género o prevenir futuros actos
que atenten contra la seguridad, la integridad y la vida de la presunta victima,
constituyendo este un procedimiento, no un proceso que en si concatenado a todas las
demas fases consecutivas para el conocimiento del delito de esta violencia, se
constituiran en un proceso penal. Por todo lo desarrollado en este apartado puede
afirmarse que, este tipo de medidas se otorga dentro de un procedimiento especial yen
el presente capitulo se abordaran elementos esenciales del mismo, asi como el
fundamento legal con el cual se otorgan las medidas de seguridad por violencia contra
las mujeres.
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2.1 Naturaleza juridica, alcance y contenido de las medidas de seguridad-

Las medidas de seguridad que se otorgan por viclencia contra la mujer son ﬁn
procedimiento complejo, en v.irtud de que se origind con la necesidad de proteger ante
hechos de violencia a las victimas mujeres y por el deber, que tiene el Estado de dar
seguridad a las personas.

Respecto a este deber de proteccion los Estados parte, segln la Convencién
Sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer CEDAW
(1979) se comprometen a:

[...] c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una
base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales
nacionales competentes y de ofras instituciones publicas, la proteccién efectiva
de la mujer contra todo acto de discriminacion;.[...] f) Adoptar todas las medidas
adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra la mujer.
(Articulo 2 literales c y f)

Esta Convencion es citada en el segundo considerando de la Ley Contra el
Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Mujer porque la violencia contra la
mujer se considera como acto de desigualdad y discriminacién de la mujer frente al
hombre por lo que estas obligaciones de proteccion juridica de los derechos de la mujer
sobre la base de la igualdad refuerzan las disposiciones que con posterioridad se
contempla en la parte considerativa de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer, Belém do Para (1994), que indica:

[...] CONVENCIDOS de que la adopcién de una convencién para prevenir,

sancionar y erradicar toda forma de violencia contra la mujer, en el &mbito de la
Organizacién de los Estados Americanos, constituye una positiva contribucion
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para proteger los derechos de la mujer y eliminar las S|tua0|ones\de wolenma
que puedan afectarlas. (Parte considerativa sexto péarrafo) ' :

De todo lo analizado, se puede inferir que Guatemala al ratificar y ser parte de
las Convenciones citadas adquirido el compromiso de emitir la legislacion pertinente
que cumpliera con el objetivo principal que es proteger los derechos de las mujeres
contra toda practica discriminatoria y en especial el derecho de vivir en un ambiente
libre de violencia lo cual se expresa tacitamente en el articulo 3 de la misma
Convencién Belém do Para.

Es importante aclarar que internacionalmente se concibe que la violencia contra
la mujer segun el articulo 1 de la Convencién Belem do Para, como un concepto amplio
que abarca distintas acciones illcitas, desde la muerte, violencia fisica, sexual o
psicologica. Sin embargo, en la legislacién guatemalteca los hechos de violencia en
general que contempla la Convencion son sancionados y tipificados en distintos tipos
penales, como femicidio que atenta contra la vida de la mujer, o como la violacion, la
agresion sexual, o las tipificadas en la Ley contra la violencia sexual, explotacion y trata
de personas Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica.

Otra diferencia es que en Guatemala se tipifico un delito penal especifico e
independiente de violencia contra la mujer que contempla las manifestaciones de
violencia fisica, viclencia sexual, violencia psicologica, y un tipo penal distinto
denominado violencia econdmica regulados en los articulos 7 la violencia contra la
mujer y en el articulo 8 la violencia econdmica ambos articulos de la Ley contra el
femicidio y otras formas de violencia contra la mujer Decreto 22-2008 del Congreso de
la Reptiblica en la cual es procedente el otorgamiento de medidas de seguridad por
violencia contra la mujer que es el tema que se desarrolla en esta investigacion.

Si el agresor cs inimputable, por ser adolescente o un familiar con capacidades
especiales solo se impondra una medida de seguridad, que puede también decretarla,
no solo un juez penal por el deber de debida diligencia sino un juzgado de familia o de
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nifiez y adolescencia; lo cual implica que puedan imponerse dentro de esas ramas del
derecho de familia o simplemente de forma preventiva. En el caso al que se refiere la
presente investigacién son los hechos de violencia contra las mujeres, lo cual habilita la
intervencion de la justicia especializada en materia de Femicidio y violencia contra la

mujer.
2.1.1 Naturaleza juridica penal

Las medidas de seguridad como se ha anotado tienen como hecho generador
un delito, falta o una accion cometida contra ias mujeres por motivos de género, segun
la legislacion guatemalteca, el delito de violencia contra la mujer esta regulado en la ley
contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, abordada ampliamente
en sus aspectos sociologicos, legislativos, sin embargo lo relativo a las medidas de
seguridad y su naturaleza juridica se encuentra escasa en textos que desarrollan su
contenido tedrico, al menos en Guatemala, sin embargo, existen algunos autores como
Fernando Velazquez de la Universidad de Per(, que sostiene cierto criterio respecto al
tema.

Por lo que se ha considerado abordar la naturaleza juridica de medidas de
seguridad en esta clase de violencia, teniendo en consideracion que se pueden otorgar
en un procedimiento especifico o bien en una sentencia, y para comprender su
esencia, se analizara, las caracteristicas de este procedimiento, que lo hacen ser lo
que es, por lo que, al respecto, Velasquez (1996) afirma:

En torno a la pregunta qué son las medidas de seguridad, cuél es su esencia, es
tradicional la polémica entre quienes afirman que son meros recursos
administrativos en manos del Estado, y los que las conciben como verdaderas
sanciones penales. (p. 185).

Por lo afirmado por el autor que se puede evidenciar que respecto a la
naturaleza jurldica de las medidas de seguridad se plantean dos teorias, la primera,
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concibe que las medidas de seguridad son de naturaleza administrativa, pok Io que no
se imponen con fundamento en normas juridicos penales y no implican responsabilidad
penal, como en el caso de las acciones cometidas por inimputables, por lo que en este
sentido existe la tendencia a considerar que estas, atentan contra los postulados de un
Estado democratico; al restringir derechos sin un debido proceso, lo cual es
cominmente argumentado por los abogados litigantes en éstos procedimientos lo cual
ha sido observado por razones académicas en oposiciones y memoriales en
expedientes de Medidas de seguridad: expediente 01128 2020 00235 (2020), del
Juzgado de San José del Golfo, departamento de Guatemala; expediente 01129-2022-
01429 (2023); expediente 01129-2022-01498 (2023); expediente 01129-2023-00176
(2023); expedientes 01129-2023-00123 (2023); Expediente 01129-2023-00671 (2023);
expediente 01129-2023-00787 (2023), todos del Juzgade de San José Pinula,
departamento de Guatemala, los cuales por razones de confidencialidad no se pueden
consignar mas datos de estos procesos, en virtud de que la informacién es pubica solo
para las partes.

Sin embargo, no debe considerarse la posibilidad de desligarlos por completo
del derecho penal, pues aunque no exista posibilidad de imputacién penal o
declaracion de responsabilidad, no puede ignorarse que dicha medida fue motivada por
un ilicito cometido contra una persona; a lo cual el derecho penal otorga en este
procedimiento una medida curativa por su condicién de inimputable, que no se imponen
junto a una declaracién de responsabilidad penal; sino con fines de tratamiento del
infractor y de prevencién del delito, en Guatemala se pueden imponer la medidas
contempladas en el articulo 88 del Cédigo Penal.

Tambien debe tenerse en cuenta que, las medidas de seguridad pre delictuales
son medidas que se imponen en un procedimiento y de forma temporal, no son
definitivas sino son producto de un procedimiento preventivo, lo cual no es un fin del
derecho administrativo sino del derecho penal, pero debe comprenderse que no son
una reslriccion definitiva de derechos que se traduce en una sancion sino una medida
temporal lo que se conoce como un acto procedimental temporal y que deben cesar,
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cuando desaparecen las condiciones que someten a peligro ¢ a la présuncién de

peligro a la victima. Estas son por gjemplo las que se dictan en el caso da violencia .
intrafamiliar, o violencia contra la mujer cuando se tiene el temor por parte de la victima

de que el agresor cometa actos de violencia en su contra en el futuro y se dictan por

ejemplo con fundamento en el articulo 7 de la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar

la Violencia intrafamiliar o bien de facultados por lo regulado en el articulo 9 de la Ley

Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Mujer.

En cuanto a la teoria penal, la segunda teoria descrita en el texto de Veldsquez
citado concibe que las medidas de seguridad son verdaderas sanciones de naturaleza
penal; sean otorgadas de forma pre delictuales o pos delictuales, pues su imposicion es
coercitiva y no discrecional, decretada por funcionarios judiciales bajo la legalidad
penal, como reaccién a un delito que para ejemplos practicos son las que se imponen
en Guatemala en un sistema binario. En el sistema penal guatemalteco estas medidas
se pueden imponer junto a la pena principal de un proceso, posterior o antes del juicio,
no son catalogadas o denominadas como penas sino como una restriccién; que en
segun el Cédigo Penal se otorgan por el peligro que implica {a comision de un nuevo
delito lo cual es considerado por algunos como negativo para un sistema democratico,
pues implica la concepcion de la indemostrada peligrosidad.

No obstante, se debe hacer notar que la Ley Contra el Femicidio y Otras Formas
de Violencia Contra la Mujer, surge un nuevo argumento de legitimacion que no se
observaba con anterioridad, por haber invisibilizado a la victima, referido al riesgo a que
se somete la mujer victima, esto se evidencia en lo que preceptua el articulo 9 de la
Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, en el cual se impone
el deber al juez de dictar medidas de seguridad con la sola denuncia. Esto tiene una
razén de ser y es el peligro que corre la vida y la integridad de la mujer victima. Lo cual
debe complementarse con lo regulado en el Protocolo de la Ley Contra el Femicidio y
Otras Formas de Violencia Contra la Mujer (2010), que contempla: “Aspectos
Procesales. 4. Acciones Victimoldgicas [...] En todos los casos de violencia contra la
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mujer debe realizarse una evaluacion del riesgo de acuerdo a las condlciones y
circunstancia personales de la victima”. (p. 30) '

Esta circunstancia segun el protocolo debe evaluarse en todos los casos de
violencia contra la mujer para implementarse como acciones victimoldgicas lo cual
tambien implica la responsabilidad de asegurar el fiel cumplimiento o ejecucion de las
medidas de seguridad o protecciéon de conformidad esta misma seccidén con este
protocolo y el Acuerdo 30-2010 Reglamento de Gestién para los Juzgados y tribunales
con competencia en delitos'de femicidio y otras formas de violencia contra la mujer
(2010):

El érgano jurisdiccional que emitié la resolucién de las medidas de seguridad a
favor de las victimas de Femicidio u otras Formas de Violencia contra la Mujer
seguira siendo competente para conocerlas hasta que hubiere verificado la
ejecucion de las mismas; y, oportunamente, debera remitir las actuaciones al
juzgado o tribunal competente. (Articulo 8)

Puede observarse que el juez por el peligro que corre la victima y el deber de
debida diligencia establecido en la Convencién Belem do Para segun el articulo 7 literal
b, de be verificar la ejecucion de las medidas de seguridad

Este derecho a las medidas de seguridad de la victima aparentemente se
contrapone ante los derechos humanos del presunto agresor en especial el derecho de
defensa, que provoca un cuestionamiento sobre la legitimidad de las medidas de
seguridad con fundamento en la evaluacién del riesgo. Aqul es pertinente una visidn
equitativa de las circunstancias en las que dos derechos humanos tan importantes se
contraponen, como el derecho a la defensa contra un derecho a la vida a la integridad y
seguridad de la victima, la flexibilizacién del principio de contradictorio, lo cual se
soluciona con una ponderacion de derechos con perspectiva de género que realizan los
jueces, los legisladores en abstracto al crear la norma y la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos al resolver los casos sometidos a su conocimiento. Re&pefzto ala

. ’ |

ponderacion, Arroyo { 2009) afirma que:

[...] la ponderacién no es un tipo de discurso que resulte exclusivo de un
determinado operador juridico o de su actividad peculiar. No se frata, en
particular, de una técnica privativa de la actividad de control realizada por los
Jueces y Tribunales. Si la ponderacion es el método caracteristico de resolucion
de los conflictos integrados por principios, entonces sera lo normal que dicho
método sea empleado por todos los operadores juridicos llamados a interpretar y
aplicar las normas que pertenecen a esa categoria. Pues bien, desde esta
perspectiva se hace evidente que el legislador democratico es el sujeto
primeramente llamado a resolver los multiples conflictos que acogen en su seno
las Constituciones contemporaneas integradas, como es de sobra conocido, por
numerosas y heterogéneas determinaciones de cardcter material que
frecuentemente se relacionan entre si en términos dialécticos. La ponderacién
de principios es, en particular, uno de los instrumentos a través de los cuales el
legislador desarrolla y concreta los derechos fundamentales (p. 23)

Esta afirmacién es de vital importancia para un sistema democratico porque
reafirma que el principio de proporcionalidad aplicado en la ponderacién no solo lo
aplica el juez sino todos los operadores de justicia en las distintas etapas de
intervencion debido a que si desde el inicio, desde la creacién de ia ley hasta la decido
final no existen ponderacion no se podria aplicar principios como la proporcionalidad
que el juez aplica en su decision final.

Criterio que se ha impulsado en paises latinoamericanos en el otorgamiento de
medidas preventivas y de proteccion que restringen temporalmente los derechos del
presunto agresor; estos al ser ponderados no son considerados, de tal relevancia en
comparacion con los derechos a la vida y la integridad de la victima entre los cuales
puede mencionarse: a} las Medidas de Proteccion reguladas en los articulos 16 y 17
de la Ley 1257 Normas de Sensibilizacion, Prevencién y Sancién de Formas de
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Violencia y Discriminacion contra las Mujeres del 4 de diciembre de 2008 é(l“'Colombia;

b) Medidas Preventivas y Urgentes reguladas en el articulo 26, Ley nimero. 26.485"
Violencia contra la Mujer en Argentina; ¢) Medidas de Seguridad, reguladas en el

articulo 6 de la Ley contra la Violencia Doméstica y sus reformas en Honduras; d)

Medidas de Proteccion, reguladas en el articulo 7 del Decreto numero 902 Ley contra la

Violencia Intrafamiliar en la Republica del Salvador; e} Ordenes de Proteccion

Administrativa, reguladas en el articulo 34 Ter de la Ley General de Acceso de las

Mujeres a una Vida Libre de Violencia en México entre ofras.

Las medidas de seguridad en Guatemala también permiten revertir segin el
caso, agravios, que puedan ocasionar las medidas de seguridad otorgadas a través del
ejercicio de derecho a la oposicién que le asiste al presunto agresor, que se analizara
con detenimiento en el apartado correspondiente.

Retomando el caracter penal de las medidas de seguridad es importante
mencionar lo que en tal sentido sostiene Velasquez (1996), siendo que:

[...] para la concepcion penal, el caracter punitivo y el sometimiento de las
medidas al derecho represivo no admite discusion; son impuestas por
funcionarios judiciales y van aparejadas a un precepto penal; implican
responsabilidad juridica. Son, en fin, reacciones a una accién prohibida, y no
pueden imponer discrecionalmente. (p. 185).

Es decir, la caracteristica que el autor describe, parece dar e! fundamento
irrefutable a una naturaleza penal a las medidas de seguridad, es cumplir con
elementos como la imposicion judicial, aparejan una imposicion legal, son una reaccién
a una accién prohibida, y no son discrecionales, entre ofras, sin embargo existen
elementos; en la imposicién de las medidas de seguridad por delitos de violencia contra
la mujer que no se centran solo en ¢l hecho de que tas Impone el Juez, sino que van
mas alla, como buscar el fin protector y la funcion preventiva que es una finalidad
propia del derecho penal no asl del derecho administrativo.
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2.1.2 Naturaleza juridica administrativa

Para muchos autores las medidas predelictuales, como las que se imponen en
los procedimientos por violencia contra la mujer, deben ser de naturaleza administrativa
por el simple hecho de no haberse consumado ninguiin delito. Por lo anterior, en este
caso, Velasquez (1996) sefiala que:

[...] las medidas pre delictuales y de las previstas en el ordenamiento juridico
administrativo, parece claro que su naturaleza juridica no es penal, desde el
mismo momentc en que no se exige para su imposicion la realizacion de un
hecho punible. Por ello, puede decirse, su naturaleza juridica es mixta: tanto
penal como administrativa, debiéndose distinguir en cada caso la clase de
medida. (p. 186).

En este sentido, esta postura que el autor explica, que la naturaleza juridica de
las medidas de seguridad predelictuales es mixta, porque esta depende de no ser
consecuencia de la consumacién de un delito, por lo que es pertinente que sean
impuestas por el derecho administrativo. Al mismo tiempo reconoce que estas medidas
predelictuales contienen elementos de naturaleza penal, no puede negarse que son de
tipo represivos una imposicién, se imponen por los 6rgancs jurisdiccionales de
conformidad con el principio de legalidad, es una reaccién a un delito ante la posibilidad
de su comisién, no implican responsabilidad juridica.

2.1.3 Naturaleza preventiva
Existe ofra corriente que sostiene que las medidas de seguridad son de
naturaleza preventiva o cautelar y que independiente a la rama penal, administrativa

siendo mas perteneciente a la materia de género, denominandola preventiva o cautelar.
En este sentido, respecto a las medidas de seguridad, Saravia (2017) sefiala:
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[...] el proceso tiene por finalidad proteger los derechos de las victimag\c_i_e actos
de violencia, a través de medidas de proteccién o medidas cauteiareé, yla )
sancion de las personas que resulten responsable; en todas las fases del
proceso se garantiza la proteccion de la integridad fisica y psicolégica de las
victimas, sobre todo de aquéllas que corran riesgo de intimidacidn, de
represalias o de victimizacion reiterada o repetida. (p. 188)

En el caso del autor citado, se refiere a las medidas de seguridad que se dictan
por violencia contra las mujeres y violencia intrafamiliar que contempla la ley
establecida en el Decreto Supremo no. 9-2016-MIMP, por lo que no cuentan con una
ley que diferencia la violencia contra la mujer, de la violencia intrafamiliar como el caso
de Guatemala que tienen como hecho generador distintos delitos pudiendo ser todos
los contemplados en la Ley contra el femicidio o que impligue grave violencia contra la
mujer como los que atentan contra la indemnidad y seguridad sexual o en el caso de
violencia intrafamiliar, los delitos de lesiones o faitas.

Por esto el autor peruano, contempla en este procedimiento una naturaleza que
implica todo tipo de violencia en el &mbito familiar y violencia contra la mujer; dandole
un caracter de preventivo o cautelar como se concebia en un inicio en Guatemala
independiente del delito, que le ha dado origen a las medidas de seguridad.

Es importante mencionar que, en el caso de Guatemala, las medida cautelares
estan reguladas en el articulo 516 del Cédigo Procesal Civil como el caso de la
Seguridad de Personas, pero en este tipo de medidas estan vinculadas a una accién
civil futura, a pesar de esto en un inicio en Guatemala, se utilizaba como fundamento
de las medidas de seguridad por violencia intrafamiliar antes de la implementacion de
las medidas que se otorgan de conformidad con la finalidad establecida en el Decreto
22-2008, Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Muijer.

Por lo que estas medidas de seguridad son preventivas, pero de naturaleza
sustantiva penal, porque tal como en el derecho civil las medidas cautelares devienen
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J
de una accion civil, en las medidas de seguridad por violencia contra la TTT{JJGI' 0 por
violencia intrafamiliar se han generado de un hecho violento, un delito, wolenma contra'
la mujer en cualquiera de sus manifestaciones, agresién sexual, violacion entre otros, o
contra un integrante familiar siendo este un delito como lesiones es sus diversas clases
© una falta, por lo tanto todas estas conductas son competencia del derecho penal y las
medidas efectivamente son preventivas.

En cuanto a la prevencién no se puede negar que el objetivo del procedimiento
de medidas de seguridad es eminentemente preventivo, al respecto Pueyo (2009)
afirma que:

[...] la incorporacion de procedimientos y técnicas que ayudan por medio de la
recogida pautada y selectiva de las informaciones relevantes en la toma de
decisiones de los profesionales considerande el probable futuro de
comportamientos violentos. Esta anticipacion de los riesgos futuros es
imprescindible para realizar bien las tareas preventivas y de seguridad de la
victima. {p. 21)

La naturaleza preventiva es una de las més importantes y segun este autor la
anticipacion de riesgos es imprescindible para la prevencién y la seguridad de la
victima, para lo cual se ha adoptado medidas necesarias, que con relacion a la
proteccion de mujeres victimas de violencia contra la mujer, por los compromisos
adquiridos en las Convenciones Belem do Pard y CEDAW. Sin embargo, existen
detractores que sostienen que este tipo de medidas pertenecen a una ley con
perspectiva criminoldgica securitizante, al respecto Bohm y Jauregui (2013):

[...] Consideramos que la Ley contra el Femicidio no solo es normativa penal
destinada erradamente - a solucionar conflictos intersubjetivos, sino que es
normativa que excede los marcos basicos del derecho penal moderno vy liberal
mediante disposiciones excepcionales destinadas a generar seguridad. No se
trata solo de una ley punitivita, sino también de una ley securitizante. El
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concepto securitizacion describe "procesos en los cuales el 'acto de% habla' de
etiquetar un tema en forma social y politicamente exitosa como una ‘chqsii_én de
seguridad’, desplaza a esta cuestion de seguridad del ambito normal de la
politica del dia a dia, colocandola como' amenaza existencial’, que evoca y
justifica medidas extremas".

Perspectivas como la expuesta por la doctora Maria Laura Bohm y Hugo
Roberto Jauregui en el articulo Ley Guatemalteca contra el Femicidio y otras formas
de Violencia contra la Mujer, son un ejemplo de los corrientes detractoras de la
aplicacion de la proteccién y la justificacion de las medidas de proteccion que
contempla la Ley contra el Femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, sin
embargo de dichas criticas son materia de otra tesis pues excede a la delimitacién que
se hizo en la presente, dejando la inquietud para quien se interese en profundizar, sin
embargo en esta investigacidn se tiene claro que con virtudes y defectos, en efecto las
medidas de proteccién implementadas en Guatemala constituyen un importante
instrumento de defensa y proteccién para las mujeres en Guatemala, frente a las
desigualdades de género, propias de la realidad guatemalteca.

Finalmente, de conformidad con todo lo desarrollado en el presente apartado,
puede inferirse que la naturaleza juridica del procedimiento de medidas de seguridad
por violencia contra la mujer, segun la presente postura, es penal preventivo, por ser
conformada por disposiciones imperativas judiciales, es decir, érdenes que restringen
derechos de los presuntos agresores cuya finalidad es prevenir la consumacién de
delitos que impliquen grave violencia contra la mujer, o bien evitan el riesgo o peligro
que se consumen en su contra. Estas 6rdenes son de tipo temporal y deben ser
otorgadas bajo los principios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad.

2.1.4 Contenido de las medidas de seguridad

De conformidad con el articulo 9 del Decreto 22-2008 Ley Contra el Femicidio y
Otras Formas de Violencia Contra la Mujer las medidas de seguridad se deberan
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decretar medidas de seguridad a las mujeres victimas de este tipo det'-. \viplencia de
acuerdo con el catalogo contenido en el articulo 7 de la Ley para prevenir sancighar.y
erradicar la violencia intrafamiliar, descrito de los literales de la a) a la q). El contenido
de cada una de estas medidas responde a diferentes objetos de proteccion, dentro de

las cuales puede mencionarse, segun Morales (2006), las siguientes:

¢ Medidas relacionadas con los lugares,

* Medidas relacionadas con armas,

¢ Medidas relacionadas con las hijas y los hijos,

+ Medidas relacionadas con integrantes del grupo familiar,

» Medidas relacionadas con la obligacion alimentaria,

+ Medidas relacionadas con el menaje de casa e instrumentos de
trabajo,

¢ Medidas relacionadas con reparacion de dafios

o Medidas relacionadas con la reeducacion del agresor. (p. 125)

Con relacién a los 8 grupos de medidas citados, se puede extraer que el
contenido de las distintas medidas de seguridad depende del objetivo preventivo al cual
va dirigido o la accién que se pretende evitar. Al indicar que las medidas de seguridad
relacionadas con lugares, la accién preventiva se dirige a restringir al presunto agresor
el libre acceso y locomacién libre en los lugares en los que habita y se desarrolla la
victima, con el fin de evitar que se facilite al agresor encontrarse en lugares cercanos y
poder concretar acciones violentas, reguladas en los literales a), c), j) de la ley en
analisis.

El segundo grupo de medidas se dirige a la prohibicion de las armas en manos
del agresor ya sea en portacion o posesién dentro de la casa, para evitar la posible
intimidacién, coaccién o amenazas a la mujer victima de violencia. Lo cual se
encuentra regulado en los literales d) y e) del Decreto 97-96 del Congreso de la
Republica.
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El tercer grupo que cita la autora se refiere a los hijos o hijas en\espemal lo
relativo a la forma de relacionarse con ellos, la guarda, crianza y educacion por lo cual
puede disponerse la restriccidn al presunto agresor de esta facultad y es obligacion de
conformidad con los literales f), g), y h) de la ley mencionada.

El cuarto grupo se refiere especificamente a la prohibicién a presunto agresor de
ejecutar acciones que perturben o intimiden a cualquier integrante de la familia de
conformidad con el literal i).

E! quinto grupo de medidas de seguridad esta relacionado con ia obligacién
patrimonial de colaborar con la ayuda alimentaria, cuyas literales desarrollan lo relativo
a la obligacion alimentaria provisional, los embargos preventivos al presunto agresor
para asegurar €| derecho a alimentos y supervivencia, a favor de la agredida y sus
dependientes, de conformidad con los literales k) y 1) de la Ley para prevenir la
violencia intrafamiliar analizada.

El sexto grupo de medidas que enumera la autora Morales (2006): “[...] Medidas
relacionadas con el menaje de casa e instrumentos de trabajo” (p. 125). Esta
relacionado con el menaje de casa e instrumentos de trabajos, las cuales regulan la
posibilidad de un levantamiento de inventario de bienes, en particular menaje de casa,
o los que sirvan de medios de trabajo, la abstencién del uso y disfrute de instrumentos
de trabajo de la persona agredida o de los que le sirvan para integrarse a la sociedad
después de romper el circulo de la violencia. Estas establecidas en los literales [}, m),
n), i), de la ley citada.

El séptimo grupo de medidas contiene disposiciones que se refieren a la
reparacion de los dafios causados, contenidas en el literal o y finalmente la medida de
seguridad establecida en esta ley que se refiere a la reduccion del agresor el cual se
encuentra desarrollada en la orden para asistir a programas terapéuticos educativos de
conformidad con el literal b) de la ley contenida en el Decreto 97-96 del Congreso de la
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Republica ademas de las contempladas en el articulo 88 del Cédidq Penal de

Guatemala segun lo indica la misma norma.
2.1.5 Alcance de las medidas de seguridad

El procedimiento de medida de seguridad tiene un alcance temporal que se
diferencia de las medidas de seguridad en general, pues de conformidad con el Cédigo
penal las medidas de seguridad son de caracter indeterminado, sin embargo de
conformidad con el articulo 8 del Decreto 97-96, del Congreso de la Republica la
duracion temporal de las medidas no puede ser menos de un mes ni mas de seis
meses, en cuanto a la politica criminal es bien sabido que estas medidas deben
permanecer aunque sujetas a renovacién mientras persista el peligro, una vez
eliminado el peligro la medida de seguridad debe cesar, pues no puede ser
indeterminada por ser limitativos de derechos de las personas lo cual seria, violatorio
del debido proceso convitiéndose en una verdadera pena perpetua,
desnaturalizandose la medida de seguridad y su finalidad preventiva.

