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INTRODUCCION

El patrimonio cultural de la nacion constituye un conjunto de bienes tangibles e
intangibles que representan la historia de una sociedad, en este caso la sociedad guatemalteca,
de alli surge la importancia de regular la proteccion de estos bienes, ya que cada habitante de la
republica tiene derecho de conocer el pasado y especialmente su pasado. Sin embargo, para
materializar dicha proteccidon es necesario que quienes se encarguen de aplicar la justicia y
sanciones a quienes infringen la ley, conozcan a profundidad la regulacion tanto nacional como

internacional sobre el tema.

Es por ello que en el presente trabajo, se hace un estudio no exhaustivo, pero basico de
la legislacion nacional e internacional que regula la proteccion del patrimonio cultural, asi
como de las instituciones que a nivel de la Republica y a través de la cooperacion internacional

también tratan el tema mencionado.

También se realiza una serie de entrevistas con jueces de paz y jueces de primera
instancia, ya que son las personas objeto del presente trabajo, para establecer si es necesario
que se les capacite en temas relacionados con la proteccion del patrimonio cultural, y evitar su

trafico ilicito.

Se ha planteado como hipdtesis del presente trabajo que la capacitacion a los jueces de
paz y de primera instancia en conceptos del patrimonio cultural y legislacién nacional e

internacional, es indispensable para garantizar la proteccion del patrimonio cultural de nuestro

(i)
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pais, haciendo que los procesos en esta materia sean efectivos y agiles. Esta hipotesis se
pretende comprobar como lo indicdbamos anteriormente a través del estudio de la legislacion
nacional e internacional y con entrevistas con los juzgadores; siempre partiendo de los
siguientes supuestos: el incremento del trafico ilicito del patrimonio se establece debido al
desconocimiento generalizado en lo relativo a conceptos de patrimonio cultural y legislacion
nacional e internacional, especialmente por parte de los operadores de justicia de nuestro pais.
En la actualidad existe gran desconocimiento en cuanto a los conceptos del patrimonio cultural,
trafico ilicito y legislacion nacional e internacional sobre proteccion al mismo, lo que favorece

el trafico ilicito.

Con el presente trabajo se alcanzaron los siguientes objetivos: demostrar la necesidad
de capacitacion a los jueces de paz y a los jueces de primera instancia en conceptos de
patrimonio cultural y legislacion nacional e internacional, para garantizar la proteccion del
patrimonio cultural de nuestro pais, asi como demostrar la urgencia en cuanto a la aplicacion de
la legislacion referente que patrimonio cultural que regula el combate al trafico ilicito del

patrimonio cultural.

El presente trabajo se dividi6 en cuatro capitulos. El primer capitulo desarrolla aspectos
generales referentes al tema del patrimonio cultural, especificamente definiciones de lo que es
patrimonio, cultura y patrimonio cultural en su conjunto, asi como antecedentes del estudio de
esta materia, y la incidencia que ha tenido la sociedad civil en el tema. El segundo capitulo
hace referencia a los sistemas procesales penales que se han utilizado y estudiado en la

evolucion del Derecho Penal y especificamente los que se han utilizado en Guatemala,

)
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haciendo énfasis que actualmente el sistema penal que se pone en practica en el pais es un
sistema mixto con tendencias acusatorias ya que ahora contamos con un 6rgano encargado de
la investigacion que es el Ministerio Publico, un 6rgano contralor de dicha actividad que es el
juez de primera instancia, y el 6rgano encargado de dictaminar si una persona e€s 0 no

responsable de la comision de un delito e imponerle una pena o medida de seguridad.

En el capitulo tercero se hace un estudio de los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural y de algunas de las instituciones nacionales e internacionales, privadas y
publicas encargadas de la proteccion del patrimonio cultural; se investigaron algunas acciones
que han emprendido dichas instituciones, las actividades de cada una de ellas, la colaboracién
institucional y especificamente el estudio de las funciones del Ministerio de Cultura y Deportes
y sus distintas unidades, ya que es este ministerio quien tiene la competencia para el estudio,

proteccion y promocion del cuidado del patrimonio cultural.

Por ultimo en el capitulo cuarto del presente trabajo se analiza la necesidad de capacitar
a los jueces de paz y a los jueces de primera instancia sobre conceptos, definiciones, legislacién
nacional e internacional sobre la proteccion del patrimonio cultural, asi también se aborda la
problematica del trafico ilicito del patrimonio cultural de Guatemala y las acciones que se han
tomado a nivel nacional en contra de la lucha del mismo y la participacion de los érganos

jurisdiccionales en la proteccion del mismo.

i)



CAPITULO 1

1 El patrimonio cultural

El tema del patrimonio cultural en un pais como Guatemala, una sociedad multiétnica,
plurilingiie y multicultural que posee una gran variedad de expresiones y tradiciones
culturales que forman parte de su patrimonio intangible, es de vital importancia. Las
tradiciones populares en distintas comunidades culturales y religiosas estan fuertemente
relacionadas con objetos e imagenes que conforman parte del patrimonio cultural de la

nacion.

Los sitios arqueoldgicos son parte de los bienes del estado como lo indica la
Constitucion de la Republica del ano 1954 donde claramente dice que “Toda riqueza
arqueoldgica, historica y artistica existente en el territorio de la Republica, sea quien fuere su
duefio, forma parte del tesoro cultural de la nacion y estard bajo la proteccion y salvaguardia
del estado”, sin dejar duda alguna que los bienes arqueoldgicos son de todos los

guatemaltecos por lo que el poseedor es tinicamente depositario de los bienes arqueoldgicos.



1.1 Definiciones

Para comprender la importancia y profundidad del tema acerca de la
proteccion del patrimonio cultural de la nacidn, es necesario conocer el significado

de cada una de las palabras que componen dicho tema.