2.1.6 Caracteristicas de las medidas de seguridad por violencia contra la mujer

En relacién con la violencia cometida contra mujeres, con base en los aportes
tedricos y legales, expuestos se infiere que los procedimientos de medidas de
seguridad son de la naturaleza juridica penal preventivo, y se distingue por las
siguientes caracteristicas:

La primera caracteristica es: obligatoriedad de otorgar medidas de seguridad:
En el momento en el que un drgano jurisdiccional competente recibe una denuncia
debe dictar medidas de seguridad con fundamento en lo que establece la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra Mujer (1994):

[...] b) Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer... d) Adoptar medidas judiciales para conminar al
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agresor abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o pone\en peligro la
vida de la mujer de cualquier, de cualquier forma, atente contra la integridado

perjudique su propiedad. {Articulo 7)

Segun estas literales el juez, en el momento que tenga conocimiento de un
hecho de violencia contra una mujer; tiene la obligacién de otorgar las medidas de
seguridad que considere pertinentes , segan las circunstancias del caso, pues del texto
de estas literales, se desprende que, el no hacerlo, el juez puede incurrir en una falta a
su deber de debida diligencia, por no prevenir que se consume el acto violento, siendo
las medidas de seguridad, el medio que la normativa y la politica criminal ha
contemplado para conminar al agresor a no cometer esta clase de delitos, una medida
de prevencion especial y general segun su aplicacién individual Y proyeccion comunal.

Debe hacerse referencia que segun el literal d) la medida de seguridad en estos
casos es de tipo penal, pues en el mismo texto de esta norma contempla una norma de
tipo administrativo, por lo que ante su incumplimiento por emanar de una orden judicial
se incurre en el delito de desobediencia.

En la legislacién nacional la obligatoriedad del otorgamiento de las medidas de
seguridad se encuentra establecida como un deber del juez, no solo a nivel
Constitucional para garantizar la seguridad de conformidad con Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala (1985):

[...] Proteccién a la Persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger
a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién del bien comun. [...]
Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarles a los habitantes de la
Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo
integral de la persona (Articulos 1y 2)

Por lo que la obligacion de proteger y dar seguridad a las mujeres que han sido
victimas de hechos de violencia conta la mujer en estos casos es una obligacién que el
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Estado ha delegado en los jueces para que con la debida diligencia actuen ef ésp‘s_,
fa

casos lo cual debe ejecutar al momento que tiene conocimiento de un hecho de

violencia contra la mujer segun lo regulado en la Ley Contra el Femicidio y Otras

Formas de Violencia Contra la Mujer (2008):

[...] Con la sola denuncia del hecho de violencia en el &mbito privado, el érgano
jurisdiccional que la conozca debera dictar las medidas de seguridad a que se
refiere el artlculo 7 de la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Intrafamiliar, pudiéndose aplicar a la mujer que sea victima de los delitos
establecidos en la presente ley, aun cuando el agresor no sea su pariente.
(Articulo 9)

Segunda caracteristica: las medidas de seguridad se dictan en un procedimiento
no en un proceso: Siempre segun lo establece la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994) al respecto indica
que:

Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo
siguiente: [...] e) Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de
tipo legislativo para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para
modificar préacticas consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia
de la violencia contra la mujer. f) establecer procedimientos legales, justos y
eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia que incluyan, entre
otros medios de proteccion, un juicio oportuno y al acceso efectivo a tales
procedimientos. (Articulo 7)

Estas literales fundamentan el hecho de que las medidas de seguridad son
concebidas como un procedimiento tutela que la legislacion guatemalteca ha
desarrollado en un sistema de proteccion a través de medidas de seguridad y demas
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disposiciones que hacen posible implementarlas lo cual se desarrollara en Ios\g':é'p__itulos
sucesivos sin embargo de este instrumento internacional citado se puede inferir que
segun el literal f) los Estados deben otorgar medios de proteccidn, contra mujeres
victimas de violencia, con base en todo tipo de medida orientada a combatir toda
manifestacion de violencia segun lo indicado en la Convencién citada, de esa cuenta la
legislacién guatemalteca creo este tipo de procedimiento que integra varias normas
penales o procesales. Por ejemplo, las medidas de seguridad en general se dictan de
conformidad con el articulo 88 del cédigo penal, sin embargo, las medidas en casos de
violencia comparten la misma naturaleza penal, pero se diferencia de estas porque se
otorgan de conformidad con las facultades que han adquirido los Estados en éstos
literales de modificar leyes y establecer procedimientos de proteccién oportunos claro
esta a través del procedimiento legislativo establecido constitucionalmente; que
cumplan con el fin de prevenir y proteger a las victimas de éstos hechos ¥ no tolerar
practicas que conlleven violencia por sesgos machistas, discriminacion, costumbre vy
cualquier otra practica religiosa, social o cultural que implique acciones violentas contra
la mujer

Por estas razones el procedimiento de violencia contra la mujer es un
procedimiento especial, pues la intencién de los legisladores fundamentados en la
implementacién de medidas afimativas necesaria, al crear un procedimiento que sea
adecuado a las condiciones en las que se manifiesta este tipo de violencia, para
asegurar a la mujer frente a los riesgos de ser victima de conductas delictivas,
motivadas por género.

Vale recordar que la resolucidn debe ser dictada con la debida fundamentacién y
proporcional a las circunstancias del hecho, esto de conformidad con el Cadigo
Procesal Penal (1992):

Los autos y las sentencias contendran una clara y precisa fundamentacion de la
decision, su ausencia constituye un defecto absoluto de forma. La
fundamentacién expresara los motivos de hecho y de derecho en que se basare
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la decision, asi como la indicacién del valor que se le hubiere asiéimado a los
medios de prueba. La simple relacion de los documentos del proéeso ola
mencion de los requerimientos de las partes, no reemplazaran en ningun caso a
la fundamentacion. Toda resolucién judicial carente de fundamentacion viola el

derecho constitucional de defensa y de la accién penal. (Articulo 11 Bis)

En el caso de los autos que decretan medidas de seguridad por violencia contra
la mujer deben contener los motivos de hecho y de derecho, y el principio de
proporcionalidad es uno de los principios del derecho que debe orientar la resolucién
de conformidad con las circunstancias en las que se comete el hecho. Caso contrario el
agresor puede argumentar que la restriccién de sus derechos sea desproporcionada,
que el juez por ser el que al administrar justicia aplica el derecho y sus principios,
segun Carbonell (2008):

[...] Los jueces constitucionales y los demas operadores juridicos han tenido que
aprender a realizar su funcién bajo parametros interpretativos nuevos, a partir de
los cuales el razonamiento judicial se hace mas complejo. Entran en juego las
tecnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, Ia
ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizaciéon de los
efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacién, la
proyeccion horizontal de los derechos (a través de la drittwirkung), el principio
pro personae, etcétera. (p. 11)

LLa motivacién debe contener y optimizarse con la aplicacion del derecho y todos
estos principios evidenciados en la motivacion por lo que el agresor al que se le
impongan medidas de seguridad tiene el derecho de que efectie la revision de la
debida ponderacién de las circunstancias que generaron la necesidad de la medida vy
su adecuado otorgamiento, al ejercer el derecho de oposicién a las medidas de
seguridad, de conformidad con los incidentes especificos de naturaleza penal, tramite
regulado en el articulo 150 bis del Codigo Procesal Penal.
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Por otro lado, debe recordarse que las medidas de seguridad son tlé{hporales,
no se decretan a perpetuidad, segun lo estipuladc en la Ley para Prevenir, Sa"r'i'cit)_nar y
Erradicar la Violencia Intrafamiliar (1996) la cual establece que: “Las medidas de
proteccion no podran durar menos de un mes ni mas de seis, excepto las consiganadas
en el inciso c) del articulo anterior, al vencer el plazo y a solicitud de parte, la autoridad
competente podra prorrogarlo” (articulo 8).

Por lo que de este texto se desprende que las medidas de seguridad que se
dictan en estos casos restringen, ciertos derechos de forma temporal, pues el tinico fin
es evitar el peligro que corre la victima, no es una restriccién como las que se dictan en
sentencia, en un proceso que se restringe derechos fundamentales por un tiempo
prologando y con fines retributivos, de prevencién, resocializacion, rehabilitacion con
base en la responsabilidad y culpabilidad penal.

Tercera caracteristica: las medidas de seguridad son medios de prevencion y
curacién: Estas no son penas, en ese sentido las medidas de seguridad que se
imponen en un procedimiento preventivo, no se imponen como pena, de hecho, no
deben concebirse como tal, pues ni la teoria o la norma penal las clasifican como tal.
Esto puede evidenciarse de conformidad con el Codigo Penal (1973), que regula:

Son penas principales: La de muerte, la de prisién, la de arresto y la multa...
Penas accesorias: Inhabilitacién absoluta, inhabilitacion especial, comiso, perida
de los objetos o instrumentos del delito, expulsién de extranjeros del territorio
nacional, pago de las cosatas y gastos procesales, publicacién de la sentencia y
todas aquelllas que otras leyes sefiales.

Como puede Inferirse no se encuentran dentro de esta clasificacion legal, por lo
que no pueden considerarse como penas, pues la norma no la clasifica como tal, deben
considerarse como una herramienta curativa y preventiva, de lo cual se desprende de
la teoria y de la finalidad con la que ha sido regulada e introducida en la legislalcién
penal guatemalteca, pero debe recordarse que por el hecho de no ser una pena no
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debe expulsarse del derecho penal, pues uno de los fines del derecho penal\t@mt;ren es
la prevencion del delito, finalidad que orienta los procedimientos de medidas_de”
seguridad por excelencia y como se ha observado segun el articulo 7 literal d) de la
Convencion Belém do Para, son medidas judiciales, para conminar al agresor a dejar
de realizar las conductas violentas y en la legislacién guatemalteco, la finalidad
preventiva con las que se ha decretado leyes como la Ley Para prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Intrafamiliar (1996} [...] tiene como objetivo brindar proteccion
especial a mujeres, nifios, nifias, jovenes, ancianos y ancianas y personas
discapacidtadas tomando en consideracion las situaciones especificas de cada caso
(articulo 2), asf también la Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra
la Mujer en la que indica: “[...] se hace necesario una ley de prevencion y penalizacion”
(tercer considerando).

Otro aspecto a considerarse es que, aunque el cédigo procesal penal no
contempla una definicion de medidas de seguridad, debe concebirse como una
herramienta de la politica criminal que busca proteger, evitar las lesiones del bien
juridico tutelado que es la vida, la integridad y la seguridad de la mujer en un ambiente
libre de violencia como se deduce de lo regulado en el articulo 7 de la Convencién de
Belem do Para, sin embargo su imposicion no es arbitraria, no es discrecional del juez,
pues este debe cumplir con los requisitos que las normas establecen; cumpliendo asi el
principio de legalidad.

Al respecto el Cédigo Penal (1973) reguia: “Principic de legalidad. No se
decretaran medidas de seguridad sin disposicibn legal que las establezca
expresamente, ni fuera de los casos previstos en la ley” (articulo 84). Lo cual impone a
las medias de seguridad, como limlte a su Imposiclén, la existencia de una norma penal
que contenga las circunstancias condicionantes, asi como la restriccién especifica del
derecho y su temporalidad.

Cuarta caracteristica: es impuesta por un organo jurisdiccional: Las medidas de
seguridad son una orden o imposicion de los jueces lo cual como se ha podido
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evidenciar, es una necesidad manifestada en el articulo 7 literal d) de Iéi‘-\Cc_)nvencidn
Belem do Pard; pues de esto se deduce que se ha visto la necesidad de que_esta
proteccion tenga la fuerza de un mandato judicial no de una autoridad administrativa,
por lo cual el juzgador debe tener la bases legales consistentes en este caso, primero,
en fa norma que le impone la obligacién de otorgar medidas de seguridad de
conformidad con la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer
(2008), que al respecto establece que:

[...] Con la sola denuncia del hecho de violencia en el ambito privado, el organo
jurisdiccional que conozca debera dictar las medidas de seguridad a que se
refiere el articulo 7 de la ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Intrafamiliar, pudiendose aplicar a la mujer que sea victima de los delitos
establecidos en la presente ley, aun cuando el agresor no sea su pariente
{(Articulo 9.

Como ha analizado las medidas de seguridad en estos casos son un deber dei
juzgador segin lo regula el articulo 9 de la ley contra el femicicio y otras formas de
violencia contra la mujer, por asi estar establecida en la norma motivada por una
medida afirmativa, para cumplir con los compromisos adquiridos en la Convencion
Belem do Para. En este sentido la normativa nacional le permite al Juez cumplir con la
legalidad, al recurrir al listado de medidas de seguridad establecidas en el articulo 7 de
la Ley Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, por tanto las
medidas de seguridad que impone, no es a discrecion del juzgador, sino con base en lo
que la ley establece, cumpliendo asi con el principio de legalidad, relativo a las medidas
de seguirdad regulado en el articulo 84 del Codigo penal mencionado con anteiroridad
utilizando como base la presunta peligrosidad y el peligro que corre la victima.

Segun los criterios desarrollados, el contenido, alcance y caracteristicas
analizadas y en opinién sostenida en esta investigacién la naturaleza juridica de las
medidas de seguridad en éstos casos es de naturaleza penal preventiva, porque
como se ha analizado se le ha otorgado la fuerza de una decisién judicial, para
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comnminar a los presuntos agresores, abstenerse de ejecutar actos de violencia en
contra de las presuntas victimas como parte del cumplimiento del deber estatal de dar
seguridad, de proteger o tutelar el derecho a la vida, la integridad de las personas con
base en las medidas necesarias que se estan aplicando en materia de genero. La
naturaleza mixta que algunos autores, sostienen debe ser considerada para los casos
en los que no es procedente un proceso penal por la calidad de inimputable, pues ante
esta situacion el derecho penal no puede aplicarse en igualdad de condiciones como
por ejemplo casos de adolescentes, nifiez, o personas con insuficiencia en su

capacidad mental o volitiva.

2.2 Normas nacionales que fundamentan el procedimiento

El procedimiento en analisis es dirigido por el principio de legalidad, esta
legalidad se refiere a la situacién que debe configurarse para ser procedente la
imposicion de las medidas y, ademas, como se ha indicado no depende del arbitrio
absoluto del juez sino debe procederse de conformidad con el procedimiento
establecido, se otorgan de conformidad con las medidas de seguridad que contempla la
ley penal. La normativa pertinente los casos concretos debe cumplir con la finalidad de
prevencion del delito, lo cual surge del riesgo o peligro de sufrir violencia y de las
necesidades sociales.

Por tales razones en materia de violencia contra la mujer, es necesario analizar
como se desarrollaron las normativas, histéricamente en el sistema penal cada una de
las normas que regulan este procedimiento para lograr una mejor compresién del
mismo, por lo que se iniciara con los primeros antecedentes y la primera ley que facultd
el otorgamiento de medidas de seguridad en materia de violencia intrafamiliar en

Guatemala.
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2.2.1 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar\,\‘ :

Es importante analizar como surgen las medidas de seguridad por violencia
contra la mujer y las primeras normas que prepararon el camino para su desarrollo por
lo que se iniciara recordando que en Europa la Escuela Positivista en ltalia, se habia
concebido ya las medidas de seguridad, con la diferencia que como un sustitutivo de
las penas, seglin lo indica Diez Ripollés (2001); “[...] se establece que la sociedad
tiene derecho a defenderse de los ataques de quien los hacen, o hagan consciente o
inconscientemente. Se conciben que las medidas de seguridad, que deben sustituir a
las penas”. (p. 62)

Guatemala siendo una provincia de la Corona Espaficla se registra uno de los
antecedentes mas antiguos similar a una medida de seguridad por violencia contra la
mujer en la que se destierra a un hidalgo espafiol y se le obliga a prestar servicios
gracias a que sus abogados por su calidad de hidalgo, en su defensa alegaron locura
por celos segun lo indica Viquez y Cubillo (2005):;

[...] el 13 de noviembre de 1781 el Tribunal Supremo de la Real Audiencia con
sede en Nueva Guatemala de la Asuncidn confirma la Sentencia del
Gobernador, pero entendiendose los 6 afios a los que fue condenado a cumplir
la pena extraordinaria de destierro a don Felipe en el presidio de San Juan, en
otros tantos de Servicio en el Hospital de San Juan de Dios de Granada. (p. 40)

En este caso Don Felipe Fernandez era un Hidalgo acomodado y asentado en Ia
nueva poblacion de San Joseph provincia de Costa Rica. Este hidalgo que habia dado
muerte a su esposa dofia Maria Umafia. Su defensor alegé demencia por celos, sin
contar con estudios psicolégicos y criminolégicos, los que se aplicaron y desarrollaron
mas tarde en la escuela positivista, pero por su condicién privilegiada se libré de
penas, mas severas, crueles e infamantes, pues fue condenado al destierro en
Nicaragua para cumplir, 6 afios de pena y servicios en el Hospital de San Juan de Dios
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de Granada, en un ambiente apartado de plebeyos. Lo cual se considera un

antecedente de una medida de seguridad. N

Posteriorente no se registra otro antecedente similar, en los Codigos de
Livigston de 1834 durante el gobierno del Dr Mariano Galvez, Codigo de 1877 durante
el gobiemo del General Justo Rufino Barrios, Codigo Penal Decreto Gubernativo 419
del 15 de febrero de 1889 en el gobierno del General Manuel Lizandro Barillas, hasta el
Codigo Penal Decreto 2164 de la Asamblea Legislativa de veintinueve de abril de 1936
durante el Gobiemo del General Jorge Ubico no se contemplaron medidas de
seguridad unicaente penas como tal, sin embargo existe un antecedente que se
considera una medida de seguridad aunque ilegal y en esta época violatoria a los
derechos humanos, esta se aplicaba con la Ley de la vagancia.

En el se perseguia la vagancia, bajo la concepcion escondida de peligrosidad
social, disfrazada como delito, por lo que se regulaba una disposicién similar a una
mezcla de medida de seguridad y sustitutivo penal, esta Ley de la vagancia (1934)
contemplaba que:

[...] se les obligard a trabajar en los taileres del Gobierno, en las casas de
correccion, en el servicio de hospitales, limpieza de plazas, paseos publicos,
cuarteles y otros establecimientos, obras nacionales, municipales o de caminos,
segun las circunstancias de cada persona y de cada lugar, cuidando la
seguridad del penado. (Articuio 11)

Como se puede observar esta norma regulaba que, por no poder conmutar la
pena por vagancia se obligaba a los penados a realizar trabajos al Gobierno lo que se
conoce doctrinariamente como medidas educativas y de control, cuya motivacion era
el estado de peligrosidad por considerarse personas peligrosas para la sociedad,
dedicadas a los habitos de ebriedad, vagancia aunque de forma ilegal se utilizaba por
el sistema jurldico, para condenar a enemigos politicos, logicamente en la actualidad se
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consideran medidas ilegales que atentan contra derechos humanos fundaﬁ'lentales y
los principios democraticos de un Estado de Derecho.

Finalmente, con la vigencia del Cédigo Penal Decreto numero 17-73 del
Congreso de la Reptiblica del 5 de julio de 1973, junto a la evolucién de las doctrinas
penales y de la escuela positivista se regulan las medidas de seguridad con finalidades
curativas contenidas en el articulo 88 del Codigo penal cuyo fundamento es la
prevencion social del delito, su parametro de fijacion, es la peligrosidad por lo que esta
peligrosidad responde a la medida de seguridad como la culpabilidad responde a la
pena,

La ilegalidad de la peligrosidad en Guatemala, pudo evidenciarse en Sentencia
caso Femin Ramirez vrs. Guatemala (2005) por la que con |3 finalidad de prevencion
del delito atendiendo lamentablemente a la peligrosidad de infractor, se condené a una
pena mas severa como la muerte, lo cual ha sido cuestionado en la actualidad por la
dificultad de comprobar la peligrosidad como parametro para fijar una pena, lo cual ha
sido sostenido por la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos por esta
razon, se ordené al Estado de Guatemala la expulsién de dicho pardmetro para la
imposicién de la pena seguin el articulo 132 del Cddigo Penal. Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, fecha 20 de mayo de 2005 parte resolutiva.

[...] El Estado debe abstenerse de aplicar la parte del articulo 132 del Cddigo
Penal de Guatemala que se refiere a la peligrosidad del agente, y modificar
dicha disposicién dentro de un plazo razonable, adecuandola a la Convencién
Americana, conforme a lo estipulado en su articulo 2, de manera que se
garantice el respeto al principio de legalidad, consagrado en el articuio 9 del
mismo instrumento internacional. Se debe suprimir la referencia a la peligrosidad
de la agente contemplada en ese precepto. (p. 70, punto 8°.)

Con esta expulsion se puede inferir que la peligrosidad quedo Unicamente
vigente como elemento que puede observarse en las medidas de seguridad vigentes
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en el articulo 86 y 87 del Codigo penal no asf para imposicion de penas. Lo cugi\puede
inferirse que se debe a que las medidas de seguridad obedecen a un fin prevenfivb y
por su caracter temporal y revocable que dependera de cada caso particular sin olvidar
que son orientadas por el principio de proporcionalidad y legalidad reguladas en ese
mismo articulo.

Concretamente con el desarrollo mundial ¢ influencia de la perspectiva de
género impulsada por la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer y la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer que compromete al Estado de Guatemala a
adoptar medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar, o derogar
leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacién contra la mujer, se
decreta por primera vez en Guatemala una norma que brinda un catalogo de medidas
de proteccion que pueden otorgarse en forma predelictuales o posdelictual, siendo
esta, la Ley Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar mediante el
Decreto numero 97-96 del Congreso de la Republica.

El fin de esta ley es prevenir hechos de violencia, en la esfera familiar que
atenten contra a vida, la integridad, la seguridad y la dignidad de las presuntas
victimas, regula la forma en la que se presentaran las denuncias y las autoridades e
instituciones que pueden recibir este tipo de denuncias, le otorgan la competencia a los
Juzgados de paz de turno para atender estas denuncias en caso de urgencia. Las
medidas de seguridad por violencia intrafamiliar no son considerados un procedimiento
penal per se, sino una mezcla de procedimiento con derecho de familia, preventivo
aunque en el texto no lo indica, pero por practica procedimental tribunalicia, se tramito
como un procedimiento del derecho de familia en el que supletoriamente se aplica el
Codigo Civil, Cédigo Procesal Civil, Codigo Penal, Codigo Procesal Penal, Ley de
Tribunales de Familia, y la ley del Organismo Judicial segun lo preceptda el articulo 11
del mismo decreto 97-96 del Congreso de la Repuiblica.
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l.

Pese al avance en cuanto a la promulgacién de esta ley para cb\mb_atir la
viclencia intrafamiliar en Guatemala al igual que en muchos paises latinoamericanos
estos avances encuentran obstaculos al respecto el informe elaborado por Soto (2019}

afirma que:

[...] Los avances registrados en las ultimas décadas en materia de igualdad de
género despertaron, mas recientemente, un movimiento social y politico de
reaccion contra el empoderamiento de las mujeres y el avance de la igualdad.
Esa ola conservadora y reactiva frente a los derechos de las mujeres se
extiende hoy por toda la region, alentada por movimientos ultraconservadores, a
menudo vinculados a fundamentalismos (p. 20)

En Guatemala no fue la excepcion de las consecuencias de este movimiento se
evidencié al implementarse las medidas de seguridad por violencia intrafamiliar, que
encontro como lo sefiala este autor, cierta resistencia impulsada por un movimiento
social y politico, segun se afirma en la cita, refiriéndose a formas de pensar de
naturaleza patriarcal y machista.

La ideologfa, atendiendo a la definicion segun VanDijk (2003), se define como:;
[...] un sistema de creencias y representaciones sociales compartidas,
alejandose asi de las definiciones previas que tanto en su uso cotidiano como
académico- principalmente en el marxismo- tenian un tinte peyorativo, pues se
concebfan como “falsas” [...] Para van Dijk las ideologias son los sistemas
basicos de la cognicién social, conformados por representaciones mentales
compartidas y especificas a un grupo, las cuales se inscriben dentro de las
‘creencias generales (conocimiento, opiniones, valores, criterios de verdad, etc.)
de sociedades enteras o culturas. (p. 154)

Por lo que puede inferirse que este autor concibe la ideciogia como el conjunto
de ideas, representaciones cognitivas sociales que comparten ciertos grupos sobre
conocimientos, opiniones, valores, por lo que se ha tenido la costumbre de etiquetar a
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la esa forma de pena de conformidad con el un grupo social, académico o cultural en el
que se comparte esas representaciones mentales o forma de pensar.

Otra definicion es la que presenta segin el analisis a las ideas de Karl Marx la
autora D'Orico (2023), quien afirama:

En términos generales Marx presenta a la “ideologia” como un conjunto de
ideas, conceptos y creencias destinados a convencer universalmente acerca de
una verdad que obedece a intereses particulares, es decir, a los intereses de
una clase que se presenta como dominante. (p. 18)

En lo citado se puede inferir que la ideologia son todas las ideas, conceptos,
creencias que se tienen y que se difunden con la finalidad de convencer de una verdad
concebida por un grupo o clase dominante y que la misma obedece a sus intereses.
Por estas razones se ha concebida como cambiante por transformarse segln el grupo
o clase dominante en un momento o época determinada.

Ahora bien, la ideologia conservadora segan Bonilla (2023):

[...] Como ideclogia conservadora se denomina aquella cuyo sistema de
pensamiento tiene como objetivo la preservacion institucional del Estado vy los
valores morales tradicionales. En este sentido, la ideologia conservadora
defiende el orden social tradicional {statu quo) de una nacién en los ambitos
politico, economico y social, y se opone a ideoclogias que pretenden promover
cambios y reformas politicas. Lo conservador ideologia se ubica en el espectro
politico en la derecha o la centro derecha. En sus inicios, surgi6 como
contrapeso a la burguesia, en respaldo a las aristocracias tradicionales. No
obstante, una ideologia puede considerarse como conservadora cuando,
independientemente de sus ideas, defiende el orden institucional de un Estado y
sus tradiciones frente a una corriente de pensamiento que pretende imponer un
nuevo orden. (p. 1)
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Al ser la ideologia conservadora un conjunto de pensamientos que\ preserva la
institucionalidad del Estado los valores morales tradicionales, el estatus quo en-el orden
social, se percibe que esta ideologia, se caracteriza por resistirse a cambios y a
cualquier movimiento o ideologia que pretenda establecer un nuevo orden, que
implique cambios sociales, religiosos, politicos o culturales como el generado por los
movimientos en defensa de los derechos de las mujeres. Por otro lado, para dominar y
someter a las mujeres se ha recurrido a un sistema de dominacion llamado patriarcado
que, segun Cacigas (2000) se define como:

[...] “como la relacién de poder directa entre hombres Yy mujeres, en la que los
hombres, que tiene intereses concretos y fundamentales en el control, uso,
sumisién y opresion de las mujeres, llevan a cabo efectivamente SUs intereses”.
Esta relacion de poder provoca desigualdad entre los dominadores: los hombres
y los subordinados: las mujeres. (p. 307)

Como se puede analizar el sistema patriarcal ha sido el que ha contribuido a la
dominacion de las mujeres, pues el patriarcado tiene como objetivos la sumision, el
sometimiento y el poder sobre las mujeres. Asl mismo es importante hacer referencia a
lo que se entiende por machismo pues tiene mucha relacién con el patriarcado, al
respecto del machismo, Facio (2007) afirma: “El machismo lo constituye aquellos actos,
fisicos o verbales, pormedio de los cuales se manifiesta de forma vulgar y poco
apropiada el sexismo subyacente en la estructura social® (p. 24). Lo cual ha contribuido
al igual que el patriarcado, a concretizar la dominacién de la mujer por parte de los
hombre lo cual segtin se ha comprendido en esta investigacion tiene estrecha relacion
con la cultura conservadora que ha imperado en Guatemala y que se resiste a los
cambios que las luchas por los derechos de la mujer han logrado.
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El el monitoreo que se realizé cuando se inicio con la implementaciﬁh de la ley
contra el femicidio y otras formas de violencia cotra la mujer se encontraron‘h'aiaZQOs' "
referentes a la cultura patriarcal en el sitema de justicia segin se informo Lemus
(2010):

En la cultura patriarcal, operadoras/operadores de justicia no logran visualizar

las relaciones opresivas y abusivas de los hombres hacia las mujeres, que se

expresan en actitudes hostiles cotidianas y que son actos miséginos.

ErrGneamente, se cree que la misoginia esta relacionada con sentimientos o

patologias inherentes a la psiquis del hombre: “La misoginia es un sentimiento

tan interno, cuesta entenderlo en el ambito publico y el ambito privado”. (Auxiliar

Fiscal MP). “A mi defendido no se le ha realizado ninguna prueba psicolégica

para determinar que padece de misoginia”. (Abogado defensor, IDPP en

audiencia de apertura a juicio). (p. 55)

Es légico pensar que en algunos casos persista en algunos operadores de
justicia esta corriente de pensamiento conservador porque se resiste al cambio que
proponen las corrientes feministas y las luchas por los derechos de las mujeres. Estas
corrientes del pensamiento conservadoras y machistas provocaron que se,
conceptualicen, que éstos hechos de violencia en un inicio pertenecian al ambito
privado y familiar, debido a lo regulado en la Ley para prevenir sancionar y erradicar la
violencia intrafamiliar, lo cual no provocé el impacto de una prevencion general, como
sucedera posteriormente con las medidas de seguridad que se otorgan con la ley
contra el femicidio promulgada posteriormente.

No obstante, lo més importante en esta ley es que se encuentra regulado en el
articulo 7 las medidas seguridad contempladas para combatir la violencia intrafamiliar
incluyendo las establecidas en el articulo 88 del codigo penal. Estas medidas eran
consideradas penas eminentemente preventivas familiares y las contempladas en el
Cadigo Penal, posdelictuales, es decir posteriores a la comision y juzgamiento de un
delito atendiendo a la peligrosidad de sujeto activo; en cuestiones de violencia
intrafamiliar los érganos jurisdiccionales podran imponer cualquiera de las medidas que

85



r'

se describen en ese articulo y también pueden combinar mas de una en forma
posdelictuales o predelictuales.

Las medidas de seguridad por violencia intrafamiliar son preventivas vy
temporales, restringen o imponen obligaciones temporales en su mayoria pueden
distinguirse porque su cumplimiento es en la esfera familiar o personal. Existen
diversas clases, pero en la medida de lo posible responden a una légica de bienestar
familiar, entre ellas se estipulan las siguientes:

Medidas de tipo patrimonial y segin el Protocolo de aplicacion de la Ley
analizada se pueden clasificar como medidas precautorias y cautelares: entre algunos
ejemplos puede mencionarse en el literal ¢) Librar orden de allanamiento de morada
cuando los actos violentos del presunto agresor pongan en riesgo la integridad fisica,
sexual patrimonial o psicoldgica de los moradores, d) Ordenar la prohibicién al agresor
del uso de armas cuando los hechos violentos consistan en las posibles amenazas,
intimidaciones o dafios, e} Ordenar el decomisar armas que el agresor tenga en
posesion, aun cuando se tenga licencia de portacién. j) Ordenar la prohibicién del
acceso al presunto agresor al domicilio permanente o temporal o lugar de estudio de la
persona agredida, k) Ordenar la fijacion de una obligacién alimentaria provisional de
conformidad con lo establecido en el Codigo Civil, esta medida siempre es muy
discutida, cuando la agredida es una conviviente no cényuge o cuando se encuentra en
estado de gestacion esto generalmente es materia de oposicion por parte de algunos
litigantes segun lo analizado en expediente de Medidas de seguridad, expediente
01128 2020 00235 (2020), Juzgado de San José del Golfo, departamento de
Guatemala. Cuando existan montos para su cumplimiento por no ser procesos
ejecutivos se haran efectivo por el procedimiento que el juzgador estime conveniente
para garantizar que la misma sea cumplida.

Segun el protocolo de esta ley las medidas precautorias son; Protocolo de la Ley
para prevenir sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar (1996): “Medidas
Precautorias: buscan prevenir la reiteracion de la violencia intrafamiliar y romper con el
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ciclo de violencia. Medidas Cautelares: pretenden garantizar el cumplimiéglio de las

\.

responsabilidades familiares” (p. 25).

En el caso de las medidas patrimoniales, como se ha observado esta ley incluyo
estas medidas que son a la vez precautorias porque a través de estas disposiciones se
pretende prevenir la reiteracion de violencia intrafamiliar; otorgandole a la victima la
seguridad de recursos y de su patrimonio, siendo también medidas cautelares que
buscan garantizar el cumplimiento de las obligaciones que tiene el agresor con su
familia aunque este se ausente, por cuestiones de seguridad de los demas integrantes
del circulo familiar.

Medidas de tipo Restrictiva de Derechos: a) Ordenar al presunto agresor que
salga inmediatamente de la casa habitacion comin con la persona agredida, medida
que también restringe sus derechos, como su derecho a la vivienda y patrimonial
porque afecta la libre disposicion de la casa si estd a su nombre. f) Suspension
provisional de la guarda y custodia de sus hijos e hijas que no sean mayores de edad al
presunto agresor g} Ordenarle al presunto agresor que se abstenga de interferir con el
ejercicio de la guarda, crianza y educacién de sus hijos e hijas. h) Ordenar la
suspension al presunto agresor el derecho a visitar a sus hijos en caso de agresién
sexual medida que evidencia la comisién de un delito. i) Ordenar prohibirie al presunto
agresor que perturbe o intimide a cualquier integrante de! grupo familiar, medidas de
seguridad en su total sentido segin lo preceptuado en el Protocolo de la Ley para
prevenir sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar (1996) y las define como
“Medidas de Seguridad: cuyo objetivo es evitar y detener la violencia intrafamiliar” (p.
25). Con esta restriccion de derechos se busca evitar que la libre disposicion de los
mismo facilite la comisién de hechos de violencia contra la victima o los miembros de
su familia.

En este caso el protocolo regula las medidas terapéuticas o curativa: en el literal
b) Ordena, que el presunto agresor asista de forma obligatoria a instituciones vy
participe de programas terapéuticos, educativos creados con esta finalidad. Lo que
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modernamente garantizarfa la no repeticién. El plazo de las medidas dé\-s_feguridad
segun el articulo 8 de esta ley sera de un mes a un maximo de 6 meses a exceﬁcié’n de
la medida de ordenar el allanamiento de morada literal c) del articulo 7 de la misma ley.

También contempla que las medidas de seguridad pueden ser prorrogables a
solicitud de parte ante autoridad competente. Por lo que también de la definicion que se
ha citado contenida en el protocolo de esta ley, se pueden denominar, como medida
precautoria porque busca la prevencién de o reiteracion del hecho violento.

2,2.2 Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Mujer

Esta ley surge como un resultado de los deberes y compromisos internacionales
del Estado de Guatemala con la ratificacién de la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la mujer y la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la mujer. La adopcion de
estandares internacionales con enfoque de Género, fueron incorporandose y formando
el Corpus luris Internacional en materia de Derechos de las Mujeres en Latinoamérica,
por [o que Carmen (2006) afiade:

[...] qué acceso a la justicia con perspectiva de género también se traduce en
“garantizar la igualdad de condiciones para que todas las personas puedan
acceder a los servicios judiciales para solicitar ayuda, proteccion y probables
soluciones posesionandolas como seres humanos poseedores de dignidad y
autonomia”. {p. 9)

Sobre todo, como lo indica la autora, la perspectiva de género permite al Estado
brindar proteccion, seguridad, cuando se solicite teniendo en consideracién todos los
factores de wvulnerabilidad, pero también, esta visién y la obligacion del Estado
adquirida en la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, Convencion Belem do Para.
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El Estado debe de actuar con la debida diligencia para prevenir, ilh\}_est,igar,

sanciona la violencia contra la mujer uno de los mas importantes combfdmisos '
adquiridos por el pals, de adoptar medidas judiciales para conminar y obligar al

agresor abstenerse de hostigar, intimidar, dafiar o poner en peligro la vida de la

mujer, su integridad o su propiedad y establecer procedimientos legales, justos y
legales, para que por medio de medidas de proteccidn, juicio oportuno y acceso

efectivo a tales procedimientos puedan defender efectivamente sus derechos.

(Articulo 7)

En tal sentido esta norma penal contra la violencia contra la mujer y el femicidio,
crea los tipos penales de femicidio y la violencia contra la mujer en sus manifestaciones
fisica, psicoldgica y sexual y:econémica, por lo que fue un gran logro en este sentido.
En cuanto a la regulacién de las medidas de seguridad no es muy extenso, su
desarrollo, pero si indica que las medidas de seguridad es una obligacion para los
juzgadores preceptuando lo siguiente en la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de
Violencia contra la Mujer (2008) que regula:

[...] Con la sola denuncia del hecho de violencia en el ambito privado, el érgano
jurisdiccional que la conozca deberd dictar las medidas de seguridad a que se
refiere el articulo 7 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia
contra la Mujer. Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
mujer, pudiéndose aplicar a la mujer que sea victima de los delitos establecidos
en la presente ley, aun cuando el agresor no sea su pariente. (Articulo 9)

Este articulo es fundamental, para facultar al juez a otorgar medidas de
seguridad a las mujeres que se presumen son victimas de violencia contra la mujer; de
forma inmediata y sin correr audiencia al presunto agresor, con el objeto de evitar, o
hacer cesar los hechos violentos o el riesgo que corre la vida, la integridad y la
seguridad de las mujeres agredidas.
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Esta facultad de otorgar medidas de seguridad es en realidad uné\\bbl_igacic’m
para los jueces quienes deben resguardar los derechos humanos de las victi?nas, pero
también se debe recordar que la tutela judicial efectiva debe ejercerse también a favor
del agresor, por lo que hay elementos del procedimiento que se han contemplado por la
ley para cumplir con esta funcion en funcién de los principios de legalidad, igualdad,
equidad y proporcionalidad, por lo que la oposicién es el momento procesal oportuno
para hacer efectivo el derecho del presunto agresor.

En otro aspecto se debe mencionar es que la ley contra el femicidio no
contempla en un catdlogo de medidas de seguridad especificas aplicables para
violencia contra la mujer, lo que preceptia el texto de este artlculo es la facultad del
juez para otorgar medidas de seguridad por violencia contra la mujer utilizando el
listado propio de las medidas de violencia intrafamiliar de conformidad con el articulo 7
del Dto. 96-97. También debe hacer mencidn que en este articulo relacionado ademas
de las medidas indicadas el juez podra disponer imponer cuando considere pertinente
las medidas reguladas en el artlculo 88 del Cédigo Penal.

En cuanto a la aplicacién del Decreto 22-2008 existe un protocolo que viabiliza y
aclara algunos aspectos de aplicacién de todas las disposiciones de esta ley y brinda
una serie de criterios de interpretacion para alcanzar los objetivos establecidos. Por lo
que en materia en medidas de seguridad, por violencia contra la mujer en este
instrumento explica de mejor manera algunos procedimientos como {a competencia, la
forma y condiciones en las cuales los jueces tienen la facultad para otorgar las medidas
de seguridad.

Este protocolo se denominé Protocolo de la Ley contra el Femicidio y Otras
Formas de Violencia contra la Mujer (2010) en la parte titulada, B. Aspectos procesales
indica:

Competencia En los lugares donde no se encuentren los Juzgados y Tribunales
especializados seran competentes: los Juzgados de Primera Instancia Penal vy
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Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente...
Para el otorgamiento de las medidas de proteccion son competentes fas y los -
Jueces de Paz, en la forma y condiciones que se detallan en este Protocolo. (p.
115)

Por lo que de conformidad con esta disposicion los érganos competentes para
otorgar medidas de seguridad a mujeres victimas de violencia contra la mujer los
jueces especializados en esta materia y donde no existan estas judicaturas los Jueces
de Primera Instancia Penal y tribunales de sentencia, debido a que el Sistema de
Justicia se encontraba en proceso de creacion de dichos juzgado especializados y no
se tenia suficientes 6rganos jurisdiccionales especializados para dar esta clase de
proteccion necesaria en todo el pais, también se otorga competencia, asi también los
jueces de paz. Con esta disposicion en el &mbito de violencia contra la mujer se dota al
Juez de paz con la facultad de otorgar medidas de seguridad, lo cual antes de esta
disposicion se interpretaba e integraba con lo establecido en la Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar (1996) en el cual solo se indica:

[...] Los juzgados de paz de turo atenderan los asuntos relacionados con la
aplicacién de la presente ley, con €l objeto de que sean atendidos los casos
que por motivo de horario o distancia no pudieren acudir en el horario normal,
siendo de caracter urgente la atencion que se preste en los mismos. (Articulo
6)

Como puede observarse este articulo no indicaba que los jueces de paz tuvieran
la facultad de decretar medidas de seguridad, por lo cual esta facultad se interpretaba
otorgada por la naturaleza necesaria y urgente para garantizar la vida y la integridad de
las personas victimas.

Retomando el analisis de los aspectos procesales del protocolo de aplicacion de
la Ley contra et Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer, en el numeral 3
de este apartado también se hace referencia a que la ley en analisis necesita que los
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operadores de justicia observen tres niveles que garantizan la tutela judicial efectiva de
los derechos fundamentales de las victimas, entre estos niveles responde a los
objetivos de acceso a la justicia, cercania y justicia especializada. puede sefialarse.

Otro de los objetivos del protocolo es que con ese instrumento el compromiso
del Estado de Guatemala, es que las mujeres victimas cuenten con los medios legales
para obtener una proteccion integral y urgente por el peligro a que estan expuestas, de
@sa cuenta se determiné a través del Acuerdo niimero 1-2010 de la Corte Suprema de
Justicia, que el mismo érgano que conocié la denuncia y otorgé la medida de seguridad
independientemente del grado debe conocer de principio a fin el procedimiento de las
mismas, asl también cuando se evidencia la comisién del delito que en el caso de
violencia contra la mujer es necesario certificar lo conducente al Ministerio Publico para
que inicie la investigacion.

En esta herramienta se establece como primer nivel: el acceso a la justicia para
la victima, nivel que comprende la obligacién de procurar la pronta proteccion de la
victima a través de las medidas de seguridad y que cualquier autoridad que reciba la
denuncia la haga del conocimiento lo mas pronto posible por el medio mas expedito al
Ministerio Puablico quien deberd realizar las diligencias de investigaciéon urgentes,
ademas de procurar hacer el registro de la denuncia en los sistemas institucionales
respectivos.

El segundo nivel: se refiere al acceso de la victima al organo jurisdiccional mas
cercano: Por lo regular son los Juzgados de Paz que nuevamente se recuerda que
tienen obligacion de recibir la denuncia, dictar las medidas de seguridad pertinentes y
también verificar su cumplimiento, para lo cual pueden solicitar informes a la red de
derivacién o alcaldes auxiliares, lideres comunitarios o policla nacional civil sin
embargo por razones de aceptacién y de temor de los otros miembros de red y
autoridades institucionales es mucho mas pertinente el solicitar esa verificacién a la
policia nacional civil por razones de seguridad de la misma victima, del agresor y de los
mismos agentes de esta institucién.
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El tercer nivel estd conformado por: el conocimiento por Ios"‘\.\é_rganos
Especializados, segun este nivel el 6rgano jurisdiccional que debe recibir la denuncia y.™~ "
proteger a la mujer victima con las medidas de seguridad urgentes debe, si es en el
ambito privado certificar al juzgado de familia para seguir conociendo, lo cual fue
modificado con posterioridad y si se comete en el dmbito publico, debe dictar las
medidas por violencia contra la mujer de conformidad con articulo 9 del Decreto 22-
2008. Estas disposiciones se modifican y complementan con el articulo adicionado por
el Acuerdo 64-2018 Que modifica la competencia para otorgar medidas de Seguridad
sin perjuicio de a competencia funcional de los organos jurisdiccionales de femicidio y
otras formas de violencia contra la mujer, Acuerdo 35-2013 de la Corte Suprema de
Justicia (2018} que precepttia:

[-..]1 En el caso de los Juzgados de Paz, de Paz Mdviles y de Paz de Turno, de
conformidad con sus Acuerdos de creacion, que conozcan a prevencion de las
solicitudes de medidas de seguridad deberan decretar, si procede, las medidas
pertinentes para cada caso en concreto, y posteriormente separar y cursar
dichas diligencias al 6rgano jurisdiccional competente por razén de la materia,
identificando debidamente los casos de violencia contra la mujer, de los casos
de violencia intrafamiliar, (Artfculo 2 Bis)

Con lo dispuesto en esta literal, la certificacion a violencia intrafamiliar o
violencia contra la mujer no depende solo del ambito de aplicacién como se podia
entender en el protocolo de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia
contra la Mujer sino depende de la evaluacién que realice el juez de las circunstancias
del hecho; que lo hagan identificar elementos de violencia contra la mujer para certificar
al organo especializado para conocer especificamente de estos delitos. La medida de
seguridad se terminara de tramitar y conocer en el juzgado, que inicialmente se dicté Ia
medida de seguridad; segun se indica en este mismo acuerdo que preceptua el
acuerdo 64-2018 que modifica la competencia para otorgar medida de Seguridad sin
perjuicio de a competencia funcional de los organos jurisdiccionales de femicidio y otras
formas de violencia contra la mujer (2018):
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[...] d) En el caso que, los hechos puedan ser constitutivos 'che la posible
comision de delitos contenidos en la Ley contra el Femicidio y Otré‘s_FOrmas,_de
Violencia contra la Mujer, las medidas de seguridad que otorguen los juigados
del orden penal de la Republica, asi como los juzgados especializados en
materia de femicidio y violencia contra la mujer, deberan seguir conociendo de la
prorroga, ampliacién, sustitucién o revocacién de las mismas Yy Su respectiva
oposicion, a excepcion de los juzgados que Unicamente conocen a prevencion.
(Articulo 2 Bis)

Este articulo aclara que el expediente por el procedimiento de medidas de
seguridad es un expediente hibrido en virtud que, si pertenece a la violencia contra la
mujer, pero es tramitado por un drganoc jurisdiccional que puede o no ser distinto al que
tramita el expediente penal que en este caso es un drgano especializado en la materia
de violencia contra a mujer y otras formas de violencia contra la muijer.

2.2,3 Cédigo Procesal Penal

El Codigo Procesal penal segin Ley contra el Femicidio y Otras Formas de
Violencia contra la Mujer (2008) contempla: “son aplicables supletoriamente a esta ley
las disposiciones del Decreto Numeroc 17-73 Codigo Penal, Decreto Numero 51-92
Codigo Procesal Penal...” (Articulo 25), por lo cual el juzgador esta facultado a realizar
una aplicacion supletoria de este Cddigo, en los casos que no ha previsto el Decreto
22-2008 del Congreso para tramitar los procedimientos y procesos contenidos en la
misma.

En esta interpretacion, el Codigo en analisis es la base legal para las diligencias
de prevencion policial, presentacién de denuncia o escritos de oposicién en todo caso,
en especial se debe recordar que por el principio de celeridad se deben respetar los
plazos, en ese sentido se debe observar este principio en la urgencia con la que se
debe otorgar medidas de seguridad y la rapidez con la cual se debe tramitar. Al
respecto se hace mencion en especial que existe un plazo establecido que el 6rgano
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jurisdiccional debe cumplir para remitir las actuaciones al Ministerio Publico y mas adr

en estos casos en donde la vida y la integridad de la victima peligran, el cu.]‘é'ai--re'gufa:'
Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica (1992):

[...] Las copias y fotocopias de las actuaciones seran remitidas al Ministerio
Publico en un plazo de tres dias, sin perjuicio de lo previsto para el caso de
aprehension de personas. El origina de las actuaciones y las cosas secuestradas
salvo que el Ministerio Publico las requiera para diligencias especificas y
temporales, siempre quedaran en el Juzgado. (Articulo 307)

Por lo que los juzgados que conocen el proceso de medidas de seguridad
cualquiera que sea el grado y deben poner en conocimiento de este proceso al
Ministeric Publico y remitir las copias en un plazo de 3 dias y deberan seguir
conociendo quedaran en el juzgado competente segun la competencia, en el caso de
ser un juzgado de paz, las copias de las actuaciones se remitiran a Ministerio Publico
para que conozca del delito, investigue y si es pertinente solicite control jurisdiccional al
juzgado especializado en materia de Femicidio y otras formas de violencia contra la
mujer.

En el caso de cualquier otro érgano, con competencia para otorgar medidas de
seguridad; procedera en el mismo sentido y seguira conociendo el proceso de medidas
de seguridad, su oposicién, ampliacion y o revocacién. Respecto al plazo de 3 dias que
estipula el codigo procesal penal, se considera que por celeridad y debida diligencia el
plazo para remitir copia de las medidas es de veinticuatro horas, segun el articulo 6 del
Reglamento a la Ley contra la violencia intrafamiliar (2000}, que regula: “[...] luego de
haber dictado las medidas de seguridad a favor de la victima, remitira, bajo su
responsabilidad copia de la misma al Ministerio Publico para el ejercicio de la accién
penal, dentro de veinticuatro horas.” (Articulo 8) Al respecto debe hacerse notar que, en
muchas ocasiones por la lejanla, aunque ahora existen fiscalias en cada municipio,
existe en ocasiones imposibilidad material de cumplir con este plazo, sin embargo, no
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debe excederse en forma desproporcional y sin una justificacién valida recordando en
todo caso el plazo maximo que otorga el cédigo procesal penal. >

El Codigo Procesal Penal también regula el procesc de oposicién a estas
medidas de seguridad lo cual es una diferencia con el proceso de oposicién de
medidas dictadas por viclencia intrafamiliar que se tramita por los incidentes regulados
por la ley del Organismo Judicial de articulo 135 al 140. El proceso de oposicién en las
medidas por violencia contra las mujeres se tramita de conformidad con lo que
establece el Reglamento de Gestion para los juzgados y tribunales con competencia en
delitos de femicidio y otras formas de violencia contra la mujer (2010) que indica: [... ]
La oposicion a las medidas de seguridad se sustanciara conforme al procedimiento de
los incidentes previsto en el Cédigo Procesal Penal”. {Articulo 11)

El tramite de incidentes de naturaleza penal regulado en el cédigo procesal
penal que se cita, se encuentra establecido en el articulo 150 Bis, que se desarrollara
en el apartado correspondiente, lo cual es una diferencia con la oposicién a las medida
de violencia intrafamiliar, como se ha mencionado al tramitarse de conformidad con la
ley del Organismo Judicial, lo cual afirma que las medidas de seguridad y su oposicién,
responden a la naturaleza juridica del ilicito penal, cometido y que dio origen al
procedimiento.

2.3 Principlo de proporcionalidad en las medidas de seguridad

El principio de proporcionalidad es una directriz, una herramienta que ha sido
mas perceptible, a raiz del cambio de sistema escrito al sistema oral, pues el juzgador
debe tener la destreza argumentativa, para la utilizar las herramientas de interpretacion
e integracion de las normas, principios como la legalidad y la proporcionalidad para
argumentar y motivar, de forma escrita y oral que en un Estado democraticos. Esta
obligacion se ha convertido de vital importancia para la tutela de los derechos
humanos. Como se ha desarrollado esta funcion de fundamentar las decisiones
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revestidas de legalidad y proporcionalidad le garantizan a las personas. que se
encuentran protegidos ante el abuso por del poder punitivo del Estado. |

Esto es facil cuando se cuenta con un sistema judicial penal, orientado hacia
parametros logicos que generan balance entre los hechos cometidos, el dafio o peligro
que ha provocado esos actos a los bienes jurldicos tutelados y el contenido de la
sancion o en este caso la medida de seguridad. Este ejercicio intelectivo en el que el
juez observa el principio de proporcionalidad debe plasmarse en la resolucién
respectiva; junto a la ponderacién de todos estos elementos propios de la violencia
contra las mujeres y en especial las condiciones de vulnerabilidad como indicador de la
situacion social de desventaja en las que la mujer victima se encuentra.

En ese orden de ideas debe considerarse que esta argumentacion debe ser
presentada en la resolucién consistente en un auto de medidas de seguridad que sea
comprensible, no solo para los operadores y profesionales de justicia sino también para
los usuarios de justicia, las victimas, el presunto agresor y todos los intervinientes
dentro del procedimiento, para cumplir con resolver de forma transparente y con
evidentes argumentos que justifican [a decision con perspectiva de género.

La aplicacion de este principio no es sencilla pues se debe realizar bajo presién
y argumentando de la mejor manera, sin dejar de tomar conciencia que el principio de
proporcionalidad se observa por todas las partes, desde el inicio del conflicto, pero el
momento de la aplicacion empieza a materializarse en el pensamiento del juzgador
cuando observa, percibe y valora las circunstancias en las que se plantea la solicitud
de las medidas de seguridad. Todo pareciera que esta resuelto por la ley pues de
conformidad con el articulo 9 de la Ley contra el femicidio pareciera que no hay nada
que valorar, sin embargo, es necesario valorar las circunstancia para dictar las medidas
de seguridad pertinentes observando los principios de legalidad y proporcionalidad de
conformidad con el ordenamiento jurfdico.
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El otorgamiento de las medidas de seguridad supone un limite 'a‘derechps’
fundamentales del presunto agresor, como el derecho a la libre locomocion por;
determinados lugares, a la vivienda comun entre ofros; por lo que, a pesar de constituir
un mandato, esta restriccién no puede prescindir del principio de proporcionalidad pues
es uno de los principios mas importantes en un sistema democratico de derecho. En
este aspecto, Carbonell (2008) sefiala que:

[...] El principio de proporcionalidad se vuelve relevante si aceptamos que no
existen derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad
de ser limitado... el principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quiza el
mas conocido y el mas recurrente “limite de los limites “a los derechos
fundamentales y en esa medida supone una barrera frente a intromisiones
indebidas en el &mbito de los propios derechos. (p. 10)

Puede concebirse segin esta afirmacién que el principio de proporcionalidad es
el que limita toda decision de forma justa y democratica, como se sefiala un limite a las
intromisiones ilegales o indebidas del Estado a los derechos fundamentales de los
seres humanos. Por lo que es necesario que el juzgador observe el principio de
proporcionalidad por la estrecha relacién que tiene con otros principios.