1.1.1 Cultura

Es el conjunto de rasgos distintivos, espirituales y materiales,
intelectuales y afectivos, que caracterizan a una sociedad o grupo social en
un periodo determinado. El término ‘cultura’ engloba ademas modos de
vida, ceremonias, arte, invenciones, tecnologia, sistemas de valores,
derechos fundamentales del ser humano, tradiciones y creencias. A través
de la cultura se expresa el hombre, toma conciencia de si mismo, cuestiona
sus realizaciones, busca nuevos significados y crea obras que le

. 1
trascienden.

! Diccionario electronico, Encarta 2005.



1.1.2 Patrimonio

Designa el conjunto de bienes y derechos que componen el activo
de una propiedad. Asi se puede hablar de impuesto sobre el patrimonio, de
modo que queda sujeto a tributacion todo elemento de valor econdomico
activo de la persona. Sin embargo, en sentido técnico juridico han de
comprenderse también en la nocién de patrimonio todas las deudas que lo
gravan, al igual que cualquier relacion juridica susceptible de tener
repercusion econdmica. Solo asi se comprende que se pueda decir que ser
heredero puede no resultar beneficioso, por ser mas las deudas que los
bienes que deja el causante a su muerte; o que para la valoracion de una
empresa sea preciso tener en cuenta bienes inmuebles, muebles, titulos
valores, derechos intangibles, acciones, obligaciones y deudas, entre otros,
y hasta incluso se valore el prestigio comercial o la clientela.  Puede
ocurrir que una vivienda sea un auténtico palacio, pero que se haya
adquirido mediante un préstamo que esta pendiente de pago en su
integridad, lo que hace que el valor patrimonial de la casa sea bien escaso.
En definitiva, por patrimonio se entiende el conjunto de relaciones
econdmicas activas y pasivas atribuido a una persona fisica o juridica, y

.. 2
que se encuentra al servicio de sus fines.

2 Ibid.



1.1.3 Patrimonio cultural

Es el conjunto de parajes que poseen un valor universal excepcional
desde el punto de vista de la historia, del arte o de la ciencia, y por
monumentos naturales, formaciones geoldgicas, parajes naturales que

poseen un valor excepcional desde un punto de vista estético o cientifico.’

El patrimonio cultural de un grupo social, pais o nacion es el
conjunto de sitios, objetos, expresiones y personas que materializan
simbolicamente los contenidos ideoldgicos que mantienen cohesionada a
esa colectividad y que le otorgan, por medio de la produccion, consumo y
resignificacion constante de esos sitios, objetos, expresiones y personas, su
sentido de identidad cultural y de legitimacion politica frente a otros grupos

. 4
sociales.

1.2  Importancia socioeconomica del patrimonio cultural

La importancia de proteger el patrimonio cultural de la nacion deviene en
que todas las culturas son legitimas y en cuanto a legitimidad todas son iguales.
No hay culturas superiores y culturas inferiores.  Cultura es una matriz vital

anterior y posterior al progreso, hoy se nos quiere imponer una macrocultura tnica

3 Diccionario electronico, Encarta 2005.
* Morales, Mario Roberto (La Insignia) http://www.lainsignia.com., 2 de mayo de 2006
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que es pensamiento unico, ideologia sin contrincantes y dominacion
neocolonizadora, negando las identidades, que son alteridades, impidiendo la

armonia concertada de la humanidad.

Las universidades guatemaltecas no ofrecen en ninguna de sus carreras una
materia en donde se trate sobre la importancia de la proteccion del patrimonio
cultural de Guatemala, entendida como la capacitacion para el ejercicio
profesional en la cultura con los principios de la educacioén popular. Quienes se
dedican profesionalmente en Guatemala a emprender iniciativas que tienen
objetivos culturales y estimulan la participacion con otros se refieren cominmente

a lo que hacen como promocién, administracion o gestion cultural.

Dado que el trabajo en la cultura puede ser acometido desde modalidades
muy diversas, sus resultados dependen del enfoque empleado y los métodos, nunca
es neutro; siempre estd cargado de representaciones y sentidos, a veces es
apreciado y bienvenido, pero también puede generar desconfianza o rechazo.
Puede hacer crecer a la comunidad en valores culturales o insidiosamente atentar

contra ellos.
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1.2.1 Antecedentes

Aparentemente, los vocablos cultura, artes y promocion pueden
parecernos afines o compatibles, pero también pueden hacérsenos ajenos u
opuestos entre si. Las actividades concretas de la cultura pueden resultar
fendmenos que retroalimentan positivamente a otras o contrariamente como

fendmenos que enajenan.

En Guatemala la convivencia de varias culturas en un mismo
territorio exige que se dirija la atencion a los métodos mas apropiados para
mediar en los asuntos culturales. Guatemala tiene hoy 23 idiomas
oficialmente reconocidos y cuatro grupos culturales principales (Xinca,
maya, ladino y garifuna) ademas del que practica una cultura internacional
u occidental. El ntimero de idiomas puede ser un poco mayor o menor

dependiendo de los criterios lingiiisticos.’

El territorio que hoy es Guatemala y el area mesoamericana en
general constituyeron un espacio de culturas prehispanicas cuya
complejidad y desarrollo causan asombro aun en nuestros dias. En la
actualidad, cualquiera puede observar una riqueza cultural sin igual, con
muy variadas expresiones que han resistido la colonizacion desde

principios del siglo XVI hasta la época de la independencia de Espana vy,

* Academia de Lenguas Mayas, Informe Anual 2005, pag. 58.
6



guatemalteco. Los rasgos mas profundos de la cultura de varios pueblos de

Guatemala guardaron con mucha fortaleza una identidad propia;
conservaron cierto grado de unidad cultural, a pesar del largo periodo de
exclusion y discriminacion por parte del estado y las elites gobernantes
hasta la fecha actual. Entre 1944 a 1954, Guatemala tuvo 10 afios de
naciente democracia que trajo consigo el florecimiento de las artes y las
expresiones culturales. Ese breve espacio historico concluyd con la
intervencion norteamericana que, bajo instrucciones del cuerpo de
inteligencia segiin ha reconocido oficialmente el gobierno de los Estados
Unidos de Norte América, impuso gobiernos sumisos ante los intereses de

ese pais.

Desde la década de los afios sesenta, como consecuencia de las
pobres condiciones de vida y la marginacion politica, Centro América
sufrid procesos de guerra y violencia que amenazaron confluir unos con
otros y convertirse en un solo proceso bélico regional. Aunque no llegaron
a integrarse en un solo conflicto, la region vivid un periodo agitado que
culmind con la toma del poder gubernamental en uno de los paises
centroamericanos y con acuerdos formales de paz en otros dos paises.
Guatemala, en total, vivio cuatro décadas de conflicto profundo y unos diez
afios de guerra; como toda guerra, ésta fue una expresion de maxima

violencia social. El sufrimiento, el nimero de las victimas y las violaciones
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pugna, el estado guatemalteco y la Unidad Revolucionaria Nacional

Guatemalteca, acordaron la firma de la paz después de casi seis afos de

negociaciones fuera del pais y a puerta cerrada.

Las secuelas de la guerra manifestadas como fendémenos culturales
se viven todavia hoy a pesar de haber concluido formalmente esa etapa con
la firma de los Acuerdos de Paz el 29 de diciembre de 1996. Las
exacerbaciones de los fendmenos de corrupcion, violencia, invisibilidad de
las victimas, nuevas formas de autoritarismo y exclusion se viven hoy dia.
Los resultados mas importantes del esfuerzo negociador, en cuanto a
procesos politicos, dialogo y construccion de acuerdos, todavia estdn por
verse después de casi siete afos de la firma de los acuerdos. Porque el
proceso de paz ha sido lento. Es cierto que los acuerdos pueden constituir
lo més cercano a un proyecto nacional si se logran incorporar al ideario de
la sociedad civil. La propuesta de éstas es su mayor contribucion, pero
quedan por resolver cudles seran los procedimientos que tanto el gobierno
como la sociedad habran de realizar para alcanzarlos. El asunto del cémo

es pertinente para el trabajo cultural en el pais.

Ademéds de los procesos internos de Guatemala, los internacionales
y mundiales tienen trascendencia de primer orden en la vida cultural del

pais. Los procesos de intercambio global de personas, bienes culturales,
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1.2.2

financieros imponen nuevos retos para los paises mas pobres. Estas son

instituciones tiranicas, totalitarias, megacorporaciones. Son economias
jerarquicas grandes, dirigidas desde arriba, casi sin dar cuentas a nadie, y
vinculadas de varias maneras. Su primer interés es la ganancia pero mucho
mas que eso, es construir un publico de un tipo particular. Un publico
atomizado, separado uno del otro, fragmentado lo suficiente para que no
entre en la arena politica y perturbe al poderoso, afectando a las

comunidades que también constituyen patrimonio cultural.

Las principales iniciativas del trabajo cultural en Guatemala

Las iniciativas, proyectos y acciones que realiza la Universidad de
San Carlos de Guatemala, el gobierno de Guatemala por medio del
Ministerio de Cultura y Deportes, y las organizaciones de la sociedad civil
destacan por su magnitud entre otros movimientos € instituciones culturales

en Guatemala.

El Estado guatemalteco asigna a la Universidad de San Carlos la
responsabilidad de atender lo relativo a la educacién superior estatal. Esta
es una instituciébn autébnoma a la que corresponde dirigir, organizar y

desarrollar la educacion superior del estado, ademas de la difusion de la
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esferas del saber humano y cooperar en el estudio y solucion de los
problemas nacionales. Sus postulados indican que es una institucion
académica que ha de contribuir a desarrollar una filosofia latinoamericana
que nos aleje de la dependencia histdrica y, en el interin, haga propuestas

antihegemonicas de caracter libertario.

Como instituciéon de la educacion y la cultura, sus contribuciones
van desde las relacionadas con sus dependencias como casas de cultura,
centros culturales, bibliotecas, museos; hasta las que se refieren a
actividades de produccion editorial, obras artisticas, exposiciones,
propuestas, pronunciamientos publicos y reflexiones acerca de los
problemas del analfabetismo, la cuestion étnica, la identidad cultural, y el

fomento de los valores nacionales.

Las politicas culturales que renovo la universidad en 1993 tienen un
enfoque plural. Definen el objetivo esencial: contribuir y actuar para la
realizacion humana plena del guatemalteco. Ello supone la concurrencia de
esfuerzos dirigidos a establecer las condiciones de libertad, justicia y
creatividad, asi como ampliar las acciones encaminadas al enriquecimiento
cultural, el fomento de las autonomias étnicas, la recuperacion de las
identidades historicas dentro de una diversidad que apunta hacia una nacién

comun, democratica e independiente, con un desarrollo equitativo.
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El Ministerio de Cultura y Deportes es, junto con el Ministerio de
Educacion, la principal entidad gubernamental que atiende los temas
culturales de Guatemala. El principal objetivo enunciado por la cartera es
apoyar el desarrollo integral y sustentable de los habitantes del pais,
mediante el fomento de las manifestaciones artisticas, culturales, deportivas
y recreativas, para el fortalecimiento de la conciencia de nacién. Dicho
ministerio publicé recientemente un documento que contiene las politicas
culturales y deportivas nacionales que fueron acordadas como resultado del
Congreso Nacional sobre Lineamientos de Politicas Culturales realizado

del 11 al 14 de abril de 2000.°

Los principios gubernamentales en materia de cultura se basan en lo
contemplado por la Constitucion Politica de Guatemala, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la Ley del Organismo Ejecutivo y los
Acuerdos de Paz, con el proposito de contribuir al desarrollo humano
integral de los habitantes del pais, mediante la promocién de la identidad
nacional, basada en una cultura civica; el reconocimiento y respeto de la
diversidad cultural y lingiiistica de la nacién; y el fomento de las
manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y recreativas. Para el
efecto, "Protege, conserva y estudia el patrimonio cultural tangible e

intangible y el patrimonio natural del pais. Promueve la creatividad.