En este sentido el autor Alexy, citado por Carbonell (2008), sostiene que: “los
principios tienen una relacion de implicacién con el mas importante principio del
derecho constitucional material: el principio de proporcionalidad, y viceversa, el
principio de proporcionalidad implica el caracter de los principios” (p. 15). Como se ha
indicado el principio de p'roporcionalidad tiene gran importancia en el sistema
democratico, tiene incidencia en todos los principios y derechos fundamentales
establecidos constitucionalmente, es en si una medida que permite dar equilibric a
cualquier situacion o conflicto y transmitir una idea de justicia.

E| principio de proporcionalidad y sus tres subprincipios deben aplicarse no solo
en la fijacion de penas sino en el otorgamiento de medidas de seguridad por ser
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medios de restringir derechos y libertades fundamentales: no obsfargte- existen
detractores que sostienen que no hay posibilidades de aplicacion, pues todo queda al
arbitrio del juez, es importante saber que, el juzgador esta obligado a motivar todas sus
resoluciones, no solo las sentencias, las cuales deben responder a un principio de
justicia y equidad, por tanto deben ser racionales, razonables y proporcionales. Esto
seglin la légica y el sentido comun es perceptibles por todo ser humano con un
raciocinio, por lo que se intentara aplicar un ejercicio de ponderaciéon de los
subprincipios a la valoracién de situaciones de violencia contra ta muijer.

Como primer paso, se analizara e! primer subprincipio y es el que, segiin Tomas
(2022), consiste en: “El principio de adecuacién exige que el Derecho penal se
presente como apto para tutelar el bien juridico de que se trate, y que la medida
adoptada por el legislador aparezca como adecuada a la finalidad perseguid [...]" (p.
28). Para efectos de aplicacién en las medidas de seguridad por violencia contra la
mujer la medida de seguridad se va a considerar apta o adecuada porque cumple el fin
de proteger el bien juridico tutelado.

Esto debe evaluarse las condiciones en las cuales se encuentra la mujer victima,
que por la situacion emergente se puede apreciar de las circunstancias personales que
manifiesta la solicitante, tales como; su condicién econémica, su estado familiar, estado
de salud aparente, vestimenta, familia entre otros. También se deben observar las
condiciones familiares en las que el agresor se relaciona con la victima y la relacion de
hechos que se denuncian para determinar el dafio que ha sufrido la victima y si la
medida de seguridad brindara proteccion adecuada.

Como segundo paso es aplicar el subprincipio de necesidad o pertinencia, el
cual consiste seglin Tomas (2022) en: “El principlo de necesidad obliga al legislador a
conminar los delitos con las minimas penas imprescindibles para lograr su finalidad
preventiva, y al juez en el momento aplicativo, a sustituir la pena privativa de libertad,
por otras menos gravosas [...]” {p. 28). Por lo que este subprincipio aplicado a la
fijacion de las medidas de seguridad debe interpretarse como la escogencia de la
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medida ideal, pertinente o necesaria para lograr la prevencion del delito de\violencia
contra la mujer en cualquiera de sus manifestaciones lo cual se considera que no tiene
discusion cuando cumple con el fin por ejemplo de preservar la vida, la integridad, la
seguridad, fisica, psicoldgica, social, econémica de las mujeres victimas.

También se aplica el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
cuando, segun Basso, (2021) afirma que: “el autor aboga por la fijacién legislativa y
judicial de penas estrictamente proporcionadas a la gravedad del delito cometido, de
forma tal que se maximice el principio de igualdad en la distribucién del castigo” (p.
107). En la aplicacién de este subprincipio se debe comprender que la situacion a
valorar es la gravedad del hecho cometido en funcién al bien jurldico atacado que en
este caso es la vida, la integridad, la seguridad de la mujer, Esto se distingue no soio
con la gravedad del hecho, sino también con el grado de peligro o riesgo al que ha sido
sometido el bien juridico tutelado, lo cual junto a factores que se han mencionado como
las condiciones de vulnerabilidad de la mujer deben ser ponderados para determinar la
medida de seguridad adecuada.

Es innegable la importancia de aplicar este principio no solo a la determinacion
de la pena y medida de seguridad, sino a cada decision judicial y a cada acto procesal
y no solo por parte del juzgador, sino debe estar inmerso en la funcion de todos los
sujetos procesales, siendo esta una aspiracién del deber ser. En otro aspecto el
principio de proporcionalidad tiene una estrecha relacién con cada una de los derecho,
principios y garantias sin embargo es innegable su coexistencia con el derecho a la
igualdad y la no discriminacion lo cual para algunos se ha intentado solucionar con
métodos y técnicas novedosas que en determinado momento histérico probablemente
alcanzaran el rigor cientifico para ser aplicadas a las realidades nacionales en forma
sistematica.

En este punto, retomando el procedimiento de medidas de seguridad
estudiadas, corresponde ahora desarrollar un procedimiento al que el presunto agresor
puede acceder en virtud de su derecho de defensa, en su variable de ejercer el
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derecho de oposicion a las medidas de seguridad impuestas en favor de Ia'\presunta
victima.

2.4 Oposicion a medidas de seguridad

Para iniciar, los aspectos relativos a la oposicién a las medidas de seguridad por
violencia contra la mujer, se debe indicar que es un procedimiento que requiere integrar
algunas normas juridicas dispersas debido a que en el Decreto 22-2008 se omitié
regular al respecto, desde su aplicacién en el afio 2008, se han aplicado variantes del
procedimiento que conforme la evolucion y desarrollo de este procedimiento se ha ido
clarificando el tramite respectivo. Al respecto en un inicio algunos juzgadores se
fundamentaban supletoriamente con Regiamento a la Ley contra la violencia
intrafamiliar (2000) el cual regulaba que: “[...] Si se planteare oposicién en el Juzgado
de Paz o de Familia a cualesquiera de las medidas de seguridad decretadas, la misma
se tramitara de acuerdo con los procedimientos establecidos en la ley procesal”
(articulo 7). Esta postura es discutible en virtud que este articulo se refiere a los
incidentes regulados en la Ley del Organismo Judicial, propios del proceso de familia,
por lo que no es procedente, que la oposicidn, en la violencia contra la mujer, se
fundamente en este articulo.’

En los incidentes de oposiciones penales como en las medidas de seguridad por
violencia contra las mujeres, por ser concebido de naturaleza penal, se considera que
lo procedente y necesario es fundamentarse y desarrollar el tramite de conformidad con
lo que para el efecto se establece en el Acuerdo 30-2010 Reglamento de Gestién para
los juzgados y tribunales con competencia en delitos de femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer (2010}, en el cual se indica:

[...] La oposicion a las medidas de seguridad se sustanciard conforme al
procedimiento de los incidentes previsto en el Cédigo Procesal Penal. Cuando
la causa se encuentre en la Corte de Constitucionalidad sera competente para
conocer de todo lo relativo a las medidas de seguridad el juzgado o tribunal que
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hubiere emitido la resolucién contra la cual se hubiere interpuesto la accion
constitucional que motivo la remisién a la Corte. (Articulo 11)

En este sentido se advierte una diferencia sustancial que desde el inicio el
tramite de la oposicion fue un procedimiento complejo de comprender y aplicar, por e!
hecho de que las medidas por violencia intrafamiliar se conciben como un
procedimiento propio del derecho de familia y al tomar el catilogo de medidas de este
procedimiento y aplicarlo en las medidas otorgadas con motivo de la violencia contra la
mujer. Se tenfa el concepto que se convertian en un procedimiento del derecho de
familia, lo cual es un concepto erréneo, que ha sido previsto por el Acuerdo 30-2010
Reglamento de Gestién para los juzgados y tribunales con competencia en delitos de
femicidio y ofras formas de violencia contra la mujer como se ha indicado con
anterioridad, en el cual se establece como via pertienente para su tramite los incidentes
del codigo procesal penal en el articulo 150 Bis.

Por eso es importante comprender que la Ley contra el femicidio solo utiliza el
catdlogo de medidas contemplado para la violencia intrafamiliar; pero no se indica que
deba considerarse por este hecho, un procedimiento perteneciente a esta rama del
derecho. Las medidas de seguridad por violencia contra la mujer tienen como causa un
delito y contemplado en una norma especial de naturaleza preventiva penal, debe
tramitarse por los procedimientos de indole penal siendo las medidas de seguridad una
figura penal que ha sido estudiada, desarrollada y contemplada y que ahora evoluciona
enh materia preventiva.

Por otro lado, en el articulo 9 del Decreto 22-2008 del Congreso se contempla
que también se podran otorgar las medidas de seguridad reguiadas por el articulo 88
del Cddigo Penal vigente, por lo que es indudable su naturaleza penal con la diferencia
que estas son por lo general medidas de seguridad predelictuales cuya base de
imposicion es el peligro al que se encuentra o ha estado sometida la mujer y el riesgo
que corren los bienes juridicos protegidos por este delito que son la vida, la integridad,
la seguridad fisica, sexual o econémica de la victima.
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Al seguir con el andlisis del incidente de la oposicion a las melt;l_id-a_s de esta
naturaleza, como se ha mencionado se tramitan de conformidad coﬁ‘“"-una norma
particular que contempla los incidentes especificos de materia penal, por lo que este se
tramitara de acuerdo con lo establecido en el articulo 150 Bis del Cddigo Procesal
Penal, que regula el procedimiento general de incidentes de naturaleza penal, cuyo
tramite es sencillo Unicamente cumpliendo con requisitos esenciales gue a ley impone,

El articulo indicado, de forma resumida regula que se solicitara audiencia
cumpliendo con la condicién de exponer los siguientes aspectos: a) Los argumentos
que fundamentan la peticion, es otras palabras se debe exponer en términos
entendibles los elementos sobre los cuales se basa la peticién de oposicion planteada,
es especial exponer de forma precisa cuales son los agravios o los inconvenientes que
motivan su oposicion b) Proponer e individualizar pruebas cuando se trate de
cuestiones de hecho en dado caso proceda, pues no debe discutirse cuestiones
relativas a los hechos constitutivos de la violencia pues debe comprenderse que eso se
discutira en el proceso pena! por lo cual no corresponde en el procedimiento de
oposicion a las medidas de seguridad. Segun Expedientes Medidas de seguridad
Expediente 01128 2020 00235 (2020), expediente 004-2017 (2017) ambos del
Juzgado de San José del Golfo, departamento de Guatemala, esta es una de las
principales molestias de los litigantes quienes insisten en contradecir hechos,
pretendiendo que las medidas de seguridad se revoquen por falsedad en los hechos lo
cual es totalmente erréneo, las medidas de seguridad no se imponen con base en la
comision del delito de viclencia contra la mujer sino con base al peligro que corren los
bienes juridicos de la persona agredida, por lo que las medidas de seguridad deben
imponerse para cumplir ese fin y la oposicion debe discutirse sobre la pertinencia, la
necesidad y el agravio que produce en el autor. Estos dos requisitos deben cumplirse
caso contrario la oposicién puede rechazarse, posteriormente se citard a las partes a
audiencia que se llevard a cabo dentro del plazo de 2 dias si fueran un incidente de
derecho y 5 dias si fuera un incidente de hecho.
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El incidente de oposicién se resolvera sin mas tramite por lo que né‘\brocede la
apelacion que algunos abogados litigantes como en el caso Medidas de ‘s'é'gu'r-ida“d"'
01128-2020-00235 (2020) del Juzgado de San José del Golfo, departamento de
Guatemala, pretenden interponer, pues el articulo 404 del Cédigo Procesal Penal no
contempla este auto como resolucién apelable. Todo esto se contempla para brindar
proteccion a la parte vulnerable, reforzada por la obligacion judicial que tiene el juez de
resolver con una argumentacion debida, observando y aplicando los principios de
legalidad y proporcionalidad, blindando la resolucién que otorga a las victimas esa
certeza y seguridad juridica que necesitan para acceder a su derecho de vivir en un
ambiente libre de viclencia como se analizara en el siguiente capitulo.

2.5 Disposiciones y Acuerdos de la Corte Suprema de Justicla para aplicacién e
interpretacion de las medidas de Seguridad por Violencia contra la mujer

2.5.1 Protocolo de la Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencla Contra
la Mujer

Este instrumento, viabiliza y brinda herramientas practicas para que las y los
operadores de justicia puedan aplicar e interpretar de forma adecuada la Ley contenida
en el Decreto 22-2008, para que se cumplan los objetivos propuestos en la misma. Fue
creado a través de un proceso de discusion interinstitucional constituido por las
organizaciones de la Comisién Nacional para la Prevenciéon y Erradicacion de la
Violencia Intrafamiliar CONAPREVI convocados por la Corte Suprema de Justicia y
Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia y elaborado en el mes de septiembre
del afio 2010.

Este protocolo aborda varios temas, algunos ya han sido abordados mas
ampliamente en el capitulo Il, pero las disposiciones relacionadas con las medidas de
seguridad se abordaran en este punto, por lo cual se iniciara con el Segundo Nivel de
la Administracion de Justicia que contempla este protocolo:
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El numeral 3 que se denominé, niveles de la Administracién de Just’ig?a. y en El
Segundo Nivel: se contemplé el Acceso al Juzgado mas cercano (Juzgado de Paz), En
este apartado se reitera la obligacién del juez de paz de recibir la denuncia y otorgar
medidas de seguridad pertinente y velar por su cumplimiento, puede solicitar informe a
Oficiales de la Policia Nacional Civil, Red de derivacion si existiera o bien a aicaldes
auxiliares, lideres de la comunidad, o cualquier otra autoridad comunal.

En el siguiente aparado contempla el: Tercer Nivel Justicia Especializado en los
literales a y b, que establecen los dmbitos publico y privado, en los que la mujer debe
ser protegida por el juez o jueza que conozca la denuncia debiendo certificarse,
después de otorgada la medida a la rama penal o familia segun las necesidades del
€aso concreto.

El punto 5.3 del Protocolo en analisis también hace referencia a la obligacién de
otorgar medias por el juzgado que conozca en primera audiencia cuando no cuente con
ellas y se trate especificamente del delito de violencia contra la mujer, una vez
otorgada el juzgador que otorgé la medida de seguridad, debe velar por su efectiva
ejecucion.

El punto niimero 9 contempla varias disposiciones que desarrollan mejor otros
aspectos de la aplicacién de las medidas de seguridad entre las cuales se puede
mencionar: CERTIFICACION AL ORDEN PENAL: el primer punto indica gque no
obstante que las denuncias se reciben de conformidad con la Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar, una vez dictadas las medidas de
seguridad pertinentes, siempre que el sujeto activo es hombre, debe certificarse a
juzgado de orden penal por ser el competente para conocer alguno de los delitos
cometidos de conformidad con el Decreto 22-2008 del Congreso. Lo cual en la
actualidad se ha considerado pertinente certificar al Ministerio Publico, para que inicie
la investigacién de la posible comisién de un delito, de los contemplados en la Ley
contra el femicldio mencionada.
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Obligacion tutelar de derechos: el punto dos se relaciona con I]a'obligacién de
proteger a los hijos o hijas de la victima, el punto tres reitera la obligacion judici'al' de
otorgar medidas de oficio, orientadas a la inmediata seguridad y proteccion,
estableciendo los medios idéneos de su efectiva ejecucion.

2.5.2 Acuerdo 23-2008 de la Corte Suprema de Justicia, competencia de drganos
jurisdiccionales que conoceran de los asuntos de la Ley Contra el Femicidio y
Otras Formas de Violencia Contra la Mujer en tanto se crean los 6rganos
jurisdiccionales especializados

Este acuerdo fue establecido en la Ciudad de Guatemala el veintitrés de julio de
2008, esta conformado por tres articulos cuya finalidad era establecer que 6rganos
jurisdiccionales eran competentes para conocer todo lo preceptuado en la Ley contra ef
Femicidio y otras formas de violencia contra la mujer en tanto se creaban los drganos
competentes especializados. El articulo 2 otorgé esta competencia a los juzgados de
paz; de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y delitos contra el ambiente; los
tribunales de Sentencia Penal; Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente; las Salas
de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal, Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente; los Juzgados de Familia; las Salas de Apelaciones Civiles y de Familia; y las
Camaras Penal y Civil de la Corte Suprema de Justicia. En cuanto al otorgamiento de
las medidas de seguridad o cautelares dispone Acuerdo 23-2008 {2008):

[...] son competentes para conocer en los casos de medidas de seguridad o
cautelares los propios jueces en razon de la materia y de su conocimiento
tomando en cuenta el riesgo y exposicidon de la mujer en la posibilidd de la
comision de hechos que lleguen a configurar delitos. (Articulo 2)

Estos organos jurisdiccionales fueron designados competentes en razén de su
materia y su conocimiento para otorgar medidas de seguridad, indica también medidas
cautelares en la que de forma expresa indica que los jueces deben tomar en cuenta: el
riesgo y la exposicién de la mujer para que se comentan en su contra los delitos por
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[
razoén de su género, por lo que esta consideracion resulta ser una obligacion judicial.
Este acuerdo es complementado y ampliado con posterioridad por el Acuerdo 01-2010

que acuerda la creacion de los 6rganos especializados.
2,5.3 Acuerdo 1-2010 Creacién de Juzgados de Femicidio

Este acuerdo fue aprobado el veinticuatro de febrero de 2010, dispone la
creacion de los Juzgados de Primera Instancia Penal y Tribunales de Sentencia de
Delitos de Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer, los cuales tienen
competencia territorial en el deparfamento de Guatemala teniendo como base de sus
atribuciones el Cédigo Procesal Penal y la Ley contra el Femicidio y otras formas de
Violencia contra la Mujer.

En los articulos 2 y 3 se dispuso a crear la misma forma juzgados de Primera
Instancia Penal y Tribunales de Sentencia Penal ambos de Delitos de Femicidio y ofras
Formas de Violencia contra la Mujer de los departamentos de Chiquimula y
Quetzaltenango respectivamente.

Tambien dispone Acuerdo 1-2010 Creacion de Juzgdos de Primera Instancia
Penal y Tribunales de Sentencia de Delitos de Femicidio y otras formas de Violencia
contra la Mujer (2010):

[...] Los Juzgados de Primera Instancia Penal y Tribunales de Sentencia Ppenal
crados por medio de este acuerdo y todos los Jueces, Juezas, Magistrados y
Magistradas que conozcan de los casos que sefiala la Ley contra el Femicidio y
otras formas de Violencia contra la Mujer, de conformidad con el articulo 20. Del
acuerdo 23-2008 de eta Corte, deberan tomar en cuenta el riesgo y exposicion
de la mujer, ademas deberan, cuando corresponda certificar lo conducente a los
juzgados del orden penal. (Articulo 9)
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Como puede deducirse de este articulo en cuanto al procedimiento de-medidas -
de seguridad y cautelares que sea necesarias, la Corte Suprema de Justicia, le indica a
los jueces que al decretar estas medidas de seguridad cuando existen hechos violentos
contenidos en la Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer,
deben, tomar en consideracion el riesgo y exposicion de la mujer a ser victima de
delitos de género, ademas cerfificar lo conducente a los juzgados del orden penal.

2.5.4 Acuerdo 30-2010 Reglamento de Gestion para los Juzgados y Tribunales
con Competencia en Delitos de Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la
Mujer

Este instrumento fue aprobado e! 18 de agosto de 2010, para lograr una mejor
implementacion de la Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la
mujer, de esa cuenta lograr una mejor organizacion, funcionamiento y competencia de
los 6rganos jurisdiccionales encargados de aplicar esta ley. Sin embargo, lo relativo a
las medidas de seguridad se encuentra establecido en el Capitulo Il titulado Actividad
Procesal; Seccion | titulado Sustanciacion de las medidas de Seguridad, que contempla
de los articulos 7 al 11, desarrolla aspectos importantes como los siguientes:

El articulo 7 contempla la posibilidad de que las medidas de seguridad sean
decretadas de oficio, por el juzgador que conoce del hecho o bien a requerimiento de
parte. También debe, conocer y resolver aun sin la presencia ni del agresor o la
victima, en todo caso debe designar a la persona que, se asegurara de la ejecucion y le
establecera un plazo para la ejecucion y para recibir informe de la misma.

El articulo 8 hace referencia al érgano jurisdiccional competente para Ia
ejecucion de las medidas por o que indica que va a ser competente de su ejecucién el
érgano jurisdiccional que decret6 las medidas de seguridad hasta su efectiva ejecucion,
posterior a ello deberd remitir las actuaciones al juzgado o tribunal que tenga
competencia para seguir conociendo.
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Existia duda sobre la competencia segun la fase del conocimielnto del delito,
para dictar medida de seguridad por lo cual este acuerdo en el articulo 9 regula este
aspecto e indica que son competentes pares dictar medidas: el literal a) contempla
primero a los Juzgados de Primera Instancia Penal Narcoactividad y delitos contra el
ambiente cuando no se ha dictado auto de procesamiento. El literal b le asigna la
competencia al juzgado de Paz, exista o no Juzgado de Primera Instancia Penal que
conozca el caso. El literal ¢ le otorga competencia para dictar medidas de seguridad a
todos los Juzgados de Primera Instancia y Tribunales con competencia penal que
tengan conocimiento del caso. Y la literal d) preceptia la competencia para todos los
Juzgados de Primera Instancia Penal de delitos de Femicidio y de ofras formas de
violencia contra la Mujer que conozca el caso posterior al auto de procesamiento.

Luego de ejecutadas las medidas de seguridad procede remitir tas medidas de
seguridad para continuar el proceso penal correspondiente, al respecto el articulo 10
contempla que al verificarse la ejecucién de las medidas de seguridad el juez que ha
dicté las medidas de seguridad no competente remitira el expediente a los juzgados de
Niflez y Adolescencia cuando exista amenaza o violacién a los derechos de un nifio o
adolescente; al Juzgado de Adolescentes en conflicto con la Ley Penal cuando el
presunto agresor sea un adolescente para que se siga el proceso en el juzgado
competente; al juzgado de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente que sea competente conforme a las reglas de competencia por territorio en
dado caso no exista érgano especializado y el sistema de asignacion de casos si no se
ha dictado auto de procesamiento por algun delito establecida en la Ley contra el
Femicidio por dlitimo al Juzgado de Primera Instancia de Delitos de Femicidio y otras
Formas de violencia contra la Mujer si existe auto de procesamiento por alguno de los
delitos regulados en el Decreto 22-2008 del Congreso de la Republica.

El articulo 11 contempla que, el drgano jurisdiccional competente para conocer
el proceso penal debe resolver las solicitudes de prérroga, ampliacién, sustitucion o
revocacion de la medida de seguridad que hayan sido otorgadas. Esta verificacién de
medidas de seguridad, siempre se podré realizar, velando porque las mismas sean
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idoneas y efectivas segun las particularidades y necesidades en el caso'-._ Otro aspecto
que aclara este articulo es lo relativo a la oposicién; en el cual se ."in_dica que la
oposicion se deberd tramitar de conformidad con el procedimiento de incidentes del
Codigo Procesal Penal articulos 150 Bis. Por dltimo, otro aspecto que aclara es lo
relativo a que, cuando el expediente se encuentre en la Corte de Constitucionalidad, el
tribunal que emitié la resolucion contra la cual se inicia el trémite del amparo es el
competente para conocer todo lo relativo a las medidas de seguridad.

2,5.5 Acuerdo 35-2013 Competencia para otorgar medidas de seguridad, sin
perjuicio de la competencia funcional de los 6rganos jurisdiccionales
especializados en delitos de femicidio y otras formas de violencia contra la mujer

Este acuerdo fue aprobado el 17 de julio de 2013, conformado por 4 articulos;
tiene como finalidad establecer la competencia de otros érganos jurisdiccionales, en el
articulo 1 la Competencia de los 6rganos Jurisdiccionales, de paz, de paz de turno, de
Primera Instancia de Turno; Primea Instancia de Familia, Primera Instancia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, Tribunales de Sentencia Penal y
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente por lo que con estas disposiciones se
refuerza la aplicacion de los principios de celeridad, inmediatez y la debida diligencia
con la que se deben otorgar las medidas de seguridad por violencia contra la mujer,
por los juzgados que a prevencién y sin perjuicio de la competencia de los 6rganos
especializados estan obligados a proteger a las victimas a través de las medidas de
seguridad siendo competentes también no solo de su otorgamiento sino de su prérroga
0 ampliacién.

El articulo 2 contempla que el 6rgano jurisdiccional que otorgue medidas de
seguridad por violencia contra la mujer después de hacer las prevenciones derivadas
de la ejecucién regulada en el articulo 7 del Acuerdo 30-2010 seguird siendo
competente para conocer el trdmite de las medidas de seguridad y certificara las
actuaciones, no al juzgado penal sino al Ministerio Publico para que ejerza la accién
penal.
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Por ultimo, el articulo 3 establece la obligacion de los 6rganos jgrisdiccionaies
para conocer a prevencion de las solicitudes de medidas de seguridad sieﬁdo__impo_s_ible
el suspender, a ningun otro juez por ninglin motivo teniendo la obligacién no solo de
conocer sino de asegurar y garantizar a la victima de violencia contra la mujer su
derecho a la vida, la libertad, la integridad, realizando las diligencias necesarias y
urgentes.

Este acuerdo es de gran importancia debido a que aclara mejor lo de la
competencia y el caracter urgente y preventivo que tienen las medidas de seguridad,
establece las obligaciones de tutela que tienen los érganos jurisdiccionales en
cumplimientos con los deberes de seguridad que tiene el Estado.
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Capitulo I}
Proporcionalidad en la debida fundamentacién y motivacién judicial

En las sociedades democraticas el principio de proporcionalidad es uno de los
principios de vital importancia, junto al principio de legalidad por lo que juntos sustentan
parte importante de la seguridad juridica y la garantia de una tutela judicial efectiva en
un Estado Democrético. Un sistema desproporcional e ilegal seria por Iogica la antitesis
a un sistema justo y equitativo, por lo que las personas no tendrian la certeza juridica
en ninguno de los actos de su vida. Los principios det derecho deben observarse en
toda actividad juridica, por lo que el principio de proporcionalidad debe estar presente
en toda situacién juridica, tramite, proceso y atn mas en las decisiones que todo
funcionario tome, pero en este apartado se enfatizara especialmente la aplicacién que
realizan los jueces en las resoluciones judiciales, tema de gran relevancia para la
legitimacion de estas decisiones, lo cual se desarrollara en los siguientes puntos del
presente capitulo.