% Ministerio de Cultura y Deportes, http://www.ministeriodecultura.org.gt, junio, 2006.
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Fomenta la recreacion, el juego y el deporte. EI conjunto integral de su
labor estd cimentado en la libertad, la equidad, la democracia y el respeto a

los derechos humanos”.’

El Ministerio de Cultura y Deportes se compromete en nombre del
estado a facilitar la comprension entre cultura y desarrollo y asumir el
pluralismo cultural como el mayor valor para alcanzar el desarrollo humano

sostenible para ello debe realizar politicas planificadas con anterioridad.

El impacto de estas politicas es mas bien bajo, lo cual es explicable,
en parte debido al escaso apoyo que recibe el ministerio. Actualmente el
gobierno guatemalteco asigna menos del cero punto dos por ciento del

presupuesto a dicho ministerio.

Otras entidades del estado guatemalteco también actian en el
campo de la cultura. El conjunto de actividades culturales de las escuelas
publicas es uno de los principales. No obstante, las actividades que tocan
los temas civicos han recibido criticas por dedicarse mas que todo a cultivar
los simbolos patrios con escasa atencion al ejercicio democratico y a la
comprension de los problemas sociales. Es conocido el bajo grado de

cooperacion de las entidades del estado entre si y con las comunidades.

" Gonzalez Avila, Manuel. Universidad de San Carlos de Guatemala, Junio de 2003
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1.3

Expresiones, organizaciones y movimientos de la sociedad civil

Si establecemos que la sociedad civil es el conjunto de los diversos sujetos
sociales que establecen relaciones por las que actian en su calidad privada pero en
funcion de intereses publicos, tendremos una acepcidon que nos permite distinguirla
del mercado y el estado, aun cuando la reconocemos relacionada con las otras
esferas sociales. La diversidad del accionar de la sociedad civil da lugar a
expresiones y entidades sociales con variados grados de organizacion. Algunas
llegan solo a manifestarse en un sentido coyuntural o puntual. En otros casos, han
construido redes importantes de apoyo mutuo llegando a ser movimientos de alta y
sostenida presencia social. En conjunto, muestran los significados, intenciones,
afinidades, valores, identidades, imaginarios e ideologias que son y mueven la
cultura. Este debe ser el sustrato principal de las actividades culturales legitimas.
Por el contrario, las que reproducen las intenciones de los aparatos de dominacion

y la exclusion vacian del contenido democratico a los procesos socioculturales.

En Guatemala, las organizaciones de la sociedad civil cubren mucho de la
vida publica, incluyendo la literatura, la pléstica y el arte en general, los temas
étnicos, los temas de género, las iniciativas de sectores de la sociedad civil ante
organismos del estado, la capacitacion, actualizacion, la salud y los derechos
humanos. Ademads, promueven acciones en las areas de acompafiamiento y
resarcimiento a victimas del conflicto armado, reinsercion social de desplazados,

desarraigados y desmovilizados, educacion, pobreza y sus secuelas, cultivo de los
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valores de la paz y la democracia.

financiamiento y facilitacion con organismos internacionales. Algunas se han
constituido como unidades de investigacion, especialmente, en los campos

socioculturales, politicos y econémicos.

Los medios de comunicacion, en el contexto de América latina y
Centroamérica, asi como en otros lados, son importantes animadores de las
culturas. El poder de las imagenes y las fuentes principales de creacion de
imagenes son universalmente reconocidos. Sin embargo, su funcién orientadora y
dinamizadora hacia el desarrollo humano son todavia cuestionables en su manejo
actual por los medios de comunicacion. Estos tienen pendiente su tarea de hacerse
abiertos a las diferentes opiniones y deben presentar imparcialmente las
reflexiones contradictorias y plurales de las opciones publicas. La radio y la
television son espacios que potencialmente ofrecen oportunidades de participacion
a las expresiones y las organizaciones de la sociedad civil. La radio, en alguna
medida, ha dado cabida a algunas de las iniciativas de las organizaciones de la

sociedad civil.

La integralidad y la sostenibilidad son dos cualidades necesarias para afianzar
las contribuciones sociales que en realidad cuentan como avances. Si la
concepcion de sociedad y el correspondiente proyecto social destacan la
importancia de la economia, por ejemplo, sin incluir igualmente la salud publica y

el ambiente, el desarrollo politico y la cultura, en poco tiempo muestran las
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un componente necesario del desarrollo, se infiere que es suficiente.

1.3.1 Funciones sociales del patrimonio cultural

Los sitios y objetos culturales que forman parte de la herencia
cultural de una colectividad constituyen parte de su patrimonio cultural,
junto con todos los contenidos de conciencia que se expresan por medio de
tradiciones orales y escritas que reciclan, actualizan, replantean y
transforman los contenidos ideologicos en torno a los cuales la colectividad

en cuestion se cohesiona, se identifica y se legitima.

Cohesion social, identificacion cultural y legitimacion politica son,
pues, las funciones sociales que cumple el patrimonio cultural de una
colectividad. En este sentido, el patrimonio cultural es un organismo vivo
que se valoriza constantemente segiin sean las necesidades de readecuacion
que el grupo experimente en relacion a su cohesion, su identidad y su
legitimacion en un momento histérico dado. En tal sentido, el patrimonio
cultural de una colectividad puede estar sujeto a multiples usos sociales,
como por ejemplo el uso de su dimension cientifica, arqueoldgica,

antropologica, sociologica, historica; y el de su dimension econdmica,
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de su dimension ideologica, nacionalista, con fines politicos.

Para que el patrimonio cultural cumpla a cabalidad con sus
funciones sociales, necesita estar sujeto a una constante y adecuada
conservacion, la cual debe ser realizada permanentemente por expertos y
especialistas en el ramo a fin de evitar que se destruya y se transforme
perdiendo su contenido historico y estético. El patrimonio cultural es un
libro abierto en el que la ciudadania puede reconocerse a si misma,
historica y culturalmente, y derivar de ese reconocimiento un sentido de
identidad y de legitimacion que se traduce en una alta autoestima resultante
de la toma de conciencia acerca de su desarrollo historico; todo lo cual le
otorga un saludable sentido de origen, pertenencia y destino que orienta sus

acciones en el presente.”

La importancia del patrimonio cultural reside, pues, en las funciones
sociales que como organismo vivo cumple generando elementos de
cohesion social, identidad cultural y legitimacion politica. La importancia
y necesidad de su conservacion se deriva también de esas funciones, por lo

que destruirlo equivale a destruirnos a nosotros mismos, en tanto que su

¥Ibid.
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del propio sentido de pertenencia y especificidad, y de las bases culturales

de los mecanismos propios de legitimacion politica frente a otras naciones.

Naturalmente, el sentido y conocimiento de la necesidad e
importancia de la preservacion del patrimonio cultural debe ser resultado de
una educacion que al respecto se insufle desde los primeros afios escolares.
De otra manera, la conciencia de si y el sentido de identidad cultural se
veran debilitados y asaltados por lamentables confusiones, especialmente
en el caso de paises multiculturales que han protagonizado una
interculturalidad conflictiva a lo largo de su historia. En este sentido, una
educacidn historica que tenga como objetivo el conocimiento critico del
patrimonio cultural, es el primer paso en el proceso de preservacion de éste,
junto a todas las medidas concretas que requiera el cuidado de los sitios,

objetos, expresiones y personas que lo conforman.

De lo expuesto anteriormente, podemos concluir que a pesar de que
existen esfuerzos por parte de la administracion publica y sectores civiles
para promover la defensa, mejoramiento y proteccion del patrimonio
cultural de la nacién, no son suficientes ya que no cuentan con
herramientas que puedan sancionar a quienes infrinjan las disposiciones
legales sobre el tema. Sin embargo esto es entendible porque compete a

los organos jurisdiccionales aplicar dichas sanciones es por ello que es de
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proteccion del patrimonio cultural y se castiguen a las personas que atenten
contra el régimen legal sobre el tema objeto del presente trabajo. Los
organos jurisdiccionales para que puedan aplicar las sanciones reguladas en
la ley a quienes infrinjan con sus disposiciones, han de seguir un debido
proceso, por lo que en el siguiente capitulo se expondrd lo relativo al

cumplimiento del proceso penal en Guatemala.
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CAPITULO 11

2 El proceso penal

2.1 Aspectos generales

Es sabido que en el proceso penal moderno, fruto del estado de derecho, la
constitucion adquiere una gran relevancia, no so6lo porque ocupa la posicion de primer
nivel en el ordenamiento juridico, sino porque materialmente en el proceso penal los
derechos en conflicto son fundamentales, de relevancia constitucional, al estar integrados
por el derecho de penar que ejercita el ministerio y por el derecho a la libertad del
imputado que hace valer la defensa. Sin embargo para iniciar el estudio del proceso

penal es importante establecer que sistema procesal es utilizado en Guatemala.

2.2 Sistema procesales penales

En el presente no se puede hacer un detallado estudio, ni siquiera una exhaustiva
enumeracion de la amplia gama de sistemas procesales penales que existen y han

existido, pues ello no es el propdsito de esta investigacion.
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Con una finalidad eminentemente didactica se ha acostumbrado separarlos

en tres grandes grupos, tomando en consideracion para ello sus mas sobresalientes

caracteristicas:

2.2.1 Sistema acusatorio

Es incuestionable, asi nos lo ensefia el estudio historico del
procedimiento penal, que existe una gran relacion entre las ideas politicas
propias de una sociedad y el sistema que utiliza para juzgar a quienes se les
atribuye la comision de hechos delictivo. El sistema acusatorio resulta
propio de regimenes liberales, sus raices las encontramos en la Grecia
democratica y la Roma republicana, en donde la libertad y la dignidad del
ciudadano -no nos referimos a quienes no tenian esta categoria- ocupan

lugar preferente en la proteccion brindada por el ordenamiento juridico.

El nombre del sistema se justifica por la importancia que en ¢l
adquiere la acusacion, ella resulta indispensable para que se inicie el
proceso, pues el acusado debe conocer detalladamente los hechos por los
cuales se le somete ajuicio; la pasividad del juez es otra caracteristica del
sistema, por ello le resulta imposible actuar de oficio, debe necesariamente
ser legalmente solicitada su actuacion, dicha solicitud puede proceder

cuando se trata de delitos publicos, de cualquier ciudadano. Otros
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contradictorio.

Tanto en Grecia como en Roma la oralidad es consustancial al
proceso, dado que la escritura no habia alcanzado el desarrollo y utilizacion
que mas tarde lograria, la forma de expresion dominada por toda la gente,
necesariamente fue la oral, es por ello que tanto frente al aredpago como
ante el senado se hicieran de viva voz los planteamientos y de la misma

forma se resolvieran los asuntos llevados a conocimiento de esas instancia.

La oralidad y el hecho de no existir otro ente superior que revisara
lo resuelto, conlleva a que la instancia Unica sea otra de las caracteristicas
propias del sistema; sobre la representacion del pueblo que juzga, no existe
otra instancia, ademds no resulta posible rever lo resuelto, pues las pruebas
y en algunos casos el pronunciamiento, no quedan asentados por escrito.’
Al confrontar este sistema con el inquisitivo veremos como en el acusatorio
el juez debe ocupar un puesto mas pasivo en el desarrollo de la contienda
judicial, lo que le permite lograr mayor imparcialidad frente a las partes.
En general, el tribunal se involucra poco con las tesis de una y otra de las
partes, limitandose a oirlas, al igual que a los testigos y presenciar el recibo

de las otras pruebas necesarias para demostrar el suceso factico en examen.