Se debe mencionar que la importancia de la argumentacién en la motivacion de
las resoluciones judiciales no puede pasar desapercibida, pues esta actividad, no solo
es del juez sino de cada una de las partes en un proceso, pues estas argumentaciones
tienen estrecha relacién en la construccién de la motivacion judicial y la aplicacion del
principio de proporcionalidad con perspectiva de género en los procesos de medidas de
seguridad por violencia contra la mujer.

Por lo que este proceso pareciera una simple inferencia o resultado del arbitrio
de los juzgadores; pero para resolver de forma justa y equitativa la resolucién debe
estar dotada de aceptabilidad, debe cumplir parametros de racionalidad, razonabilidad,
proporcionalidad y rigurosidad formal, justificacién material y procesal, cumpliendo con
estas caracleristicas que le otorgan a las decisiones judiciales validez plena, por lo que
en los siguientes apartados podrd evidenciarse la relacidn existente entre la
argumentacién, sana critica razonada, debida motivacion y la aplicacién del principio de
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proporcionalidad en los autos que otorgan medidas de seguridad a mujeres victimas de

\

violencia.
3.1 Argumentacién juridica

Para poder brindar una tutela judicial efectiva, todo juez debe motivar y
fundamentar debidamente toda resolucién, por esta razén debe comprenderse la
necesidad de que debe existir, una légica y precisa argumentacion, es decir que sea
validamente légica, correcta comprensible para las partes procesales y por lo tanto
aceptable. La argumentacion es una actividad de la cual, no esta exenta ninguna de las
partes procesales y constituyen la materia prima con la cual el juzgador debe realizar
inferencias en el proceso del razonamiento judicial y tomar una decisién.

Entonces la funcion de la argumentacion, en esencia puede afirmarse que es
persuadir con razones vélidas y legitimas. En materia de resoluciones juridicas, las
sentencias que son las resoluciones judiciales mas complejas, asi como més sencillas
como los autos interlocutorios, cumplen la funcién de explicar a las partes sobre las
razones validas y legitimas con las que se resolvid un conflicto o cuando toman una
decisién que no es de mero tramite, a fin de que cuenten con cierto grado de
aceptabilidad.

En ese sentido es aplicable el concepto que sostiene Freud (2005) quien afirma
que: “Una de las nociones légicas basicas necesarias para conceptualizar la praxis
juridica de las sentencias judiciales constituye la nocién de argumentacién, esto es, el
concepto de una cadena o red de razonamientos” (p. 77). Diferenciandose asi la
argumentacion del razonamiento que, en conjunto, son integrantes de la motivacion
que hace el juez en la decision, que transmite para persuadir y dotar de aceptabilidad a
la misma por parte de las partes en un proceso. Al seguir analizando a Freud (2005)
este sostiene que:
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[...] En esta red se establecen ciertos nexos l6gicos v explicitosl*\éntre las
diferentes premisas y conclusiones que constituyen los diferentes compﬁ)’nentes.'
y tales nexos es lo que usaremos para determinar cuando un conjunto de
razonamientos se constituye en una argumentacion. {p. 79)

La argumentacion por lo que se ha presentado es una serie de pensamientos
estructurados por las partes para ser presentados de forma escrita u oral al juez en la
que realizan nexos l6gicos entre premisas y que constituyen las premisas que el juez
analizara para que el mismo juez elabore sus propias premisas que conforma su
argumentacion en forma de conclusion evidenciada en una resolucion judicial. Es en
este punto es evidente que, la argumentacién es una nocién indispensable para la
practica juridica que realizan los jueces, por ejemplo al dictar una sentencia, pero no
solo por el hecho de practicarlo el juez sinc todas las partes procesales, pues los
argumentos de ellos son materia prima para los razonamientos del juez y como es de
esperarse no solo en una sentencia sino en toda resolucién judicial que da respuesta a
una pretension de las personas legitimadas, como el caso de cualquier solicitud que se
base en una norma de Derecho.

En otro aspecto la argumentacién de las partes se convierte en premisas que el
juzgador debe analizar con el auxilio de la logica y sus principios para determinar la
validez formal de las argumentaciones, lo cual se denomina conclusion Yy que se
expresa en las resoluciones judiciales con la frase conocida de, por lo cual, es de hacer
notar que el juzgador debe aplicar la légica formal sin embargo existe la posibilidad de
enfrentarse al fenémeno social, es aqui donde el juzgador analizara problemas que no
enfrentaria en la evaluacién de premisas de ciencias exactas, por lo que la ldgica
formal en el fenémeno juridico social debe contemplar tres elementos segun Freud
(2005):

Ahora bien, las argumentaciones, pueden ser evaluados, por lo menos, desde
tres perspcctivas a saber: la l6gica, la retérica y la material. Estas deben ser
tomadas en cuenta al analizar una sentencia judicial, aunque en un curso de
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Idgica la primera y, en muche menor grado, la segunda son las qué tendrian que
considerarse, pues el material tiene que ver mas con la epistemologia del
Derecho. {p. 80}

Para comprende esta afirmacion de forma concreta por lo extenso del tema debe
reflexionarse sobre la definicién de epistemologia del derecho, sobre lo cual debe
establecerse que esta es una rama de la Filosofia del Derecho y a su vez esta Gltima
es también una disciplina de la filosofia en general que cuyo objeto de estudio es la
esencia del fenémeno juridico a través de sus distintas disciplinas entre las cuales se
puede mencionar la Epistemologia del Derecho. En ese sentido Thantalean (2019)
define esta disciplina como:

[...] Visto asi, finalmente se puede afirmar que la Epistemologia Juridica es una
rama de la Filosofia del Derecho que se encarga del estudio critico del
conocimiento juridico, de su clasificacién, de su forma de produccién y de la
forma en gue podemos conocerlo. (p. 113)

Por lo que este término se puede definir segun lo citado como una de las
disciplinas de la filosofia del Derecho cuyo objetivo fundamental es el fendmeno juridico
y las distintas incidencias que han surgido conforme evoluciona la teotla al respecto,
que trae como consecuencia distintas preguntas a las que trata de responder como por
ejemplo los fundamentos, el método de conocimiento entre otros, es decir toda la tecria
sobre el conocimiento del fenédmeno juridico.

Teniendo un tanto mas claro estos conceptos retomaremos el tema de los
aspectos de la argumentacién citados por Freud. En un proceso o en una situacion
que el juzgador tiene conocimiento como se ha mencionado por este autor, los
argumentos que han presentado las partes seran evaluados en estos tres aspecios
enunciados siendo, la logica, la retérica y el material. Desde este punto, se puede
inferir que: Segun el primer aspecto, la evaluacion légica de los argumentos
presentados por las partes en el proceso se realiza mediante la concepcién del juez de

116



la verdad, falsedad o aceptacion de las premisas presentadas por las pé-rt_es.y si los

hechos argumentados pueden ser subsumidos o acogidos dentro de los supuestos
juridicos regulados en las normas penales.

El segundo aspecto mencionado se refiere al analisis de la retdrica de la
argumentacion e! arte del buen decir, este lo realiza el juez al revisar la credibilidad, el
convencimiento de los alegatos de las partes y la existencia o no de argumentos con un
alto grado de convencimiento que por el arte con el que fueron manifestados, pero no
cumplen con la validez l6gica por lo cual son incorrectos identificados como falacias,
por lo cuales los litigantes para tratar de sorprender, el pensamiento del juez con
argumentos con carga emotiva o moralista como puede observarse en oposiciones en
expediente Medidas de seguridad expediente 01128 2020 00235 (2020), Juzgado de
San José del Golfo, departamento de Guatemala y expediente 0129 2022 1565 (2023),
del juzgado de Paz de San José Pinula.

El aspecto material seguin lo indica Freud, no es directamente aplicado en el
ejercicio en el analisis del caso, pues se relaciona a la evaluacién ya implicita de la
epistemologia del Derecho o el método del conocimiento del derecho: como el
naturalismo, positivismo entre otros. Ademas, existe otra controversia con relacién a la
restriccion de la argumentacion en la motivacion judicial, dentro de los limites del
positivismo formalista como método. En este punto indica Santos ( 2018) que:

[...] el positivismo jurfdico de corte formalista y normativo, que circunscribe la
realidad juridica al ambito puramente legislativo, entendiendo que la labor de
aplicacion judicial del Derecho consiste en un quehacer rigidaments
condicionado por la |6gica formal, reduciendo la aplicacién judicial del Derecho al
estrecho ambito de las inferencias normativas. De otro, una concepcién mas
flexible y consciente de las limitaciones de ia aplicacion del Derecho conforme a
los esquemas de la légica formal, que se ve respaldada por el constitucionalismo
moderno, entendlendo que los jueces cuando aplican el Derecho no soio
realizan inferencias normativas, sino también valoraciones que escapan a las
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rigidas inferencias normativas en que se fundamenta la concepcion clasica del
silogismo judicial. Desde este punto de vista, la principal preocupa'c.idn consiste
en justificar el razonamiento judicial que fundamenta la decisién,"pero de fal
forma que esta justificacién no solo sea formal sino también material. (p. 33)

Dentro de esta discusién segun lo citado por el autor Santos puede percibirse
que el aspecto material o epistemolégico trastoca temas que generan controversia por
aludir al método del conocimiento, que se encuentra vigente en los sistemas juridicos,
si son de corte positivista formalista, o si son menos formalistas y humanistas en los
que se presta especial interés a la realidad social que escapan a la normativa vigente
como valores y principios fundamentales; que en muchas ocasiones no se encuentran
constitucionalizados taxativamente aunque si son reconocidos por via convencional,
Como es logico los detractores que defienden esta metodologia mas flexible,
consideran que no es suficiente la normativa y légica formal, tema que aun es muy
discutido por los filésofos que han realizados importantes aportes a la argumentacion
juridica como Feteris (2007) en cuanto al enfoque dialégico sefiala:

En cuanto al andlisis y la evaluacion de los argumentos estos autores distinguen
tres aspectos formales, materiales y procedimentales de la Justificaclén. Cuando
se ocupan del producto de un argumento Aarnio (1987), Alexy (1989),
MacCormic (1978), Peckzenic (1983) y Wroblewsky (1974) distinguen dos
niveles que agrupan en aspectos formales y materiales en la construccién de la
justificacion de las decisiones juridicas. (p. 49)

Como se ha abordado el aspecto formal esta constituido de forma interna por un
argumento logicamente valido con un silogismo judicial, conformado por una norma
juridica, los hechos y una decisién como conclusién. En cuanto a la forma externa se
incluyen aspectos materiales, la norma y hechos, pero baijo el criterio de racionabilidad
para gozar de cierta aceptabilidad,
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[.
Es complicado tener el atrevimiento de tomar postura en la presente tesis en un

tema en desarrollo, sin embargo, el juzgador debe ser consciente que debe apegar su
pensamiento al razonar y concluir a la légica formal en la medida de lo posible, con un
criterio flexible que le permita analizar el fenédmeno juridico social en su complejidad,
siendo consciente que puede llegar a cierta certeza procesal, no a una verdad
absoluta. En Guatemala la argumentacidn, los juzgadores la realizan y la evallian de
conformidad con los conocimientos de la ldgica aplicada a los argumentos juridicos
analizados como premisas que, de conformidad con los principios de la Iégica, se
determina la validez o invalidez de las mismas, extrayendo de dicha confrontacién un
argumento conclusivo que sustenta la fundamentacion juridica de las resoluciones,
como las sentencias y los autos.

Las resoluciones judiciales, ademas de este primer analisis de légica formal se
procede a realizar el estudio del aspecto retorico o de redaccion en el que el aspecto
de redaccion y la identificacion de aspectos que demuestran la calidad de la redaccién
y su nivel de convencimiento y argumentos validos y sin falacias. El aspecto mas
complicado es el conformado por el aspecto material, consistente en la epistemologia
del derecho aplicable, para lo cual se requiere que el juez atienda a la teoria del
Derecho, es decir la normativa existente, pero no como una simple aplicacién técnica y
normativa de la ley, pues se requiere de una aplicacién holistica del derecho.

Es decir, interpretado y aplicado como un todo, para lo cual en cuanto a su
interpretacion los juzgadores cuentan con normativa que fe da al juzgador; el
fundamento para la interpretacién argumentativa, por lo que segin la Ley del
Organismo Judicial (1989), cuando el juez deba evaluar argumentos que contengan
normas de ley debera segln esta ley atender a: “Las normas se interpretaran conforme
a su texto, segun el sentido propio de sus palabras, a su contexto y de acuerdo con las
disposiciones constltucionales [...]” {articulo 10).

En este sentido puede confirmarse que la interpretacion segun la normativa no
se circunscribe Unicamente a la interpretacion de la validez légica de conformidad con

119



[

el sentido propio de sus palabras, también debe integrarse cor;'\\ las normas
Constitucionales. Ademéds, debe tenerse presente lo establecido en las Convenciones'y
Tratados en materia de Derechos Humanos pues de conformidad con el articulo 44 de
la Constitucion Politica de la Republica, los derechos y garantias establecidos
constitucionalmente pueden ser superados a través de estos. Asi también tal y como lo
establece la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala (1986) preceptia que:
‘es un principio general que en materia de derechos humanos los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el
derecho interno” (articulo 46), lo cual es un aspecto de suma importancia a considerar
aplicable al asunto a resolver.

Ahora bien, el andlisis en cuanto a la redaccidn, si es de forma escrita, o si se
transmite a través de la oratoria y retérica forense, se efectia la evaluacion de estos
argumentos y alegatos, que pueden presentar dificultades cuando existe ambigiiedad,
oscuridad en la fundamentacién normativa y doctrinaria. Esta ambigiiedad provoca
confusion de la posicién y razonamiento judicial; por lo que la solucion otorgada al juez
se contempla en la Ley del Organismo Judicial cuando exista ambigliedad de las
normas y se podran aclarar estos términos en el siguiente orden:

a) A la finalidad y al espiritu de la misma. b) A la historia fidedigna de su
institucion. ¢) A las disposiciones de ofras leyes sobre casos o situaciones
analogas. d) Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los principios
generales del derecho. (Articulo 10)

Como puede observarse este articulo da la posibilidad al juez de realizar esa
interpretacidn holistica, es decir tomando todo el contexto de las normas, promoviendo
la concepcion de la realidad; como un todo distinto a cada uno de los componentes que
la integran, dejando en claro que los jueces no solo interpretan normas sino el derecho,
principios, valores, métodos en general y la materia de medidas de seguridad que es la
que se desarrolla en este estudio, no debe olvidarse lo regulado en materia de
derechos humanos, debido a que con sectores vulnerables como las mujeres, se debe
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g
aplicar en la metodologia de andlisis la perspectiva de género lo cual se encuentra _
regulado en el Protocolo a la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia

contra la Mujer (2008), que preceptia en sus objetivos:

Punto 3.1 Proporcionar, al Sistema de Justicia, una herramienta que fortalezca el
acceso a la justicia de las victimas de violencia contra las mujeres
garantizandoles la tutela judicial efectiva, en el marco de sus Derechos
Humanos y la perspectiva de género est4d en constante en cuya evolucion
desarrollo. (p. 5)

Con este instrumento metodolégico de interpretacion aunado al articulo 10 de Ia
Ley del Organismo Judicial el juzgador debe realizar el andlisis de la argumentacion
presentada; y se procede a verificar que cumpla con cada uno de los aspectos vy
elementos desarrollados en este apartado. Técnicamente deben ir explicados en los
denominados considerandos de una resolucion: obteniendo finalmente una conclusion
expresada como en una parte resolutiva, junto a las razones alli explicadas,
constituyen la resolucién judicial, con su respectiva fundamentacién de la resolucién
judicial; la cual como se expresa en el protocolo es una garantia de la tutela judicial
efectiva, debe prestarse especial atencién a la motivacion pues contiene Io relativo a la
valoracion de la prueba y de las circunstancias especiales de las partes procesales, (o
cual por disposicion de la norma la realizan los organos jurisdiccionales a través de la
sana critica razonada. que se desarrolla a continuacion.

3.2 Sana critica razonada

La argumentacion y el razonamiento son parte integrante de la adecuada
motivacién, en otras palabras estos son los procesos que permiten expresar los
motivos que el juzgador tuvo para arribar a una decisidn esto es la motivacién; un
ejemplo claro de osto se puede observar, en el acto de molivacion de Ias sentenclas
que segun el Cédigo Procesal vigente en Guatemala, para que los jueces deliberen,
apreciaran la prueba de conformidad con las reglas de la sana critica razonada, esto de
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acuerdo con los articulos 186 y 385 de esta norma penal, indica aunque'sin mayor
detalle, la aplicacién de este sistema al deliberar lo cual comunicaran a través de la
motivacion.

En necesario entonces para entender de forma concreta en que consiste el
sistema de Sana Critica Razonada que es un sistema de valoracién de la prueba, que
combina e! razonamiento con la experiencia y lo perceptible, deben comprenderse sus
reglas, como lo afirma Mufioz A. (2007) citando a Couture:

[...] Las reglas de la sana critica, como dice Couture, son, ante todo, las reglas
del correcto entendimiento humano, en ellas se mezclan las reglas de la l6gica
con las de la experiencia del juez; pero la sana critica no significa tampoco que
el juez pueda razonar libremente, a voluntad, arbitrariamente, sino de una forma
que le permita asegurar un eficaz razonamiento. (p. 12)

La motivacion debe entonces cumplir con demostrar ese razonamiento o como
le llaman esa persuasién racional del juez, no arbitraria y discrecional sino orientada
especialmente por dos reglas que consisten como lo afirma el autor: a) Las reglas de la
I6gica, lo cual le da cierta sujecion y guia hacia la realizacion de ciertos valores y b} la
experiencia del juez que otorga cierta flexibilidad orientados por los principios de
racionalidad, razonabilidad y por supuesto proporcionalidad. Al respecto es importante
que se aborde los principios de la l6gica juridica.

3.3 Principios de la légica juridica

Uno de los medios para lograr una adecuada motivacién es la sana critica
razonada concebida esta Gltima, como el sistema establecido para valorar la prueba en
el sistema penal, que conjuga el arte de juzgar atendiendo a la verdad procesal, sin
vicios, ni error, que se auxilia de los principios de la logica, la contradiccién, la
experiencia y la equidad y la ciencia. Respecto a los principios de la I6gica, el autor
Mufioz (2007} afirma que:
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[...] 1a sana critica es un razonamiento lagico o analitico, con varios prmcrpms de
los que se vale, tales como identidad, contradiccién, tercero excluido y de fazon
suficiente. La sana crftica es, entonces, entendida como aquel conjunto de
reglas que refieren a la correccién del entendimiento, apreciacion y valoracién de
las probanzas para juzgar la verdad de los hechos descritos y enunciados en la

disputa de que se trate. (p. 18)

Respecto a la afirmacién anotada, puede advertirse que la sana critica es una
forma de razonar que encuentra una guia; en los principios fundamentales de la logica
para valorar la prueba que sé ha presentado ante un juzgado. Este como es natural la
percibe, pruebas y argumentos y fundamentos legales, los valora y razona y finalmente
resuelve y exteriotiza todo este procedimiento a través de la motivacién. De esa cuenta
esa valoracién se aprecia a través de los principios de la logica y la experiencia del
juzgador, por lo cual es necesario referirse concretamente en que consiste cada uno de
estos principios.

Los principios de la légica como se ha mencionado brindan guia, coherencia y
aceptabilidad del pensamiento del jusz, probablemente no concuerden con todas las
partes procesales, pero podran comprender la logica y razonabilidad de la decision
judicial, entre estos principios se encuentra el principio de identidad. Este principio se
refiere a ubicar las cosas y los hechos en una realidad de su ser en presente, cuyo
objetivo es ubicar la esencia, caracteristica de una realidad, este principio se
conceptualiza asi segun Suarez (2002): “Lo que es, es lo gue no es no es. “Lo blanco
es blanco y lo no blanco es no blanco” {p. 219). Por lo que el principio de identidad es
el que da cierta estabilidad a la identidad de algo cuando ha sido concebida como tal
por el razonamiento.

El principio de Tercero Excluido es el principio por el cual la validez de un
razonamiento que ubica dos razonamientos tesis y antitesis no da cabida a una tercera
opcion. Al respecto este mismo autor sefiala Suarez (2002): “De dos juicios que se
niegan uno a otro uno de ellos es necesariamente verdadero; no se da una tercera
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[
alternativa (p. 220). En este orden de ideas este principio ldgico est"a,tlnléce la
imposibilidad de una tercera opcién ante la existencia de dos proposiciones -una
verdadera y otra falsa, lo cual obliga al razonamiento a dar por sentadas las dos
afirmaciones primarias.

El principio de razdn suficiente, segun este autor este principio se explica de ia
siguiente forma segun Suarez (2002): “Para afimar que algo es verdadero se debe
recurrir a argumentos para demostrarlo, diferentes de la fe o la autoridad” (p. 220) De lo
citado puede comprenderse que el principio de razén suficiente sostiene que toda
proposicion o afirmacién tiene que tener una explicacién logica, que soporte su razén
de ser. Por ejemplo, la viclencia es un medio de sometimiento.

Por ultimo, el principio de contradiccion es el principio que le permite al
razonamiento distinguir e invalidar proposiciones que traten de cambiar argumentos de
los que se ha favorecido una de las partes para lograr un beneficio si se interpreta de
forma contraria. En ese sentido afirma nuevamente Suarez (2002) que: “De dos juicios,
de los cuales uno afirma algo acerca de un objeto y el otro niega lo mismo sobre ese
objeto, no pueden ser ambos verdaderos; uno es verdadero y el otro falso (p. 219).

El principic de contradiccion es uno de los mas importantes en la l6gica, pues
mediante €l puede establecerse que es imposible que algo sea y no sea al mismo
tiempo y en el mismo contexto y sentido; por lo cual permite al juzgador identificar
proposiciones que se contradicen y evaluar la validez de conformidad con su posicion
negativa o afirmativa. Todos estos principios de la l6gica proporcionan al juez una
argumentacion, fundamentada en ley, dotada de validez l6gica que, combinada con la
experiencia, la racionalidad evidente, razonabilidad y proporcionalidad, le otorgan un
nivel de aceptabilidad de la motivacién judicial en toda resolucién en especial aquellas
relacionadas con las medidas de seguridad por violencia contra la mujer, lo cual se
abordara en el siguiente apartado.
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3.4 Medidas de seguridad, debida fundamentacién y motivacién de Ios\a_::_to_s

A lo largo de la historia la administracién de justicia ha sido una tarea de gran
importancia para la vida de los seres humanos que viven congregados en una
sociedad. La importancia de esta actividad deviene de la finalidad principal del derecho
en un Estado democratico tjue es mantener un orden social, facultad delegada en un
Organismo. Esta es una funcién esencial en los Estados de derecho y el medio para
evidenciar que esta funcion de administracién de justicia es a través de las decisiones
judiciales fundamentadas. Pero este es un logro de los sistemas de derecho
democraticos y un evento histérico que marca una pauta importante es la Revolucidn
Francesa de 1789 pues segtin Brewer (2011):

[...] las Revoluciones Francesa y Americana aportaron al constitucionalismo la
idea fundamental de la separacion de poderes. Esta se formuld, en primer lugar,
en la Revolucién Americana, razén por la cual la estructura constitucional de los
Estados Unidos en 1787, se montd sobre la base de la separacién organica de
poderes. El principio, por supuesto, se recogié aun con mayor fuerza en el
sistema constitucional que resulté del proceso revolucionario francés, donde se
le agregaron como elementos adicionales, el principio de la supremacia del
Legislador resultado de la consideracién de la ley como expresion de la voluntad
general; y el de la prohibicion a los jueces de interferir en cualguier forma en el
ejercicio de las funciones legislativas y administrativas [...] {p. 114)

Del texto citado de la conferencia dictada por el Dr. Brewer se puede concluir
que este evento al igual que en otras ciencias en la ciencia del derecho es el inicio para
el desarrollo del derecho en su rama constitucional especialmente al ser un evento
politico que como bien lo menciona el autor instituye la limitacion del poder de los
monarcas y transfiere las facultades de estos al pueblo quienes lo ejercen por
representacion en poderes que los ostentan que ya se concebia en la Revolucién
Americana de 1787.
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8in embargo, la Revolucién Francesa aporta ademas de esta divisiénkbonceptos_
importantes para el constitucionalismo y la administracion de justicia como el principio |
de supremacia legislativa que reserva esta facultad al poder legislativo delegado y
electro por procesos democréticos y representativos y la limitacién del poder judicial
para evitar la arbitrariedad al prohibir la interferencia de los jueces en el poder
Legislativo y Ejecutivo. Estos avances politicos se ven complementados con la
Declaracion de los Derechos del hombre y del Ciudadano, que se promulga por la
Asamblea Nacional Francesa en el mismo afio €l 26 de agosto de 1789: conformada a
raiz de la Revolucién, siendo este el primer instrumento de esta naturaleza y el
antecedente para la evolucién de los Derechos Humanos, aunque esta declaracion
tenia la concepcién de los derechos naturales y el contrato social, de Juan Jacobo
Rousseau y la division de poderes de Montesquieu. Esta declaracién contempla por
primera vez la limitacién de las facultades judiciales. Declaracién de los Derechos del
hombre y del Ciudadano ,(1879):

[...] La Ley solo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la Sociedad.
Nada que no esté prohibido por la Ley puede ser impadido, y nadie puede ser
obligado a hacer algo que esta no ordene [...] Ningin hombre puede ser
acusado, arrestado o detenido, salvo en los casos determinados por la Ley y en
la forma determinada por ella. Quienes soliciten, cursen, ejecuten o hagan
ejecutar ordenes arbitrarias deben ser castigados; con todo, cualquier ciudadano
que sea requerido o aprehendido en virtud de la Ley debe obedecer de
inmediato, y es culpable si opone resistencia. (Articulos 5y 7)

De esa cuenta, se deduce ya la existencia legal de la obligacién impuesta a los
jueces de respetar el marco de la ley y de limitar los derechos naturales de forma legal
no arbitraria como lo indica el articulo 7 de la declaracion citada. A pesar de que estos
instrumentos declarativos no tenian fuerza vinculante, dos sucesos histéricos
nuevamente tienen gran inferencia en el desarrollo politico y juridico como lo son la
primera y segunda guerra mundial de 1914 a 1918 y de 1939 a 1945 respectivamente.
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Estos sucesos tan desastrosos para la humanidad soio evidenciangn un total
irrespeto a los derechos humanos, por lo que ante este atropello de la ﬁuman-i_da'd-"
surge la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) como un esfuerzo de las
naciones para no volver a cometer tales errores y mantener la paz, la seguridad
internacional y fomentar los lazos de amistad entre las naciones. El 24 de octubre de
1945 ;al finalizar la segunda guerra mundial, entre los avances mas significativos para
la adopcion de un Estado de Derecho y un sistema de garantias individuales, fue la
adopcion de la Convencion Universal de los Derechos Humanos (1948) convienen en
formular este instrumento adoptado internacionalmente que siente las bases para el
respeto de los derechos naturales ahora denominados derechos humanos y que en
materia de resoluciones judiciales precepttia, La Convencién Universal de los Derechos
Humanos (1948):

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal. [...] 1. Toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie serd
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segin el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito.
(Articulos 10y 11)

Por io que este instrumento denota que las facultades judiciales tienen
facultades, bien delimitadas y que deben respetar el derecho a la igualdad, el respeto a
la ley, la presuncién de inocencia, el debido proceso y la legitima defensa y la
proporcionalidad de la pena, todo esto por Iégica debe estar plasmado a través de una
fundamentacion y motivacién adecuada, que le permita a las personas conocer los
motivos por los cuales se le est4 limitando sus derechos.
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Esta proteccion se ve replicada a nivel regional, al adoptarse otro instrumento
internacional que al igual que en los anteriores instrumentos internacionales en materia~
de Derechos Humanos, limita las facultades punitivas del Estado a través de derechos
y garantias fundamentales denominada, Convencién Americana de Derechos Humanos
(1969). Esta contempla un extenso articulo que desarrolla todas las garantias judiciales
por lo que se menciona especialmente y reforzando lo citado de las convenciones
anteriores en materia de limites a la facultad punitiva regulando especialmente que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, ¢ para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter...
(Articulo 8}

De aqui puede inferirse que existe la obligacién judicial de respetar las garantias
judiciales minimas que establece el articulo 8 de esta Convencién, Debiendo resolver
conforme a ellas dentro de un tiempo razonable para determinar los derechos y las
obligaciones de los enjuiciados, sometidos a proceso lo cual debe realizarse de forma
comprensible por medio de una resolucién debidamente fundamentada.