? Barrientos Pellicer, César Ricardo, Curso basico de derecho procesal penal, pag. 40.
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ejecutan en lugares publicos, hace que la publicidad sea otra de las
condiciones mas sefaladas del sistema, ella posibilita ademas la
fiscalizacién del pueblo sobre la forma en que sus jueces administran

justicia.

La pasividad del juez conlleva a que las partes se desempefien con
amplia libertad, para aportarle argumentos y probanzas que permitan mejor
resolver, es por ello que el contradictorio adquiere marcada importancia.
Las tesis encontradas de las partes permiten una mejor busqueda de la
verdad real de lo acontecido. Consecuencia directa de esa preeminencia de
las partes, es el plano de igualdad en que deben desempenar sus
actuaciones, no puede existir preeminencia alguna de una sobre otra y toda
actuacion debe tener una finalidad propia del procedimiento. Para
posibilitar ese plano de igualdad, atn en relacidon con el acusado, su libertad
ambulatoria durante el proceso es la regla, su prision preventiva, la

excepcion.

Generalmente en los regimenes politicos democraticos se utilizan
sistemas procesales en los que se aplican la mayoria de los principios que
informan este sistema, para posibilitar, en mayor medida, el respeto a los
derechos de los ciudadanos y porque el pueblo tiene una mayor injerencia
en la administracion de justicia. La oralidad conlleva una notable ventaja

para el sistema, pero no debe desconocerse que ella también posibilita un
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posibilidad de conocerlo directamente al tener que comparecer

personalmente al debate.

Algunos ven en la oralidad un peligro para que las partes con
facilidad de diccion puedan manipular con sus argumentaciones a los
jueces; de ese peligro no estd excento el sistema escrito, la capacidad de
argumentacion puede constituir también una ventaja para el que escribe
bien, los giros efectivos al exponer, pueden resultar o no ventaja, pero es lo
cierto que los jueces también desarrollan capacidades propias que les
permiten separar, en las exposiciones de las partes, los argumentos valiosos
de aquéllos planteamientos efectistas que solo pretenden sensibilizarlos, sin

ninguna razon juridica, en favor de una de las partes.

2.2.2 Sistema inquisitivo

La utilizacion de este sistema es propio de regimenes despoéticos,
absolutistas y totalitarios, se le relaciona con la Roma imperial y el
Derecho Canodnico. En ¢l los derechos de las partes en especial del
imputado, estan sobradamente disminuidos. Al juez se le erige en amo del
procedimiento, es la garantia de la imparcialidad y la busqueda de la
justicia; para lograrla se permite toda clase de excesos y atn la actuacion de
oficio. Al pueblo se le margina de la administracion de justicia, esta
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funcion es llevada al ejercicio propio de magistrados que representan a
Dios, al monarca o al emperador, por lo que debe confiarse enteramente en

ellos.

Los principios que le informan son casi diametralmente opuestos a
los propios del sistema acusatorio. La oralidad, la publicidad y el
contradictorio, no se avienen con este sistema y son sustituidos por la
escritura, el secreto y la no contradiccion. La busqueda de la verdad se
debe permitir no importa el procedimiento a utilizar, si lo que interesa es
poder perseguir a los infieles, no resulta indispensable que exista la
denuncia del hecho, la simple delacion es suficiente, con ella se cubre la
identidad de quien comunica al investigador el hecho y si resulta necesario,
se permite la actuacion de oficio; de esa forma se garantiza que todo hecho
sea investigado, no importando que al sujeto que se le atribuye la comision
de la accion, pueda o no tener conocimiento detallado sobre lo que se le
acusa. Este sistema tiene un claro contenido persecutorio, la investigacion
muchas veces se realiza de espaldas al imputado, el expediente poco a poco
se va completando, el recibo de la prueba no amerita intervencion alguna
de la defensa, el instructor que como ya se dijo se constituye perse en la
garantia de las partes va dando a la investigacion el giro que estima
corresponde, como no intervienen las partes en el recibo de las probanzas,
pero luego tendran que referirse a ellas en sus alegatos previos a la

resolucion final, es indispensable asentar en actas el dicho de los testigos y
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oralidad.

El imputado no es un sujeto del proceso, es su objeto. Por ello no
resulta caracteristica de este sistema el posibilitar el acceso al expediente,
ni el pueblo puede constituirse en garante de la administracion de justicia,
de toda forma ésta se administra en nombre de Dios, del monarca o del
emperador. La publicidad no es indispensable, se constituye por el
contrario en un estorbo. El secreto adquiere importancia pues permite al
inquisidor investigar sin los obstadculos que pueda interponer la defensa, al
amparo del secreto pudieron realizarse toda clase de excesos y atn
legitimarse la tortura para arrancar la confesion, madre a su vez de todas las

pruebas.

La defensa pierde toda importancia, el sistema no puede ser
contradictorio. Durante toda la instruccion, etapa principal del proceso, el
imputado queda a merced de los poderes del instructor. Si no le estaba
permitido conocer el contenido del expediente, menos podria ejercer los
derechos propios de la defensa. Pero aun al denunciante o acusador le
estaba vedada cualquier actuacion, es por ello que el contradictorio no
puede desarrollarse con base a este sistema, el juez sustituye al acusador y
se constituye en garantia del imputado. La fase de juicio resulta ser una
mera formalidad, una vez recopilada toda la prueba se le confiere audiencia

a las partes, para que silo tienen a bien, emitan conclusiones, las cuales no
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resultan indispensables para resolver, pues siempre el juez se pronunciarad
aunque aquéllas no se presenten. Algunos ordenamientos
latinoamericanos en sus codigos de procedimiento penal siguen los
lineamientos de este sistema, pero autorizan ademas una audiencia oral
para que las partes emitan sus conclusiones, con ello se dice se cumple con

las exigencias propias de un sistema moderno de administracion de justicia.