Al respecto puede inferirse que no existe una denominacion textual de la misma
en estos instrumentos internacionales, no obstante, puede afirmarse que se desprende
de las obligaciones a las que esta normativa impone a los érganos jurisdiccionales
ademas de haberse interpretado de esa forma a través de fallos de ta Corte
Interamericana de Derechos Humanos contemplando ta motivacién de las resoluciones
dentro de las garantias judiciales de un debido proceso por lo que Caso Chaparro
Alvarez Lapo Ifiiguez vs. Ecuador (2012) indica: “[...] la motivacién “es la exteriorizacion
de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusién” (parr. 107), con lo cual
se infiere que la conceptualizacion que presenta la Corte es precisamente, que el juez
debe valerse de la motivacidon para presentar a los ciudadanos las razones por las
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cuales su pensamiento a valorado las premisas sostenidas en los arguméq\tos de las
partes procesales y la forma en la cual se han valorado y otorgado o no validez para
llegar a la propia conclusion judicial.

En el mismo sentido, Gonzalez (2006) indica que: [...] “En el marco de los
principios fundamentales del procedimiento es indispensable que los jueces expliquen y
fundamenten sus decisiones, a menos que se trate de simples drdenes para el impulso
del proceso” (p. 102). Con lo cual es indispensable que los jueces cumplan con esta
obligacion impuesta legal y doctrinariamente pues representa una de las garantias
fundametales que en forma de inferencia logica soporta una serie de derechos y
garantias procesales que a traves de la inferencia conclusiva, es presentada en el fallo
motivado como garantia ciudadana de una adminstracién de justicia sin arbitrariedades.

De la misma forma en ofro caso en el que la corte asigna a la motivacién una
finalidad de tutela judicial, es Sentencia de la Corte Indteramericana de Derechos
Humanos de 5 de agosto de 2008 Caso Apitz y Barbera y otros Corte Primera de lo
contencioso Adminsitrativo vs. Venezuela (2008) que declara:

[...] EI deber de motivar las resoluciones, es una garantia vinculada con la
correcta administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a
ser juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad a
las deciciones judiciales en el marco de una sociedad democratica. .. (parr. 77)

En tal sentido, la fundamentacidn y motivacion de las sentencias judiciales, se
convierte en una de los medios o en la herramienta con la que el juez cuenta para
garantizar que su pensamiento y decision estan orientadas por los principios, garant(as,
fundamentadas en derecho y normas, las cuales son necesarias, para la correcta
aplicacion y administracon de justicia y una tutela judicial efectiva de los derechos de
las personas.
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Finalmente, en Guatemala esto se encuentra aceptado e incorporad'b__'_a_l sistema
juridico penal en Codigo Procesal Penal (1992) que regula: "

[...] Los autos y las sentencias contendran una clara y precisa fundamentacion
de la dacision, su ausencia constituye un defecto absoluto de forma. La
fundamentacion expresara los motivos de hecho y de derecho en que se basare
la decision, asi como la indicacion del valor que se le hubiere asignado a los
medios de prueba. La simple relacién de los documentos del proceso o la
mencion de los requerimientos de las partes, no reemplazaran en ningln caso a
la fundamentacion. Toda resolucién judicial carente de fundamentacion viola el
derecho constitucional de defensa y de la accién penal. (Articulo 11 Bis)

Este articulo del Cédigo Procesal guatemalteco de forma muy puntual y
completo redne los elementos principales que debe contener la fundamentacion judicial
y no se refiere solamente a las sentencias sino a los autos entendiéndose que estas
son resoluciones que no son de mero tramite, y que en definitiva pueden limitar
derechos fundamentales de las personas por lo que los juzgadores al dictarlas deben
cumplir con esta debida fundamentacién de lo contrario esta carencia se convierte en
un motivo de impugnacién por defecto de forma.

También incluye esta fundamentacién ta motivacion de los hechos considerados
por el juez y los motivos de derecho entendiéndose leyes, principios, normas juridicas
todo esto contenido en los argumentos que como se ha analizado constituyen parte de
la argumentacién juridica que deben contener las resoluciones judiciales ademas de
evidenciar la forma légica en la que estos han relacionado los medios de prueba para
poder conjugar la valoracion de las mismas con los alegatos presentados como se
analiz6é en premisas de un silogismo tal y como lo indica Hernandez (2018): [...] “Por
tanto, para las teorias juridicas actuales, el silogismo judicial o silogismo juridico forma
parte de la actividad justificadora del juez; concretamente, es el (sub) razonamiento
principal de la justificacion o motivacion de una decision judicial” (p. 107).
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Este silogismo judicial, por obvias razones combina los elementc;&\dela l6gica
formal con cierta flexibilidad que permite esta aplicacion al fenémeno social en el QGe
debe intervenir, por lo cual cobra gran relevancia la motivacién pues al ser producto de
un silogismo juridico; plasmado en las resoluciones judiciales no son una simple
descripcion o relacion de normas y principios, una lista de elementos; la argumentacion
debe contener esa red de argumentos légicamente concatenados, que el razonamiento
del juez ha realizado y ha plasmado en el auto o la sentencia para cumplir realmente
con la administracién de justicia y con equidad y perspectiva de género en especial la
tutela judicial efectiva de todas las personas sujetas a su jurisdiccién.

3.5 Principio de legalidad en las resoluciones de medidas de seguridad

Uno de los principios fundamentales de un Estado de derecho es el principio de
legalidad pues, sin él no existiria los limites que debe tener el poder frente a los
ciudadanos, sobre todo, tomando en consideracion el ejercicio desproporcionado del
poder por las clases dominantes. Nuevamente la Revolucién Francesa marca la base
para el desarrollo de este principio, en el que la ley se convierte en el instrumento por
medio del cual todas las autoridades fundamentan su actuar y en especial se marca
limites al poder punitivo, como se ha mencionado en los primeros capitulos de esta
investigacion.

En este punto debe aclararse que la legalidad en las resoluciones de medidas
de seguridad, que se dictan a mujeres que han sufrido violencia contra la mujer se
aplica desde la recepcién de la denuncia en cualquier instancia facultada para su
recepcién al contar con una norma que pueda ser base para encuadrar el hecho de
violencia denunciado y que el mismo califique dentro del articulo 7 de la Ley contra el
Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer. De esta forma puede viabilizar
la aplicacion de una medida de seguridad de conformidad con el articulo 7 de la Ley
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. Siendo consciente que
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(b
en este punto se da la controversia, con relacién a la aplicacién de uné'\'medida de~
seguridad predelictuales, que por algunos es considerada una afectacién al prin‘c'ipi'o'-t':le
legalidad, como lo indica Garcia (1985), en cuanto a que: “Como ha puesto de
manifiesto la doctrina, el principio de legalidad y ias garantias que supone se ven
seriamente afectados en las medidas de seguridad y muy especialmente en las
llamadas medidas de seguridad predelictuales” (p. 69).

De lo indicado por el autor anteriormente citado, el tema que se considera en
discusion pues algunos conciben las medidas de seguridad como medidas
administrativas no penales y que deben trasladarse a esa rama del derecho, no
obstante, las medidas de seguridad son materia del derecho penal no concebidas como
penas sino como medios para prevenit hechos, que atenten contra bienes juridicos
protegidos. Lo cual puede evidenciarse en la normativa existente, las medidas de
seguridad no se clasifican como penas, ni como penas accesorias lo cual puede
establecerse al revisar los articulos 41 y 42 del Cédigo Penal.

Las medidas de seguridad no pueden ser fijadas con las mismas reglas de la
fijacion de las sanciones o penas en la que la base de su imposicion es la culpabilidad
y responsabilidad penal. Las medidas de seguridad se imponen con base en ia
peligrosidad y cumplen con el principio de legalidad al existir una norma que faculta su
imposicion fo cual es viable en los casos de violencia contra la mujer y de conformidad
con el Codigo Penal (1973) que indica: “(Principio de legalidad). No se decretaran
medidas de seguridad sin disposicion legal que las establezca expresamente, ni fuera
de los casos previstos en la ley” (p. 84). En los casos analizados por hechos de
violencia contra las mujeres se faculta con el hecho de existir una norma que viabiliza
su imposicién lo cual se regula la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia
contra la Mujer (2008) indica:

[...] Con la sola denuncia del hecho de violencia en el ambito privado, el érgano
jurisdiccional que la conozca debera dictar tas medidas de seguridad a que se
refiere el articulo 7 la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
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Intrafamiliar, pudiéndose aplicar a la mujer; que sea victima de los delitos

H ., . e - ’
establecidos en la presente ley, aun cuando el agresor no sea su pariente.
(Articulo 9)

Las medidas de seguridad, segun la legislacién guatemalteca son medios
curativos; cuya imposicion y duracion depende del caso en particular y tienen la
finalidad de prevenir, que tanto la victima como la personas a las que se les impone
atenten contra su integridad y seguridad personal. Por esta razén permiten la
determinacion de la peligrosidad del sujeto a la misma, como de la posible victima, lo
cual diferencia a las mismas de la imposicién de una pena y permite cumplir con el
principio de legalidad aun en los casos de medidas de seguridad predelictuales;
cuidando claro, que esa prevision futura este contemplada v justificada en una norma
dentro del ordenamiento juridico.

En el caso de las medidas de seguridad por violencia contra la mujer existe esta
norma juridica en la que taxativamente indica con la simple denuncia, por lo cual estas
medidas de seguridad tienen caracteristicas espaciales pues su aplicaciéon esta
debidamente regulada y delimitada en tiempo y condiciones, pues a diferencia de las
medidas de seguridad contempladas en el articulo 88 del cédigo penal, las cuales
también pueden ser aplicadas por motivos de violencia contra la mujer. Su limite
temporal es de seis meses prorrogables si el peligro continuo, por lo cual puede
inferirse que no son medidas de seguridad cuya duracién este indeterminada, no son
definitivas pues dependen de la continuidad del proceso de violencia contra la mujer y
no prejuzgan de la veracidad de los hechos denunciados. No es una declaracién de un
derecho definitivo, pero debe cumplir con este parametro minimo de legalidad vy
proporcionalidad como se desarrollara a continuacion.

3.6 Principio de proporcionalidad en las resoluciones de medidas de seguridad

Como se recordara en el capitulo | se abordé el tema del principio de
proporcionalidad el cua! se analiza en tres subprincipios que deben cumplirse
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consistentes en la aptitud de la medida o decisién, la necesidad de la medi&a'en este.
caso y la proporcionalidad en sentido estricto la cual se analiza en equivalenc.i; ala
gravedad del dafo sufrido o bien del peligro o riesgo, al que fueron sometido los bienes
juridicos protegidos. En este sentido la fuerte discusion que se tiene es que se niega la
legalidad a las medidas posdelictuales por considerarse que se anticipan a la comision
del delito por lo que, al negarse el cumplimiento de la legalidad, no podria accederse a
la proporcionalidad de ninguna forma.

Las medidas de seguridad por violencia contra la mujer comparten la naturaleza
juridica de las medidas, contempladas en el articulo 88 del Cadigo Penal guatemalteco,
sin embargo, en la practica, en raras ocasiones se imponen estas medidas en virtud
que las mismas son medidas que generalmente, se imponen después de haberse
condenado al enjuiciadc como lo indica el Cédigo Penal (1973) al preceptuar:

[...] Aplicacion jurisdiccional). Las medidas de seguridad previstas en este titulo,
solo podran decretarse por los tribunales de justicia en sentencia condenatoria o
absolutoria por delito o falta. Sin embargo, en cualquier tiempo podran reformar
0 revocar sus resoluciones al respecto. Si se modifica 0 cesa el estado de
peligrosidad del sujeto, los tribunales podran decretar ia aplicacion simulténea
de medidas de seguridad compatibles. (Articulo 86).

De esto puede deducirse que las medidas de seguridad, a pesar de regularse en
el artlculo 7 de la Ley para prevenir sancionar y erradicar la violencia contra la mujer;
en que se facuita en casos de violencia contra la mujer o intrafamiliar la aplicacion de!
catalogo de las mismas contemplado en el articulo 88 del Caodigo penal, contempla
medidas de seguridad que son consideradas privativas de libertad, por lo cual pueden
ser consideradas como verdaderas penas lo cual justifica la limitacién de su imposicion
en sentencia; después de haber comprobado el Estado de Peligrosidad, sin perjuicio de
que fuera de juicio también pueda comprobarse el Estado de Peligrosidad a
consecuencia de enfermedades psicolégicas o psiquicas o insuficiencia en las
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facultades mentales, facultando a las autoridades judiciales, a dictar fueral‘a{ie proceso
por lo que Rodriguez (1978) menciona que:
[...] Ahora bien, las finalidades curativas o pedagégicas son las Gnicas que
justifican la intervencién del Estado en tales supuestos, medie o no la comision
de un delito. Por consiguiente, si la curacion del enfermo mental no requiere el
internamiento, o este se halla contraindicado, no debe imponerse sin mas como
hacen nuestros textos legales. (p. 10)

Con esta afirmacion el autor deja claro que a pesar de no estar de acuerdo con
la legalidad de las medidas de seguridad: si cree conveniente su aplicacioén cuando
exista 0 no la comision de un delito y se comprueben las condiciones necesarias como
por ejemplo razones de enfermedad mental que requisran la privacién de libertad por
internamiento, para su curacién guardando relacién de proporcionalidad con esta
situacion; al indicar que si ta enfermedad mental no requiere internamiento no puede ni
debe imponerse.

Es en este punto de la presente investigacion se considera que en materia de
violencia contra la mujer existe cierta proporcionalidad desde el momento en el que se
promulgaron las leyes de violencia contra la mujer y la Ley contra el Femicidio y Otras
Formas de Violencia contra la Mujer, pues en el catalogo de medidas de seguridad no
se contemplan penas privativas de libertad, sino que Unicamente medidas que tienden
a no revictimizar a la mujer sobreviviente de hechos de violencia, de forma temporal y
proporcionales a los dafios y peligros que corre la vida, la integridad y la seguridad de
las mujeres en esta situacion, en tal sentido se procedera a continuacién a verificar la
aplicacién del principio de proporcionalidad en sus tres aspectos o subprincipios.

3.6.1 Adecuacién para proteccién de bienes juridicos

La proteccion de los blenes juridicos, por parte del Estado, es la respuesta a una
lesién o una amenaza tal coma lo indica Gomez (2004):
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[...] El Principio del Bien Juridico, todo delito supone la lesion o pugsta en peligro

de un bien juridico, en lo cual radica la esencia del hecho punible. if’tecisa.mente
el derecho penal esta destinado a proteger bienes y valores cuya profecciéh se
considera imprescindible para la existencia de la sociedad. Por tanto, todo delito
supone, por lo menes, un peligro para un bien juridico. (p. 19)

La proporcionalidad en la medida de seguridad en la mayoria de ilicitos se
encamina proteger o prevenir la comisién de delitos en contra de bienes juridicos, como
la vida, la integridad y la seguridad tanto de la persona presunta victima como del
agresor, pues en el caso de la imposicién de una medida de seguridad, se atiende a la
peligrosidad del agresor, pero con fines no retributivos sinc curativos y de prevencion
de los dafios hacia su misma persona, de la victima asi como la prevencién de riesgo.
Por lo cual la proporcionalidad en este sentido se debe establecer con relacién a que la
medida de seguridad que el juzgador imponga debe ser la méas apta y adecuada para
cumplir los fines de curacién y prevencion de los dafios al mismo presunto agresor
como a la victima.

3.6.2 Neceasidad de la medida adoptada

El subprincipio de la necesidad de la medida adoptada debe aplicarse en las
medidas de seguridad en el proceso de seleccion de la medida del catalogo que ofrece
la legislacion de conformidad con el hecho ilicito cometido y la finalidad que se
pretende al respecto de la necesidad de la pena, Cote (2007) afirma:

[...] valoracion sobre la necesidad de la pena ha sido realizada previamente por
el legislador, quien ha sefialado unos pocos eventos en donde el juez tiene la
posibilidad de reflexionar sobre este principio respecto de casos concretos, para
concluir si la pena podra cumplir o no sus fines y asi conceder la consecuencia
juridica de la misma norma, la cual le permite tocar el tema de la necesidad,
preve; en todos los demas casos debe asumirse entonces, que la pena es
necesaria siempre que la conducta sea tipica, antijuridica y culpable... (p. 195)
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Las medidas de seguridad también deben ser evaluadas bajo este sUbprincipio
en lo pertinente y en los casos concretos, como menciona el autor, el juez tiene muy
pocas oportunidades de realizar una fijacién de una medida de seguridad legal pues es
una actividad reservada para los legisladores, pero si puede reflexionar sobre casos
concretos evaluando de conformidad con la finalidad de la medida de seguridad, si la
medida escogida para su imposicion es la mas conveniente de imponer; para la
consecucion de los fines de prevencion ya sea en delitos consumados o amenazas de
la comision de los mismos. A continuacion, se evaluara el tercer subprincipio
denominado proporcionalidad en sentido estricto como se verd en el siguiente
apartado.

3.6.3 Proporcionalidad en sentido estricto

Este subprincipio es el mas evidente en el analisis judicial al menos para las
personas que no dominan temas especificos del derecho, por lo que hay que aclarar
que este subprincipio es el que concebimos en primer orden al escuchar el término
proporcional, a este respecto Cote (2007) realiza la siguiente afirmacién:

[...] El juez al imponer la sanci6n debe tener en cuenta ademas de la intencion
de la persona (elementos subjetivos del delito y tipo subjetivo), la gravedad real
del dafic causado (antijuridicidad material) y el contexto social y personal en el
que ella actia (conciencia de la antijuridicidad, exigibilidad de otra conducta),
tomando asi en consideracion un concepto, ya no individual sino social de la
culpabilidad como categoria dogmatica, la cual va a permitir incluir en el analisis
para ser ponderados, los efectos de la pena en el caso concreto. (p. 220)

Como puede observarse, la proporcionalidad en sentido estricto se va a aplicar
en las medidas de seguridad al evaluarse o ponderarse la correspondencia entre la
medida de seguridad que el juzgador ha escogido imponer en el caso concreto y la
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gravedad del dafio que ha sufrido el bien juridico tutelado o bien el riesgo o peligro que
ha corrido por la comisién o amenaza de consumacién de los delitos expresamente
sefialados en la normativa penal vigente. Es este el razonamiento por excelencia, en el
cual se evaluaré la equivalencia o e! balance entre la pena y en este caso la medida de

seguridad y el dafio o la gravedad de la amenaza o riesgo sufrido por la victima.
3.7 Control convencional en materia de violencia contra la mujer

Como se ha sostenido en el presente capitulo, fa proporcionalidad es un
principio que influencia todo el proceso, desde su inicio con la presentacion de la
denuncia hasta la finalizacién de! proceso en general; es un principio que interviene en
combinacion con principios de legalidad, razonabilidad, racionalidad, equidad, igualdad.
Estos principios conforman un sistema fundamental para el del derecho y el
reconocimiento de los derechos humanos a nivel internacional. Esto ha provocado el
desarrollo tedrico académico y normativo, de forma constante a través de la adopcion
de convenciones internacionales, en especial en materia de derechos fundamentales
reconocidos para las mujeres.

Por tal razén, es logico que el juzgador y en general todo operador de justicia es
contralor de la realizacién de los derechos humanos en un sistema juridico como el
guatemalteco, por lo que en materia de derechos humanos de las mujeres debe el
control que realizan los jueces, fue establecido por primera vez por la Corte
Interamericana de derechos humanos al indicar: Corte Interamericana de Derechos
Humanos Sentencia del 26 de Septiembre de 2006 del Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile (2006):

[...] La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley, y por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando el Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
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para que los efectos de las disposiciones de la Convencion no "'s__ga vean
mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desdesu
inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas juridicas
internas que aplican a los casos concretos y a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la

Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién. (parr. 124)

Es importante que el juez, preste especial cuidado en todos los aspectos
desarroiflados convencionalmente relativos a los derechos de las mujeres, los cuales
han tenido en los Ultimos afios un extenso desarrollo; que por polliticas publicas
adoptadas por los Estados; ha cobrado gran impulso. Este control aplicado en materia
de derechos humanos, de las mujeres se ha tomado en todas las naciones parte de Ia
Organizacién de Estados Americanos; como una especial consideracion, por la cultura
que impera en paises subdesarrollados con patrones machistas, conservadores y
miséginos.

En tal sentido, al ser el Estado de Guatemala parte, tal como lo indica el parrafo
de la sentencia citada, el sistema de justicia y en especiai los érganos jurisdiccionales
queda vinculado a la aplicacién y observacion, no solo de principios tradicionales y
generales del derecho establecidos en todo el sistema de valores constitucionales, sino
a ser el garante de la aplicacién de toda la normativa convencional, en especial de lo
relativo a derechos humanos de las mujeres, sin descuidar la realizacién de los fines,
principios y doctrinas de las ramas def derecho pertinentes al caso, y por supuesto la
tutela judicial efectiva de todas las partes que requieren la intervencion y el
conocimiento de los juzgadores.

Por lo que, en materia del derecho penal, es importante mantener ese balance
entre todas las obligaciones del juzgador; precisamente, es aqui donde puede
demostrarse que la aplicacién del principio de proporcionalidad debe realizarse, en
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cada una de las actividades de los 6rganos jurisdiccionales, pero en esp;"eéial lo referido
a la aplicacion de o que es pertinente valorar en situaciones de violencia contrd la
mujer. Como se ha manifestado, se considera imprescindible, desarrollar en el
siguiente capitulo, los puntos principales que todo juzgador debe observar y aplicar al
momento de resolver los conflictos sometidos a su conocimiento, que ameritan Ia
aplicacion de las medidas de seguridad, cumpliendo con las funciones tradicionales de
la funcién jurisdiccional, las obligaciones, no solo al bloque de constitucionalidad sino
las que nacen de compromisos convencionales.

A decir de lo anterior, en virtud de que todo 6rgano jurisdiccional, debe sujetarse
en sus resoluciones a la Constitucién Politica de la Republica, el juzgador, debe cuidar
que sus resoluciones, no vulneren derechos y garantfas consagrados en la norma
constitucional, en razén del principio de supremacia constitucional. También, debe
observar el derecho convencional en materia de derechos humanos de las mujeres que
esta en constante desarrollo de estandares internacionales que los juzgadores como
garantes, deben conocer, pues refuerzan y aportan soluciones a incidencias que
pueden surgir ante inconformidades por estas decisiones, por lo que en el siguiente
apartado se considera importante analizar, la aplicacién de estandares internacionales
que incluyen la perspectiva de género en el otorgamiento de medidas de seguridad por
violencia contra la muijer.
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Capitulo IV \
Fundamentos de la aplicaci6n principio de proporcionalidad

En este punto se integrara los principales fundamentos teéricos y legales en el
ambito nacional e intemacional debido a que los fundamentos legales nacionales ya se
mencionaron en el capitulo lll, junto a la aplicacion del principio de proporcionalidad,
por lo que en este apartado se complementara esa normativa ya desarroliada con las
Convenciones y estandares intermnacionales que se han desarrollado hasta el momento,
especificamente todo lo relacionado con el deber del Estado de Guatemala de atender
y proteger de forma integral a las mujeres victimas de la violencia en su contra.

4.1 Legitimacién de la victima y solicitud medidas de seguridad

Al referirse a legitimacién debe recordarse que esta significa segun Cabanellas
(1979): “...] justificacién o probanza de la verdad o calidad de una cosa...” (p. 341).
Por lo cual al referirse a legitimacion de la victima debe comprenderse la calidad o
calidades en especifico la situacion en particular que hace que una mujer pueda ser
considerada como una victima de la violencia contra la mujer para tener la justificacién
y sea procedente el otorgamiento de medidas de seguridad para proteger a la presunta
victima de violencia, que segun se ha analizado debe ser establecido en las normas
nacionales tal y como se ha contemplado en la ley guatemalteca: las medidas de
seguridad deben cumplir con el principio de legalidad al consumar hechos de violencia
en las condiciones y circunstancias que se han mencionado y que se encuentran
establecidas en el articulo 7 de la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Intrafamiliar asi como el articulo 9 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de
Violencia contra la Mujer.

En casos especificos de mujeres victimas de violencia, el legislador ya
contempla cierto criterio 6 método de observacién distinto denominado la perspectiva
de genero siendo este un metido que los Estados se han comprometido, su aplicacion
de conformidad con lo aprobado en la Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing
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(1995), puntc 38 que indica: “[...] Por la presente nos comprometemos eh\balidad de
gobiernos a aplicar la siguiente plataforma de accion y a garantizar que todas nuestras
politicas y programas reflejen una perpectiva de género...” (p. 5).

De acuerdo con este compromiso internacional en Guatemala, se comtempla ya
el termino de la perspectiva de genero, se inicia con su observacion a nivel legislativo
en promulgacion de normas, por lo que el fenomeno de la violencia y la legitimacion de
la situacién de la mujer, para ser considerada victima, entonces debe evaluarse, los
distintos factores, en los que la mujer sufre o puede estar sufriendo violencia lo que
implica la evaluacidon de tres aspectos especiales derivados de la perspectiva de
génerc que busca recontextualizar el derecho como lo indica Facio {2002).

[...] Desde esta nueva postura, el derecho se entiende como compuesto por las
normas formalmente promulgadas { el componente formal normativo del derecho
Facio 1993), las surgidas del proceso de seleccién, interpretacion y aplicacion de
leyes (componente estructural o derecho judicial); y las reglas informales que
determinan quien, cuando y como se tiene acceso a la justicia y que derechos
tiene cada quien (componente politico cultural). (p. 86)

De lo sefialado por la autora, la situacién de la mujer para ser considerada en
calidad de victima, debe ser analizado aplicando la perspectiva de género, desde el
componente normativo; que es la ley reconocida, redactada y promulgada formalmente
por el Organismo Legislativo del Estado de Guatemala. EI componente estructural o
judicial, lo conforma el contenido que le dan los organos jurisdiccionales y todas las
instituciones y personas que tienen incidencia en las aplicacién e interpretacion de esas
normas juridicas vigentes, por lo que la perspectiva de género debe ser fuertemente
sensibilizada para su efectiva aplicacién en este componente. Por Gltimo Yy NC Menos
importante el componente cultural, que en deteminado momento es dificil considerar
dentro de la perspectiva de género; pues esto representa un desafio por muchas
razones.
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Por lo general, las personas creen en las normas escritas o no, pd‘( la autoridad
que representan y por el mismo convencimiento en ellas por mero dogma, ﬁor lo qu.é-l'é
aplicacion de la perspectiva de género implica, un proceso formativo, educativo para
poder romper paradigmas y modificar patrones machistas, androcentristas enraizados
en la sociedad que se siguen y cumplen por dogmas o crescias, por lo que para
realmente identificar situaciones en los que la mujer es victima de estas conductas es
complicado.

Teniendo como base la perspectiva de género como método de interpretacion
de las normas, se debe aplicar en toda situacion en la que se reconozea la legitimacion
una mujer victima, esta situacion estd fundamentada en la normativa nacional e
internacional, la cual debe ser aplicada no solo por los jueces, sino por todos los
operadores de justicia a mujeres victimas de violencia; en un sistema ideal en el que se
debe considerar lo establecido en la misma definicion de violencia contra la mujer
contemplada en la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer Convencion Belém do Para (1994): “[...] debe entenderse por
violencia conira la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimietno fisico, sexual o psiicolégico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado” (articulo 1),

De este texto puede inferirse al indicar expresamente que la victima de Ia
violencia contra la mujer, debe ser una mujer que se encuentre en situaciones que
puedan facilitar la perpetracién de alguna clase o manifestacién de violencia y que de
conformidad con el método de interpretacion, se perciba que se debe, a su situacién de
género y por légica a las relaciones desiguales de poder, colocandola en un estado de
vulnerabilidad.

Por otro lado la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la
Mujer (2008) es clara también, pues de forma expresa indica que: “Victima: Es la mujer
de cualquier edad a quien se le inflinge cualquier tipo de violencia” (articulo 3 literal i).
Esta estipulacion relativa a la definicion de vicatima de violencia contra la mujer, queda
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muy clara, la mujer que sufre cualquier tipo de violencia es considerada vi[t;ti"m'a en esta

ley; por esa calidad se le otorga, especial proteccion por parte del "Estad_o, .bl(
consideracion a las obligaciones del estatales, de dar proteccion v seguridad a las

personas, en especial esta obligacion reforzada por estas normas convencionales,

Guatemala aprobg el otorgamiento de medidas de seguridad para las mujeres, en estas

condiciones reguladas en los articulos 9 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas

de Violencia contra la Mujer y el 7 de la Ley para prevenir Sancionar y Erradicar la

violencia intrafamiliar desarrollados en el capitulo II.

De lo cual se debe mencionar que la mujer debe considerarse legitimada como
victima para el exclusivo otorgamiento de medidas de seguridad, no asi para una
condena por este delito, que sera el resultado de un juicio; el hecho de denunciar un
hecho de violencia por razon de su condicién de mujer y el estar en peligro en
cualquiera de las circunstancias de conformidad; con el catdlogo de situaciones
descritas en el articulo 7 de la Ley contra el femicidio citada. De esta forma el juez
adquiere la obligacion de decretar medidas de seguridad de caracter temporal en tanto
subsista una situacion de peligro o riesgo para la vida, la integridad o la seguridad de la
mujer, sin que este hecho prejuzgue sobre los hechos del delito.

4.2 Obligaciones del Estado de Guatemala en la violencia contra la mujer

El Estado de Guatemala en materia de derechos humanos ha adquirido
obligaciones ante este fenomeno social que tanto ha perjudicado la situacion de la
mujer no solo en el pais sino en toda Latinoamérica. Ante la adopcion de Convenciones
internacicnales; el Estado de Guatemala ha tenido que avanzar con la construccién de
politicas que impulsen estandares internacionales ante compromisos internacionales de
cumplimiento obligatorio en virtud de la Parte Il Seccion | puntos 26 y 27 de
Convencién de Viena Convencidn de Viena sobre el derecho de los Tratados (1969)
que regula lo que a continuacion se mencionara.
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[...] “Pacta Sunt Servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las part‘b\s'"_y debe. ser

cumplidopor ellas de buena fe. [...] El derecho interno y la observancia-de de l6s
tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado... (p. 10).

Por tales razones y en virtud del principioc de cumplimiento de buena fé, es
obligacién del Estado de Guatemala garatizar la aplicacién de lo convenido: en todo
tratado intenacional del cual es parte sin poder invocar normas de su derecho ordinario,
o incluso constitucional si estos son restrictivos de derschos humanos garantizados en
Tratados Internacionales y en materia de violencia contra la mujer.

En tal sentido, las obligaciones adquiridas por el Estado, en materia de violencia
contra la mujer en e sistema internacional son varias y complejas, principalmente se
presta especial atencion a las contenidas en Declaracion sobre la eliminacion la
violencia contra la mujer de 1993; que preparé el camino para la adopcién de otro
instrumento, finalmente vinculante tal como, la Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (1994) la cual indica:

[...] Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas crientadas a prevenir sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a
cabo lo siguiente... a)....; b.- Actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer; c.- Incluir en su legistacién
interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaieza
que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso; d.-
Adoptar medidas judiciales para conminar al agresor a abastenerse de hostigar,
intimidar, amenzar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier
forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad... (Articulo 7)
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Segun este articulo los compromisos que el Estado de Guaterﬂgla adquirio al ser
parte de la Convencién de Belem do Para son de gran importancia y cibn_l_levan un‘gran
compromiso politico, que implica diversas medidas orientadas a la prévencién,
erradicacion y sancién de la violencia contra la mujer.

Los numerales citados hacen especial referencia a las medidas de seguridad,
por lo que en general impone la obligacién de adoptar politicas apropiadas, con
medidas que se anticipan a las manifestaciones de los hechos violentos: por lo que
para la prevencion de la violencia se han propuesto medidas de seguridad
predelictuales.

Un deber que va a justificar la apertura del sistema juridico, para anticiparse y
tomar decisiones que contengan los resultados perjudiciales de las manifestaciones de
violencia hacia las mujeres, es actuar oportunamente, por lo que esta Convencion pone
en manos del Estado el deber de preveer y actuar con prontitud, de tal forma que en el
literal b. del Articulo 7 de la Convencién Belém do Par4, citado anteriormente se
impone al Estado la obligacion de tratar estas situaciones de violencia con la debida
diligencia, entendida esta como el actuar diligente de las instituciones estatales
encargadas de la administracién de Justicia con la efectividad, eficiencia, celeridad y
sobre todo la prevencion de riesgos que implica la violencia contra la mujer,

Asi también esta Convencion incluye la obligacion de que el sistema penal
responda al objetivo de prevencién de la violencia hacia las mujeres; por lo que
tambien se ha visto como una preocupacién ante la cual en el literal ¢. del articulo
analizado y citado se consolida la idea que esta obligacion debe encaminarse
especificamente al Organismo Legislativo, en el que el Estado se compromente a
impulsar a los legisladores a incluir en normas penales cuya finalidad especial sea la
prevencion del delito de violencia contra la mujer, por lo que aqul se encuentra la
obligacién de crear normas penales encaminadas a ese fin.
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El literal d. del articulo 7 que se analiza, también se refiere a la éphlligacién del
Estado en el uso de las facultades que posee ante los ciudadanos por "delegaci'é'h'
soberana, debe establecer medidas apropiadas que le permitan persuadir y conminar
a los presuntos agresores de abstenerse de comenter acciones que impliquen pertubar,
intimidar u hostigar a las mujeres de tal forma que su integridad, su seguridad y su

patrimonio se vea gravemente afectado.

Todas estas obligaciones del Estado de Guatemala, como se ha mencionado
deben ser cumplidas de buena fé, de conformidad con la Convencién de Viena por lo
que ante el incumplimiento Guatemala se ve ante una responsabilidad que puede ser
deducida ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos; siendo responsables no
solo el Estado, sino los funcionarios que sean declarados como tal por este organo
internacional. En este sentido es importante verificar las normas de la Convencién de
Belem do Para que imponen, desarrollan y refuerzan estas obligaciones estatales como
se analizara a continuacidn.

4.3 Obligaciones del Estado segin Convencién Belém do Para

Como se ha evidenciado la Convencion Interamericana para prevenir sancionar
y erradicar la Violencia contra la Mujer, de Belem do Para, se ha convertido en uno de
los grandes logros para el combate de la violencia contra las mujeres, en virtud que en
este instrumento internacional los Estados adquieren el compromiso de implementar
politicas que orienten en especial la legislacion y el actuar de los drganos
jurisdiccionales; en si, de todo operador de justicia debe actuar y buscar una resolucién
con perspectiva de género, con la responsabilidad de la aplicacion y el respeto a los
derechos reconocidos hacia las mujeres.

En este sentido, se iniciara con una de las responsabilidades mas importantes

que tiene todo funcionaric perteneciente a la administracion de justicia que debe estar
inmerso en su actuar, la debida diligencia.
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4.3.1 Deber de debida diligencia \
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El deber de debida diligencia es un principio y un deber de los funcionarios del
sistema de justicia. En general esta, debe orientar toda la actividad y la aplicacién de la
normativa en materia de derechos humanos y en especial; lo que es pertinente al tema
que se desarrolla, como los derechos de las mujeres por ser un grupo vulnerable que
necesita una proteccion estatal reforzada.

Este deber surge de la aplicacién de la misma Convencién de Belem do Para en
el articulo 7 literal b que se ha analizado en el apartado anterior, sin embargo, aqui es
importante agregar que el deber de debida diligencia implica otras consecuencias que
el juzgador y todos los intervinientes en la administracion de justicia deben tener
presente, a este respecto debe hacerse mencion que en Recomendacion General No.
19 del Comite para la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer {1992) punto 9
preceptla:

[...] En virtud del derecho internacional y de pactos especificos de derechos
humanos, los Estados tambien pueden ser responsables de actos privados si no
adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la violacién de los
derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar a la
victima. (p. 2)

Lo cual deja claro que la responsabilidad de los funcionarios pubicos que no
adopten medida tendientes a proteger y prevenir riesgos que la victima pueda correr
tanto en su vida, su seguridad como su integridad; protegiéndola con la diligencia
debida, tomando acciones inmediatas, de lo contrario, responderan por su actuar
negligente y falta a su deber de garante de los derechos humanos de la victima de
forma individual por el incumplimiento de su funcion.

Este deber de debida diligencia ya habia sido contemplado en la Declaracién
sobre la Eliminacion la violencia contra la Mujer (1993) que regula: “Proceder con la
debida diligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a la legislacion nacional,
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castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate de actos perpetrédos por el
Estado o por particulares...” (articulo 4 inciso c¢). Lo cual también se .‘én‘cuentra _
desarrollado como se ha analizado en la Convencién de Belem do para en el que
queda claro, que la obligacién de los Estados parte es brindar la debida proteccion y
actuar de forma inmediata ante acciones constitutivas de esta clase de violencia de tal
forma que puedan preveer cualquier situacién de riesgo de la mujer victima,
considerandose como una obligacidn estatal y personal del juzgador y de cualquier
funcionario que desempefia cuya funcién sea la administracién de justicia.

Una vez establecida esta obligacion del actuar con la debida diligencia, es
procedente también analizar las obligaciones del Estado impuestas en la Convencién
Belem do para a nivel legislativo lo cual es importante pues es una funcién primordial
para el cumplimiento de la debida diligencia al dar fundamento y herramientas de tipo
normativo como se observara a continuacién.

4.3.2 Medidas legislativas

Una de las medidas legislativas que el Estado de Guatemala debié adoptar de
conformidad con la Convencién de Belem do para, consiste en la obligacion de incluir
en el ordenamiento juridico normas que tiendan a combatir la violencia contra la mujer,
de conformidad con lo que preceptta, la Convencidn Interamericana para prevenir,
sanciona y erradicar la violencia contra la mujer Convencion Belém do Para, (1994) en
el que se contempla:

Incluir en la legislacién intema normas penales, civiles y administrativas, asi
como las de ofra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, y adoptar las medidas administrativas
apropiadas que sean del caso. (Articulo 7 inciso c)

En este caso el Estado de Guatemala como se ha indicado incluy6 en el sistema
penal guatemalteco los tipos penales de femicidio, y violencia contra la mujer en sus
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diversas manifestaciones con el fin de combatir y prevenir estas conductas, ademas de

su respectivo protocolo de aplicacion con el que se pretende una mejor efectividad de
esta ley por medio del decreto 22-2008 del Congreso de la Reptblica, en el que se
contemplan todo un sistema de sancion, prevencién y proteccién a través de una
integracion de normas, protocolos y politicas que se desarrollan a partir de este
decreto.

Otra obligacién en cuanto a las medidas legislativas es la regulada en la
Convencion Interamericana para prevenir, sanciona y erradicar la violencia contra la
mujer Convencion Belém do Para (1994) que reguia:

[...] Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legisiativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar
practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la
tolerancia de la violencia contra la mujer [...]. (Articulo 7 inciso e)

En ese sentido el Estado de Guatemala, paulatinamente ha modificado algunas
normas denunciadas para cumplir con las condiciones, como por ejemplo que la
normativa penal, no se apligue con tolerancia a la violencia contra la mujer y
desconocimiento de la perspectiva de género, por lo que la apreciacién del elemento
estructural juridico; del que se vale este método, ha permitido que algunas normas
hayan sido derogadas. Prueba de ello son las normas que se promulgaron, posterior a
la adopcién de las convenciones en las que por ejemplo se derogaron delitos como el
adulterio, que se tipificaba con mayor severidad para las mujeres que para los varones
por lo que la Corte de Constitucionalidad derogd estos delitos contemplados en los
articulos 232 y 235 del Cédigo Penal guatemaiteco consideréandolos violatorios al
principio de igualdad establecido en el articulo 4 de la Constitucion asi como los
articulos 44, 46 y 47 relativos a la prevalencia de los tratados en materia de derechos
humanos sobre el derecho interno, esta declaracién se realizé mediante declaratoria de
inconstitucionalidad emanada de la Corte de Constitucionalidad de Guatemaia en
sentencia de fecha 7 de marzo de 1996, expediente 936-95.
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Asi también la derogacion del articulo 24 Ter numeral 2 del Cédigo Procesal
Penal adicionado por el articulo 3 del decreto 79-97 por una accién de
inconstitucionalidad; en el que se regulaba que el delito de negacién de asistencia
economica, era un delito de accion puablica dependiente de instancia particular, por lo
que al ser los alimentos un derecho humano, que influye en el bienestar de la familia
como celula o génesis de la sociedad; se considera que la victima mujer es afectada de

forma indirecta.

Por estas razones por lo que la Corte consideré que, debe ser un delito
perseguible de oficio, segun sentencia de la Corte de Constitucionalidad del 9 de
diciembre de 2002 en expediente 830-2001. Otro claro ejemplo de c6mo el elemento
estructural se ha ido analizando y modificando la concepcion de la norma; lo que
ocurrié con la derogatoria del articulo 200 del cédigo penal que regulaba el perdén del
del agresor cuando se producia el legitimo matrimonio con la ofendida siempre que
esta fuera mayor de 12 afios en los delitos del capitulo I, I, Il y IV del Titulo V del
Cédigo penal, de los delitos de violacion, estupro y abusos deshonestos esto en
sentencia de la Corte de Constitucionalidad de 17 de marzo de 2006 en expediente
numero 2818-2005, esto entre otras normas que han sido derogadas por esta via en
las distintas ramas del derecho lo cual ha sido un indicador de un avance lento pero en
proceso, generando la adecuacion normativa con perspectiva de género, con base en
este hecho, el siguiente punto que la Convencién de Belem do para ha contemplado
como compromiso estatal para la prevencion, erradicacion de la violencia contra la
mujer son precisamente las medidas de proteccion que se analizara a continuacion.

4.3.3 Medidas de proteccion

El sistema de proteccién requerido en la Convencién Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer se fundamenta en el
siguiente texto de la misma que regula:
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[...] Adoptar medidas judiciales para conminar al agresor a abstel\e{rse de
hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mﬁjér" de
cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad... f.
Establecer procedimientos legales, justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otras medidas de proteccion... (Articulo
7 inciso d).

Respecto a estas obligaciones del Estado, en Guatemala se ha implementado
un sistema de medidas de seguridad para conminar al agresor de abstenerse de
agredir, hostigar, amenazar o poner en peligro a la victima, un procedimiento sui
generis como se ha venido desarrollando en el capltulo Il, para lo cual debe
mencionarse que las medidas de proteccion en Guatemala tal y como lo preceptia la
Convencion Belem do Pard son un procedimiento legal que busca ser justo y eficaz
para la proteccion de la mujer sometida a hechos de violencia de género.

Teniendo esta visién, el legislador en Guatemala establecié un procedimiento
que contempla el otorgamiento de medidas de seguridad en especial de tipo preventivo
no en su vision curativa en virtud que estas deben ser otorgadas de inmediato en virtud
que por la cercania y la familiaridad que en la mayoria de los casos existe coloca a la
victima en una situacion de vulnerabilidad innegable. Para su otorgamiento los
juzgadores deben hacer una integracion de varias normas; como se ha indicado, entre
las cuales se debe mencionar el articulo 9 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas
de Violencia contra la Mujer, su Protocolo del afio 2010, y Reglamento de Gestién de
Juzgados vy tribunales con competencia de delitos de Femicidio y Otras formas de
Violencia contra la Mujer Acuerdo 30-2010 de la Corte Suprema de Justicia.

En si este procedimiento ha sido objeto de multiples objeciones, en ocasiones
porque no se tiene clara la naturaleza juridica o por el desconocimiento de sus
objetivos, algunos los confunden como penas anticipadas, otros los confunden con
medidas de coercion, lo cual ha sido materia de discusion. Se debe partir de que las
medidas de seguridad como se ha analizado en la presente tesis son medidas de
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seguridad como tal, con la diferencia, que facultan por disposicién legal nacional e |
internacional a otorgarla en condiciones especiales, no como las estab!éc‘id_as en el
Cddigo Penal, sino amparada bajo ia Ley contra el Femicidio y otra formas\ﬁe vipl@h‘cié
contra la mujer, a un individuo que es considerado agresor y sin audiencia a la parte
contraria, ni comprobacion de ninguna circunstancia, por lo que para no violentar el
derecho de defensa y responder a fines preventivos se ha contemplado en la misma ley
el caracter temporal no indeterminada de las medidas de seguridad comunes
establecidas en el articulo 85 y 88 del Cédigo Penal.

Ademas de esta caracteristica, también poseen un medio de oposicion para que
ejerzan su derecho de defensa contra medidas de seguridad que transgredan un
derecho humano que sea de igual o mayor proteccién como el derecho al trabajo o a la
libertad de locomocion, y de conformidad con el principio de igualdad, dependiendo las
circunstancias en las que se dicten las medidas de seguridad.

Esto como se ha analizado en el capitulo It de esta tesis, ha permitido al
legislador mantener regulado un procedimiento especificc para el otorgamiento de
medidas de seguridad, en estos casos que responda a la finalidad de proteccion a un
sector constituido por las mujeres histéricamente wvulnerables a las relaciones
desiguales de poder, que han sido permitidas en la sociedad conservadora y machista,
en ese orden de ideas este procedimiento se ha implementado con sus propias
finalidades y principios entre los cuales se ha podido determinar que es un
procedimiento que busca proteger a la mujer victima por lo cual se caracteriza por:

a. Una temporalidad limitada de conformidad con el articulo 8 de la Ley para
Prevenir, Sancionar y erradicar la violencia contra la mujer consistente en un
plazo minimo de 1 mes y que no exceda de seis meses, los cuales pueden ser
prorrogables a peticion de la victima.

b. Tiene como finalidad la proteccién integral de la mujer es decir busca proteger a
la mujer de la consumacion de nuevos hechos de violencia, que esta situacién
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de violencia a la que estd sometida, el cese de este hecho violento '6§0rgar ala
mujer la capacidad de empoderarse para salir de esta situacion. ‘Estas son’
finalidades muy ambiciosas, por lo que es diflcil conseguir esta finalidad, en
vitud que no se cuenta con los medios necesarios para conseguir estos
objetivos por la situacion econémica y cultural de la mayoria de las familias y de
las mismas instituciones.

. Es un procedimiento célere y de impulso de oficio en virtud de que son medidas
que se denominan de urgencia, lo cual queda establecido de lo interpretado en
el articulo 6 de la Ley para prevenir sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar
que regula que los juzgados de paz por razén de turno; podran dictar las
medidas de seguridad de forma inmediata lo cual se debe diligenciar de oficio
una vez es conocido el hecho denunciado, de conformidad con el articulo
mencionado integrado con el articulo 9, de la Ley contra el Femicidio y Otras
Formas de Violencia contra la Mujer, el articulo 7, 8, 9 y 10 del Decreto 30-2010.

. Es un procedimiento poco formalista, pues puede percibirse que con la sola
denuncia como lo indica el articulo 9 se deben dictar medidas de seguridad por
lo que no requiere mas que el juzgador tenga el conocimiento de un hecho que
es presuntamente considerado constitutivo de violencia contra la mujer para que
adquiera e compromiso y deber de dictar medidas de seguridad de naturaleza
preventiva para proteger la vida, la seguridad y la integridad de la victima.

Es claro que, en teoria, Guatemala cuenta con un sistema de medidas de

proteccion judicial, que responde a los fines preventivos que son impulsados por

politicas nacionales e internacionales y que en ese sentido representan un compromiso

de Estado, por lo que es Iégibo que sea de dificil comprension sobre todo cuando se

esta acostumbrado a un orden social que responde patrones machistas y

estereotipados, para lo cual es importante que estas politicas sean sensibilizadas hacia

la mayoria de poblacién y principalmente a los funcionarios y demés actores del

sistema de justicia aunque no es la Unica esfera de afectacién de la violencia contra la
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mujer, pero en este sector es importante para que puedan defender el sistém;l juridico
establecido internacionalmente y puedan creer por lo que en ese sentido también éé
han adquirido compromisos al respecto, los cuales se desarrollaran por medio de
medidas politica a continuacién.

4.3.4 Medidas politicas

Las medidas politicas son en muchas ocasiones las mas complicadas de realizar
porque requieren de interés del Estado para su creacién implementacién e impulso, el
objetivo de operativizacion son amplios por lo gque las responsabilidades se van
diluyendo con el peligro de no ser efectivas que es lo que realmente pasa en la mayoria
de las ocasiones, pese a esto es una obligacion del Estado impulsar polfticas segin lo
acordado internacionalmente. En este aspecto la Convencion Interamericana para
prevenir, sanciona y erradicar la violencia contra la mujer Convencion Belém do Para,
(1994) impone objetivos ambiciosos en este sentido permitiendo que los Estados
realicen los mismos a traves de medidas progresivas en programas con fines
especificos como:

[...] ¢. Fomentar la educacion y capacitaciéon del personal en la administracion de
justicia, policial y ademas funcionarios encargados de la aplicacion de la ley, asi
como el personal a cuyo cargo este la aplicacion de las politicas de prevencion,
sancion y eliminacion de la violencia contra la mujer [...], . Fomentar y apoyar
programas de educacién gubernamentales y del sector privado destinados a
concientizar al pulblico sobre los recursos legales de reparacién que
corresponda, f. Ofrecer a la mujer objeto de violencia acceso a programas
eficaces de rehabilitacion y capacitacion que le permitan participar plenamente
en la vida publica, privada y social., g. Alentar a los medios de comunicacién a
elaborar directrices adecuadas de difusién, que contribuyan a erradicar la
violencia contra la mujer en todas sus formas y a realizar el respeto a la dignidad
de la mujer, h. Garantizar la investigacion y recopilacién de estadisticas y demas
informaciones pertinentes sobre las causas, consecuencias y frecuencia de la
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violencia contra la mujer, con el fin de evaluar la eficacia de las madadas para'}
prevenir, sancionar y eliminar la violencia contra la mujer y de formular y apilcar

los cambios que sean necesarios [...]. (Articulo 8)

Este articulo enmarca el quehacer politico del Estado en forma muy completa,
en el que se deben elaborar politicas orientadas a conseguir los objetivos establecidos
en los distintos numerales y que son una obligacién de Gobierno, como el hecho de
impulsar una constante capacitacién de todos los funcionarios encargados de la
administracion de justicia asl como todo empleado publico que intervenga en esta
funcion, en este orden de ideas las instituciones principales han desarrollado su propia
politica, como por ejemplo el Organismo Judicial; que cuenta con una Politica
Institucional del Organismo Judicial sobre igualdad de Género y Promocién de
Derechos Humanos de las mujeres, la cual fue aprobada por el pleno de Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, segin el punto sexto del Acta numero del Acta
numero 15-2016, presentada a través de la Secretaria de la Mujer y Analisis de
Género, en conmemoracion al Dia de la Muijer, el dia 8 de marzo de 2016.

Dentro del Sector Justicia otras instituciones, que también cuentan con politicas
que contemplan aspectos en materia de violencia contra la mujer puede mencionarse:
la Policla Nacional Civil la cual cuenta con una Politica de Igualdad de Género de la
Policia Nacional Civil, adoptada el 4 de diciembre de 2014, La Politica de igualdad
entre hombres y mujeres para el Ministerio Publico adoptada en marzo de 2014 y la
Politica de Interculturalidad, Género y Derechos Humanos de la Defensa Publica Penal
que tocan temas de violencia hacia las mujeres.

En cuanto a los aspectos educativos los programas educativos deben incluir
temas de genero lo cual ha sido abordado con sumo cuidado en virtud de que los
padres en muchas ocasiones son los principales opositores a esta clase de
ensenanzas en comunidades en donde los educadores tiene que romper con
estereotipos tradicionales y arriesgarse a las represallas ante la perspectiva de género.
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El tema de que las mujeres victimas cuenten con programas eﬁcaée_é, que les
permitan empoderarse, romper con circulos de violencia y sobresalir en las “esferas”
sociales, ha sido un tema muy dificil y olvidado, solo a nivel de algunas municipalidades
y organizaciones no gubernamentales que han tenido iniciativas para ayudar a las
mujeres en este aspecto, por lo que es un aspecto que el pais y el Organismo Ejecutivo
debe tomar en serio.

Lo relativo a los medios de comunicacion si existe por temporadas difusién de la
importancia del combate y erradicacion de la violencia contra la mujer sin embargo son
esfuerzos que se desvanecen pues no se ha logrado una cooperacién permanente en
este aspecto por obvios intereses econémicos.