Indudablemente ello no es asi, esa mala copia de un debate no es
sino otro de los muchos engafios que se les han hecho a nuestros pueblos,
para evitar que adquieran en toda su dimension los derechos por los que
tanta sangre se ha derramado. Los déspotas y tiranos que hemos tenido en
todo el continente han encontrado en el sistema inquisitivo, que también
sirvi6 a la corona espafiola para supervisar y mantener su influencia en las
colonias, un medio idéneo para doblegar al pueblo y postrar a los 6rganos
jurisdiccionales este nuevo amanecer, este reverdecer de la democracia que
vivimos en la América indiana debe servir para revitalizar nuestras
instituciones y adecuarlas a los requerimientos propios de sistemas
respetuosos de los Derechos Humanos, la administracion de justicia
también merece esos ajustes, la proscripcion de los ordenamientos
procesales fundamentados en el sistema inquisitivo debe ser una
consecuencia. No puedo, por mi condicion de extranjero, criticar las
razones histéricas que obligaron a Guatemala a crear, no hace muchos
aflos, un sistema especial de administracion de justicia en materia penal

relacionada con la seguridad del estado, seguidor en forma casi absoluta de
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los principios que informan el sistema a que ahora nos referimos, no creo
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que la experiencia haya sido la mejor. El rescate de los derechos de la
sociedad no puede darse sobre el desconocimiento de los derechos de lo
ciudadanos, unos y otros deben ir necesariamente de la mano para que se

posibilite el logro de los fines de toda sociedad democratica.'®

La doble instancia es posible en este sistema y resulta una
necesidad, pues si la justicia se administrara en nombre de otro -Dios,
monarca, emperador- el verdadero titular de la funcion tiene que tener la
posibilidad de revisar lo que en su nombre se ha hecho ello es factible pues

todo lo actuado consta en un expediente.

La actuacion del juzgador en la valoracion de la prueba tampoco
tiene la misma amplitud que en el sistema a que nos referimos
anteriormente, al juez se le dan reglas expresas sobre la forma en que debe
realizar esa valoracion, es éste otro medio de control la pruebas son tasadas
en su valor y el juez debe ajustarse a lo que el derecho le manda a ese

respecto.

' Bustos Ramirez, Juan, Manual derecho procesal penal, pag. 34
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2.2.3 Sistema mixto

Su nacimiento se relaciona con la €poca post-revolucion francesa,
pero fueron las voces que desde principios del siglo XVIII se alzaron en
contra del desconocimiento de derechos que el sistema inquisitivo conlleva,
las que crearon el ambiente necesario para que el cambio se produjera. El
desprestigio del sistema inquisitivo, por el desconocimiento de esos
derechos ciudadanos, motivd al legislador napolednico a dedicar sus
mayores esfuerzos para encontrar un procedimiento que tomando lo mejor
de los anteriores se constituyera en un medio eficaz para represion de los
delitos, sin desconocimiento de los derechos del ciudadano. En 1808 se
sanciona el cddigo de instruccion criminal, que entra a regir a partir de
1811, en el que se ponen en practica esas ideas de conjuncion que dan base
al procedimiento que se ha conocido como mixto y cuyas principales

ol 11
caracteristicas son:

e Separacion de la instruccion en dos etapas, la preparatoria y la de
juicio.

e Preponderancia de la escritura en la primera etapa y de la oralidad
en la segunda.

e Valor preparatorio de la instruccién

e Separacion de funciones del acusador, el instructor y el juzgado.

e (Qarantia de inviolabilidad de la defensa.

" 1bid.
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e FEl juez no es un mero espectante de la contienda, pues toma
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contacto directo con las partes y la prueba y dirige el
procedimiento.
e Se elimina la doble instancia, posibilitindose la revision de lo

resuelto mediante el recurso de casacion.

El desarrollo que ya se ha realizado del contenido de cada una de
las caracteristicas y principios de los sistemas, no es necesario hacerlo
nuevamente en atencion al sistema mixto, s6lo resulta indispensable senalar
que si bien es cierto en éste se mantiene la instructiva y en ella prevalece la
escritura, no es posible asimilar ésta etapa al procedimiento inquisitivo,
pues la instruccion en el sistema mixto no se inicia de oficio, requiere de
una solicitud hacia el 6rgano jurisdiccional que al propio tiempo sirve al
imputado para adquirir conocimiento sobre los hechos que se le atribuyen y

asi plantear la defensa.

A la instruccion tienen acceso pleno todas las partes y a ellas les
estd autorizada su intervencion en las diligencias probatorias; ademés todo
lo actuado en la instruccidn solo tiene valor preparatorio en relacion con el
juicio, etapa ésta en la que debe reproducirse totalmente la prueba que ha

de servir al juzgador para resolver el asunto.
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2.2.4 Sistema procesal de Guatemala

Segun se ha podido analizar, el sistema preparado para Guatemala
por los doctores Julio Maier y Alberto Binder sigue en sus principales
directrices las que se han sefialado como propias del sistema mixto. Pero
ellos han avanzado y presentan soluciones a los problemas que se le han
atribuido a ese sistema, para ello tomando en consideracion la ordenanza
alemana y el nuevo codigo procesal penal de Italia, han atribuido la funcién
que tradicionalmente se le encomendd a los jueces de instruccion, al
Ministerio Publico, con ello se pretende acentuar la forma acusatoria del
procedimiento penal, asi como simplificar y dinamizar la tarea de la
investigacion, estimo que el proyecto acierta en la solucion que plantea a la
morosidad judicial y la complicacién que ha ido adquiriendo la instruccion.
En nuestro pais es ello -la lentitud del procedimiento preparatorio- un
problema que comienza a inquietarnos y que produce serios efectos en
relacion con las personas que deben, por una u otra razdn, esperar la

celebracion del debate, en prision.