En lo relativo a las estadisticas necesarias para diagnosticar un estado real de la
situacion de la violencia contra la mujer en el pais efectivamente en lo que respecta al
Instituto Nacional de Estadistica recopila toda la informacién proveniente del
Organismo Judicial y el Ministerio Pubico. Sin embargo, esta debe de analizarse y
traducirse en la promocién de cambios y perfeccionamiento de los procedimientos
legalmente establecidos, lo cual no llega a efectuarse, quedando solo en una efectiva
recopilacion estadistica sin que se logre el objetivo de adecuacion de las medidas de
seguridad a la realidad detectada, para que como fin Glitimo se cuente con normativa
adecuada a los fines méas importantes del sistema juridico, que son la justicia, la
equidad, la igualdad y el bien comtn, por lo que esta informacién es importante para
que el procedimiento de medidas de seguridad en casos de violencia contra la mujer
sean dictados con legalidad y proporcionalidad lo cual debe cumplirse con base en la
valoracion de todas las circunstancias posibles como se puede inferir en el desarrollo
del tema siguiente.

4.4 Perspectiva de género y aplicacién del principio de proporcionalidad

Como se ha mencionado con anterioridad la perspectiva de género es un
meétodo de interpretacion de las normas, bajo una perspectiva que toma en cuenta las
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desigualdades y situaciones de discriminacién a las que las mujeres de la s{oéie_dad se

encuentran sometidas, por lo que uno de los principales retos de los juzga}:lore,s y en

general de los operadores que intervienen en la administracién de justicia es aplicar la
perspectiva de género y el principio de proporcionalidad; en el procedimiento de

otorgamiento de las medidas de seguridad por violencia contra la mujer por lo que con

la teoria desarrollada y analizada en esta investigacién es importante analizar la

viabilidad de su aplicacion en este procedimiento.

El principio de proporcionalidad, como se ha analizado en los capitulos
anteriores, es uno de los principios mas importante que junto al principio de legalidad
configuran la idea de justicia, de balance y de certeza juridica, lo cual no se podria
lograr si uno de estos principios falta, por lo que al cumplir con la aplicacién y
observacion de los mismos es una obligacion.

De conformidad con normas que se ha analizado y que sustentan el
otorgamiento de las medidas de seguridad por violencia contra la mujer, la aplicacién
de este principio en el otorgamiento de las medidas de proteccion, queda en manos de
los juzgadores, por lo cual el juzgador debe analizar los hechos denunciados por la
victima, evaluar los posibles riesgos a los que la victima este expuesta, la situacion y el
grado de vulnerabilidad en el que se encuentra la mujer victima, por su condicion
social, familiar, econdmico, fisico y emocional, de tal forma que las medidas de
seguridad que el juzgador crea pertinentes cumplan con el objetivo de brindar a la
persona agredida una proteccion integral, ante estos hechos violentos, sin que estos
reporte grave lesion en los derechos de la persona agresora, en virtud que las medidas
de seguridad no se imponen en calidad de penas o con fines retributivos sino sus fines
son definitivamente preventivos.

De esa cuenta, los elementos que el juzgador analiza para la aplicacion del
principio de proporcionalidad en las medidas de seguridad otorgadas se deben aplicar y
ovidenciar ante los sujetos procesales en la motivacién de la resolucion dictada;
cuidando de aplicar la perspectiva de género al evitar incluir $esgo sexistas, roles mitos
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o estereotipos de la cultura machista. En tal sentido se ha planteado el an'éalisi's de los
elementos esenciales del principio de proporcionalidad estudiados en\'--el_ caso”
especifico de las medidas de seguridad por violencia contra la mujer de la forma que se
desarrollara segun alguncs aportes tedricos y académicos, existente en los siguientes
apartados.

4.4.1 Adecuacidn para proteccion de bienes juridicos

En el procedimiento de medidas de seguridad, el juez se propone brindar a la
mujer proteccion por violencia por su condicién de mujer el juzgador debe aplicar en
esta primera fase de aplicacion del principio de proporcionalidad examinar las
disposiciones pertinentes en las que el legislador cuando escogié cada una de las
circunstancias y supuestos para normar y proteger por medio de estas medidas de
seguridad los bienes juridicos conculcados por hechos de violencia contra la mujer,
entre los cuales se puede mencionar la vida, la seguridad personal, sexual y la
integridad de las mujeres y que facultan a realizar una distincién legitima.

Por tales motivos, para la aplicacion del principio de proporcionalidad en estos
casos los juzgadores ademas deben tener conocimientos tanto del procedimiento de la
norma creada para este fin propuesto por el legislador, los motivos de la norma, para
casos de violencia contra mujeres y evaluar la situacién con perspectiva de género es
decir teniendo en consideraciéon la condicién de desigualdad de la mujer ante el
probable victimario sobre todo el contexto del caso especifico y en algiin momento
distinguir de forma razonable y legitima una situacion.

En este caso el juzgador debe intentar equiparar la situacion con alguna de las
medidas de seguridad que puede adoptar del catalogo descrito en el articulo 7 de la
Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar, como la posibilidad de
escoger las medidas establecidas en el articulo 88 del Cédigo Penal vigente con la
modificacion de una temporalidad limitada. Esta es la aptitud, la adecuacién de la
medida.
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4.4.2 Necesidad de la medida adoptada \ ’

El subprincipio de la necesidad de la medida adoptada se materializa con la
eleccion de la o las medidas que el legislador segun las circunstancias especiales del
caso, disponga las medidas estrictamente necesarias, para cumplir con los fines de
proteccion de la vida la integridad y la seguridad personal y sexual de la mujer de tal
forma que no exista otra mé&s adecuada a juicio de! juzgador para conseguir este
objetivo lo cual debe evidenciarse de manera comprensible para todas las partes y
razonable para que esto puede constituir un fundamento sélido que pueda conseguir la
firmeza de la medida de seguridad.

En este momento es pertinente evaluar todas las condiciones en los que la
mujer se encuentra evitando visualizar la propia perspectiva que en ocasiones conlleva
estereotipos o estigmas que han influido en la propia perspectiva del juzgador, el cual,
debe despojarse de su propia formacion cuando obedece a estos patrones, lo cual ha
sido un reto. :

El aplicar la perspectiva de género conlleva una actitud totalmente parcial, pero
desprovista de toda clase de estereotipos e influencias; por lo que esa formacion
especializada del juez es de vital importancia para la correcta aplicacion de la
perspectiva de género. Aclarado este punto debe comprenderse que la seleccién de la
medida de seguridad necesaria implica la evaluacion en este momento de considerar:

La accién que presuntamente cometié el agresor, entre las cuales puede ser una
agresion sexual, agresion fisica, moretones, rasgufios, lesiones mas graves,
amenazas, coacciones, intento de homicidio entre ofras.

L.as condiciones en las que se encuentra la mujer victima, familiar, mujer soltera
en una situacion de noviazgo, una esposa, viuda, cényuge, pareja de hecho,
estudiante, trabajadora en condiciones de sometimianto a relaciones desiguales de
poder.
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Situacion econémica social, condiciones econémicas, preparacién académicao
su total ausencia, mujer sin posibilidad a un trabajo formal o dedicado a la economia
informal entre otras condiciones.

Situacién y condiciones de vida econdémica social, cultural del presunto agresor
para comprender las condiciones en las que probablemente cometié el hecho v la
posibilidad de cumplimiento proporcional, de la medida de seguridad que se imponga
de tal forn';a que sea la medida de seguridad estrictamente necesaria para conseguir el
fin de prevencion.

4.4.3 Proporcionalidad en sentido estricto

Este filtro o subprincipio supone un limite a la facultad y obligacién que tiene por
imperativo, el juez de Iimponer una medida de seguridad la cual debe ser
razonablemente pertinente en consideracion con:

a. La gravedad del hecho de violencia cometido en contra de la victima, en
otras palabras, debe observarse la clase y lo grave del hecho violento
cometido en contra de la mujer victima, en ensafiamiento o no con el que se
cometié o se pretendidé aparentemente cometer y que consecuencias podria
implicar en la vida de la mujer.

b. El bien juridico que fue afectado; el juzgador debe observar que bien juridico
ha sido dafiado con el hecho de violencia y las consecuencias que sufre o
puede sufrir la mujer con esta afectacién lo cual ha sido interpretado y
sefialado por la Corte Suprema de Justicia en el Articulo 2 del Acuerdo 23-
2008 y el articulo 9 del Acuerdo 1-2010 en los que se indica taxativamente
que el juzgador debera otorgar las medidas de seguridad o cautelares que
sean pertinentes tomando en cuenta el riesgo y exposicion el que la mujer se
ha encontrado para ser victima de deslito.
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c¢. Elgrado de lesién que se produjo o bien juridico o grado de peligro al q‘ue' fue
sometido, la gravedad del dafio que ha sufrido o que puede sufrir o en su
caso el peligro en el que se encuentra el bien juridico. La posibilidad que
tiene por medio de la medida de seguridad de evitar hacer mas grave la
lesion o evitar el dafio no producido.

4.4.4 Evaluacion del riesgo de exposicion

Este es un elemento muy importante en virtud que comdinmente, se tiene la
concepcion generalizada de que si ho existe agresién visible no existe legitimacion para
el otorgamiento de la medida de seguridad y mucho menos para dar sustento legal a un
procedimiento penal, esta concepcién obedece a la falta de sensibilidad, a la formacién
machista y el desconocimiento de la violencia contra la mujer; en las distintas
manifestaciones a la fisica lo que se traduce en el desconocimiento de la perspectiva
de género.

Esto es un reto en el que se ha dado pasos sin embargo debe tenerse siempre
el cuidado de analizar cuidadosamente al otorgar una medida de seguridad para
mantener ese balance que requiere el principio de legalidad y justicia equitativa. La
evaluacion del riesgo en las victimas de violencia contra la mujer es compleja pues esta
clase de violencia se produce en ciclos que la mujer afectada psicolégicamente
permite, lo cual para una persona equilibrada es inconcebible y en ocasiones la misma
victima por su condicion de vulnerabilidad, propicias situaciones que el juez debe
prever para evitar que el agresor pueda aprovechar la condicién de afectacion
psicoldgica y ejecutar nuevos actos de violencia.

La evaluacion del riesgo con perspectiva de género debe considerar este tipo de
situaciones y equiparar el riesgo que corre una mujer que ha sido dafiada con lesiones
graves o leves, moretones y otros a la mujer que ha sufrido coacciones, amenazas y
toda clase de viclencia que ha mermado la independencia, la estima y la personalidad
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de la victima porque en definitiva esta clase de violencia termina en l'hgshos de
violencia extrema hasta el punto del femicidio. La evaluacion del riesgo irﬁp'lica Ié'
evaluacion de las condiciones de la victima y del presunto agresor con perspectiva de
genero a fin de seleccionar la medida de seguridad que prevenga en condiciones de
igualdad la comisién de futuras acciones violentas y el cese de todo tipo de violencia
todo esto ha sido plasmado en los articulos 2 del Acuerdo 23-2008, articulo 9 del
Acuerdo 1-2010 ambos de la Corte Suprema de Justicia.

4.5 Derecho de igualdad y equidad entre victima y agresor

El derecho de igualdad ha sido uno de los principales argumentos en las
oposiciones a las medidas de seguridad sin embargo es una cuestidon que debe
discutirse con una visién dimensional porque debe considerarse el hecho que no puede
existir igualdad en un mundo de desigualdades histéricamente construidas.

En el ambito de la violencia contra la mujer la igualdad entre victima y agresor se
ha evaluado desde la perspectiva de los legisladores que crearon la normativa espscial
en esta materia, pero ante el ataque que implican los argumentos de los detractores de
esta normativa, del desconocimiento de la perspectiva de género y la invisibilizacion de
manifestaciones machistas y esterectipadas la Corte de Constitucionalidad ha
establecido algunos la forma en la que este principio debe ser aplicado en situaciones
de desigualdad por lo que en Sentencia del 29 de noviembre de 2007 expediente 541-
2006 la Corte de Constitucionalidad de Guatemala (2007) indico:

[...] El principio de igualdad plasmado en el articulo 4 de la Constitucién Politica

de la Republica impone que situaciones iguales sean tratadas normativamente

de la misma forma, pero para que el mismo rebase un significado puramente
formal y sea realmente efectivo se impone también que situaciones distintas
sean tratadas desigualmente conforme sus diferencias. La Corte ha expresado
en anteriores casos que este principio de igualdad hace una referencia a la
universalidad de la ley, pero no prohibe ni se opone a dicho principio, el hecho
que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar o
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diferenciar situaciones distintas y darles un tratamiento diverso siempre que tal
diferencia tenga una justificacion razonable de acuerdo con el sistema de

valores que la Constifucion acoge. (p. 12)

De este fragmento citado, puede inferirse que la Corte de Constitucionalidad ha
indicado que se debe reconocer que existen en nuestra sociedad desigualdades y que
el principio de igualdad regulado constitucionalmente debe aplicarse entre iguales. De
tal perspectiva el legislador ha visibilizado en la realidad guatemalteca es procedente el
tratar desigual las situaciones desiguales para lograr una igualdad real. En este sentido
lo que la Corte ha indicado es que el juzgador con base en una iguaidad real,
establecida en ley por el legislador, por tal razén puede identificar situaciones de
desigualdad, nacida en la realidad social. Para lograr esta igualdad real, se debe
discriminar situaciones, con una razén justificada en valores que estan legal y
constitucionalmente aceptados una discriminacion legitima.

En ese sentido, la violencia contra la mujer debe ser evaluada en condiciones de
una igualdad real con equidad especialmente concebida por razones de género, en la
que las condiciones de la mujer deben situar al juez o jueza en la situacion real para
equiparar y suplir esas desigualdades sociales, en las que la mujer enfrenta la situacion
violenta, de tal forma que la victima y el agresor no sean afectados de forma
desproporcional por las decisiones judiciales, pero esa condicion de discriminacidn que
realizan los juzgadores implica ciertos retos para los cuales han surgido distintos
razonamientos y métodos sugeridos debido a la independencia judicial, como el
denominado test de proporcionalidad que se desarrolla en el punto de la distincién
legitima.

4.5.1 La distincion legltima y el principio proporcionalidad

Antes de conocer este parametro, necesario para aplicar el principio de
proporcionalidad debe recordarse que la Corte de Constitucionalidad admite que
existen ciertas circunstancias y razones de justicia e igualdad material que permiten al
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juzgador realizar una distincién entre dos personas, esta no necesariamenig' pueda

\‘ B
considerarse una discriminacion violatoria al derecho de igualdad. Esta distincion que "~

se hace responde a una justificacion objetiva y razonable, lo cual conlleva que tenga un
fin legitimo, que en los casos de violencia contra la mujer es equiparar las condiciones
de vulnerabilidad en las que se encuentra una victima y que exista un balance o
proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin legitimo en referencia.

Por dichas razones al otorgar medidas de seguridad se requiere que, estas sean
seleccionadas por el juzgador en forma proporcional para conseguir el fin de suplir las
desigualdades existentes y brindar una verdadera proteccion a la victima, este ejercicio
cuando es demostrado a las partes, transmite la forma por la cual se ha resuelto de
esta forma, lo cual soluciona la desigualdad que aparenta tener el procedimiento de
otorgamiento de medidas de seguridad impuestas al agresor y que causa
inconformidades.

La mayoria de los juzgadores realiza esta evaluacién, sin embargo, debe
comunicarse de forma comprensible a las partes procesales. El transmitir la forma en la
que el pensamiento del juez ha llegado a la toma de estas decisiones: es de vital
importancia para la administracion de justicia; por lo que un aporte importante para
comprender este ejercicio es lo que respecto a la distincion legitima Pérez (2016) indica
lo siguiente.

[...] al momento de valorar la legitimidad de una distincién, procede realizar tres
operaciones o filtros: 1) Determinar si una situacion juridica entre dos personas
es relevantemente igual, con el fin de identificar si aplicarian al caso en estudio
las obligaciones que derivan del derecho de igualdad y no discriminacion; 2)
ldentificar cuales justificaciones podrian ser consideradas legitimas y cuales
estarian prohibidas conforme con el derecho interamericano; 3) Determinar si la
distincion que existié atiende a un test de legitimidad y proporcionalidad de la
medida. (p. 39)
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Esta sugerencia tedrica, aplicada en materia de medidas de seguridad‘;-\_pérmite
que el juzgador pueda apartarse del derecho de igualdad formal y realice una diferendia—
que obedece a una distincion razonable con fundamento en las condiciones de
vulnerabilidad de la mujer por lo que esta distincién que se realiza puede justificarse
con este test de razonabilidad y proporcionalidad. En ese orden de ideas Io quse, en la
primera operacion, se debe realizar es evaluar si la distincién que se hace al otorgar
medidas de seguridad a favor de la mujer obedece a las condiciones y circunstancias
en los que la mujer se encuentra respecto al presunto agresor y si la situacion de la
mujer que es relevantemente igual o desigual con el mismo, por lo que, en los casos de
violencia contra la mujer en su mayoria, la victima se posiciona en desigualdad ante las
relaciones de poder.

Generalmente en este tipo de violencia, la afectacién de la victima, por las
secuelas de los hechos violentos y en general por su condicién, el hecho de ser mujer,
la coloca, en una situacién juridica desigual e invisibilizada que justifica o legitima una
distincion, mas aun cuando los juzgadores la realizan despojados de estereotipos y
sesgos machistas que pudiesen influir en la decisién en otras palabras al realizarla bajo
la perspectiva de género.

Al existir una distincion legitima se procede al sigulente paso, es verificar que
esta distincion, obedezca a criterios de razonabilidad y objetividad que justifique la
imposicion de las medidas necesaria adecuadas, aun sin escuchar al presunto agresor,
por lo que el juez debe tomar la decision de escoger las medidas de seguridad con
criterios razonables, es decir evaluando los hechos de violencia denunciados y
escogiendo las medidas que razonablemente y con criterios |6gicos consigan el fin de
proteccion y prevencién de dafios de los bienes juridicos protegidos, de conformidad
con el principio de legalidad por lo que el juzgador deben atender procesal y
sustantivamente a lo establecido de conformidad con la normativa del sistema del
derecho interno e interamericano.
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El tercer paso debe aplicarse al realizar la evaluacién de la propo"rpi_pnalidad
en sentido estricto, desarrollado en el Catulo | punto 1.2.4 Principio de
proporcionalidad de esta tesis; en el que se investigé que este subprincipio lo aplica el
juez al determinar la sancion y segin Tomas (2022) indica: “[...] obliga a que la sancion
legalmente prevista atienda a la gravedad del hecho, para lo cual ha de considerarse
sobre todo cudl es la clase de bien juridico atacado, asi como el grado de lesion o de
peligro para el mismo inherente a la conducta tipica”.

Puede inferirse entonces que las medidas de seguridad para cumplir con el
principio de proporcionalidad se deben centrar en la gravedad, dirigida al anélisis del
hecho de violencia, al bien juridico protegido que ha sido dafado y la gravedad de los
dafios o el peligro que se ha expuesto el bien juridico; sin embargo, es importante tener
presente el ponderar la legitimidad de la distincion y el fin perseguido con la medida de
los filtros sugeridos por algunos tedricos como Pérez al en el cuarto parrafo de este
apartado, en otras palabras, la aplicacion del principio proporcionalidad que el juez
puede realizar en estos casos.

En cuanto al examen de proporcionalidad en sentido estricto se afirma que debe
aplicarse al ponderar la dos situaciones o intensidades para lo cual se sugieren dos
pasos, segun Garcia (2008):

Examen de proporcionalidad en sentido estricto. En este nivel se exige la
comparacion de dos intensidades: * Aquel que se encuentra en la realizacion del
fin de la medida legislativa diferenciadora. * Aquel en que la finalidad de la
medida diferenciadora es por loc menos, equivalente al derecho fundamental
limitado, por lo menos equivalente a la segunda. Al respecto cabe sefialar que
habiendo determinado previamente el peso o intensidad de los bienes juridicos
en pugna, la ventaja ha de obtenerse con la medida legistativa diferenciadora y
debe ser proporcional con la intervencion de otros bienes constitucionales; vale
decir que el trato desigual no debe sacrificar principios © derechos
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fundamentales que tengan un mayor peso que el bien constitucioha!,ﬂque se
quiere satisfacer con el aludido trato. {p. 123)

La proporcionalidad en sentido estricto seguin este autor va a evaluarse entre
dos realidades diferenciadas por las circunstancias sociales en conflicto, por lo que el
primer paso segun lo citado atiende a la revision de la finalidad fundamentada en la
norma que la crea, y el segundo paso se refiere a que debe existir una equivalencia
entre el derecho limitado a la persona con el derecho de la persona que recibe el trato
favorable, todo esto de conformidad con la equivalencia de los derechos fundamentales
afectados pues el derecho restringido no debe ser de mayor peso que el de la persona
favorecida por el trato.

Otro autor que aborda el test de proporcionalidad coincidiendo en algunos pasos
en especial con la finalidad, es Ortiz (2018) quien afirma:

[---] Ante las circunstancias, el principio de proporcionalidad se constituye en un
recurso razonable mediante el empleo de los elementos compositivos del test de
proporcionalidad. Estos son; la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad
stricto sensu. La idoneidad es la adecuacion al fin, si es la medida mas
adecuada para alcanzar el fin de la paz. La necesidad de utilizarse un medio
para conseguir el fin propuesto. Y la proporcionalidad en sentido estricto es el
juicio de ponderacién donde se equilibren las afectaciones a cada uno de los
derechos en tensién. (p. 511)

Lo cual equivale a la aplicacion de los filtros que se habian analizados del
principio de proporcionalidad, aungue no existe una concordancia en cuanto a los
pasos de forma textual si se ha podido encontrar ciertas coincidencias como el hecho
de la legitimidad conformada por el apoyo de una ley que fundamenta y soporta la
diferencia, la nocesidad que orienta hacia la adopcién de una postura y no otra posible,
la ponderacion entre derechos fundamentales, en relacién la relevancia del derecho
que se va a favorecer frente al que se va a afectar. Lo mas relevante es gue todos
estos criterios tienen similitud con el agregado de la distincion legitima que se hace al
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inicio y que en la jurisprudencia guatemalteca tiene antecedente con la seritenpia de la
Corte de Constitucionalidad de fecha 29 de noviembre de 2007, expedient&_54'1-2006 _
que se cito en el Capitulo IV Fundamentos de la aplicacion del principio 'de'
proporcionalidad, punto 4.5 Derecho de Igualdad y equidad entre la victima y el agresor
desarrollado en esta tésis.

De tales inferencias puede resumirse que, las medidas de seguridad deben
otorgarse proporcionalmente de conformidad con estos pasos que, aunque son
sugeridos por la doctrina no son obligatorios para el juez por la misma independencia
judicial, sin embargo, estos filtros proporcionan al juez un camino sistematico de
presentar el ejercicio intelectivo del pensamiento del juez. En el que se ha observado
una distincion de conformidad con la teorla en desarrollo, la jurisprudencia
constitucional y estandares internacionales; que de ajustarse a los mismos, no implican
discriminacion y mucho menos, una violacién al principio de igualdad respecto al
presunto agresor; a pesar de imponerse inaudita parte salvo el derecho de oposicion,
pero que encuentra amplios criterios de razonabilidad y objetividad con fundamento en
el corpus iuris relativo a los derechos humanos de las mujeres a nivel nacional como
interamericano, en los derechos y garantias no solo del derecho penal sino de un
Estado de Derecho y en la funcién de los jueces como garantes de la tutela judicial
efectiva de todas las partes procesales y de los derechos de grupos sociales
vulnerables como lo son las mujeres en las sociedades conservadoras, sobre los
cuales Guatemala tiene el deber de proteccion reforzada y de forma integral.
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Conclusiones \

Se comprobé a hipétesis planteada en esta investigacidn, en el sentido de que,
para aplicar el principio de proporcionalidad y sus filtros, el juzgador debe realizar frente
a la desigualdad de poder invisibilizada por una igualdad formal; una distincién legitima,
entre la situacion de la mujer agredida y su agresor. Esta distincién es legitima si se
ajusta a los valores constitucionales y del sistema de derechos humanos, en especial el
derecho de igualdad real. Posteriormente, se procede a la aplicacién del principio de
proporcionalidad en las etapas de percepcion de todas las circunstancias y condiciones
del caso: fundamentacién, razonamiento, argumentacién y, finalmente, en la motivacion
de los autos de medidas de seguridad; esto a través de los filtros del principio de
proporcionalidad analizados, tales como: A) Verificar si la medida es adecuada para
proteger los bienes juridicos, evaluando a través de la persuasion racional y
proporcional de las circunstancias y clase de hecho violento como se planteé en la
hipétesis; B) Si la medida es la unica y necesaria para conseguir esa proteccién y por
ditimo C) Si se logra desvanecer el peligro o hacer cesar el mismo de conformidad con
el dafio ocasionado y la gravedad del hecho para tales sfectos se debe, sustentar de
mejor forma lo referente a la evaluacién de conformidad con el articulo 2 del Acuerdo
23-2008 y del articulo 9 del Acuerdo 01-2010 de la Corte Suprema de Justicia, el deber
de los juzgadores de tomar en cuenta el riesgo y exposicién de la mujer a ser victima
de delitos de esta naturaleza para otorgar las medidas de seguridad.

Al realizar al estudio juridico y doctrinario de las medidas de seguridad en
Guatemala se ha podido establecer, en la presente investigacion, que dichas medidas
constituyen figuras juridicas propias del derecho penal e independiente de las penas,
que en la actualidad se han convertido en las principales herramientas con las que el
Estado cuenta para promover un derecho penal preventivo. En Guatemala se ha
delegado a los juzgadores la obligacion de utilizarlas dentro del derecho penal como
medidas afirmativas para brindar a las mujeres que se encuentra sumergidas en el
circulo de la violencia o que se encuentran en peligro de sufrir cualquiera de las
manifestaciones de violencia, una proteccion integral que le permita empoderarse y
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acceder al sistema de justicia que les brinde la seguridad de vivir en un am’b\iehte libre

\\.

de violencia.

Se establecio que es un procedimiento sui generis, pero de naturaleza penal con
caracteristicas diferentes a las medidas de seguridad tradicionales, con base en
estandares internacionales y una politica penal que obligan al juzgador a brindar una
proteccion integral. Dentro de las caracteristicas especiales de las medidas puede
mencionarse que pueden dictarse de forma pre delictual o posdelictuales, segun el
caso concreto son temporales, accesorias a un proceso penal por violencia contra la
mujer, resultado de un procedimiento, su base de imposicién es el peligro que corren
los bienes juridicos protegidos y debe cumplirse con los principios de legalidad vy
proporcionalidad,

La obligacion judicial de brindar una proteccion integral a las mujeres por
violencia es parte de la funcion de brindar tutela judicial efectiva a todas las partes
procesales, a la cual se encuentra obligado el juez ademéas de observar y aplicar en
sus resoluciones todos los principios penales procedentes, como el principio de
proporcionalidad; sin embargo uno de los mayores retos es que todo el procedimiento
debe estar orientado por la proporcionalidad desde la denuncia, hasta la oposicion, sin
descuidar la obligacién reforzada para aplicar y verificar el cumplimiento de todos los
deberes judiciales y estandares internacionales, en especial la aplicacion del principio
de proporcionalidad en la fundamentacion y motivacién de los autos, lo cual permite
ejercer el control de las partes sobre estas obligaciones y al juzgador le permite certeza
juridica y poder blindar su resolucién ante posibles oposiciones.
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