La actividad de los jueces en esta fase del proceso -segun el
proyecto- es de control sobre los limites del poder requirente del Ministerio
Publico y su actuacion, debe en consecuencia el juez autorizar todas las
medidas de coercion, la intervencion de los interesados en el procedimiento

(actor civil, demandado civil, querellante), asi como las decisiones que
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extinguen o imposibilitan el ejercicio de la accion penal o civil. También

deben ser celebrados por el Juez los actos definitivos e irreproducibles.

Caracteristicas del proceso penal de Guatemala

2.3.1 La oralidad en el procedimiento penal

En el Articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en el que se desarrollan las garantias judiciales, concretamente
en su numeral cinco, la oposicion que en ambito continental se hace en
favor del juicio oral, pues es la oralidad la que se aviene al procedimiento
publico y en dicha norma se dispuso que "El proceso penal debe ser
publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la
justicia. ", pero es lo cierto que el estudio detallado del citado numeral nos
lleva a concluir que s6lo mediante la adopcion de un sistema mixto se
puede dar cumplimiento a las garantias que convencionalmente se
aceptaron para tener vigencia en América. La escritura atenta contra la

celeridad, la morosidad judicial de los sistemas escritos.
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La comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada, la concesion del tiempo y los medios adecuados al imputado
para la preparacion de la defensa, el derecho del encausado de comunicarse
con su defensor con anterioridad a rendir cualquier declaracion; el derecho
de la defensa de interrogar a los testigos, a no ser obligado a declarar contra
si mismo, ni a declararse culpable, son también derechos que reciben una
mejor garantia en el procedimiento oral y que se encuentran establecidos en

el citado Articulo & de la convencion.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos también
recoge en su Articulo 14 el principio de la oralidad como garantia a favor
del imputado, garantizando con ello, al igual que el Pacto de San José, que
el viejo principio juridico que dice: "Que nadie debe ser condenado sin ser
oido" cobre su verdadero significado. El derecho constitucional de
defensa con la oralidad, cobra entonces un nuevo significado para

convertirse en una verdadera proteccion ciudadana”.

La importancia de la oralidad como dice Chiovenda: "La
experiencia derivada de la historia permite afirmar que el proceso oral es el
mejor y mas conforme con la naturaleza y las exigencias de la vida

moderna, porque sin comprometer en lo mds minimo, antes bien,
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econémicamente, mas simplemente y prontamente”. "

Cuando optamos por la oralidad es en el entendido de que nos
referimos a la etapa procesal del debate, pues en la instruccidon, como
preparatoria que es, necesariamente debe prevalecer la escritura. La
ventaja de la oralidad y la inmediacion, que es una de sus consecuencias, €s
indudable. La palabra y los gestos que la acompaiian son la forma natural
que tenemos de comunicarnos; muchos afnos antes, de que nos iniciaramos
en la escritura, comunicabamos nuestros pensamientos por medio de la
palabra y atin quienes no dominan la escritura, si utilizan la palabra para
comunicarse. Siendo entonces la palabra el modo natural de comunicarnos,
por esa razon ya tiene una notable ventaja sobre el otro medio de

comunicacion.

La oralidad elimina el acta que se interpone entre el medio de
prueba y el juez obligando a éste a recibir al medio probatorio,
directamente, permitiéndole con ello apreciar otras circunstancias que no
podrian ser captadas por la escritura y quizds tampoco por otros medios

como el video o la grabacion.

"2 Carnelutti, Francisco. Derecho y proceso, pag. 45
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Al ser el procedimiento oral, todas las pruebas aceptadas deben ser
incorporadas mediante lectura al debate, el dicho de los testigos que no
comparecieron, si las partes manifiestan su conformidad o lo consintieren;
si hubieren fallecido o se ignorare su domicilio o se hallaren inhabilitados
por cualquier motivo para declarar; los dictamenes periciales, las
inspecciones oculares y, en general, cualquier elemento de conviccion que

deba ser valorado por el juez al dictar sentencia.

El sistema oral conlleva una mayor confianza en la actividad del
juez, pues no todas las veces las actuaciones del juzgador pueden ser
asentadas en documentos, pero también se posibilita una mayor
fiscalizacion de aquélla actividad al realizarse principalmente en audiencias
abiertas al publico, el que tendrd asi la oportunidad de enterarse
directamente sobre la forma en que los jueces administran justicia.
Resultando asi més democratica y cristalina esa importante funcion. En el
sistema oral el Juez debe tomar contacto directo con las partes y la prueba,
es por ello que no puede constituirsele en un simple espectador, €l dirige el
debate, acepta la prueba que resulta pertinente para resolver el caso y puede
hasta acordar el recibo de nueva, para mejor resolver, cuando la que le ha
sido aportada resulta manifiestamente insuficiente para hacer

pronunciamiento.
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2.3.2

y a los alegatos que sobre ella y la doctrina hacen el Ministerio Publico, la
defensa y los demas intervinientes, se sefiala como principio la inmediacién
de la prueba, esta se logra mejor, segin ya quedd dicho, en el
procedimiento oral, pues por medio de ¢l se permite -aun mas podria
decirse que se exige- que el juez tenga un contacto directo con los medios
de prueba y con los sujetos procesales que participan en el contradictorio,
asi sin alteracion alguna, sin interferencia, desde su propia fuente, llega al

animo de juzgador la prueba.

La inmediacion

Conjuntamente con la oralidad debe darse la inmediacion y para que
¢ésta no se pierda, es necesario que el debate sea concentrado, no debe
extenderse en el tiempo, por el contrario, debe tratarse, hasta donde ello sea

posible, de que se desarrolle en un solo acto.

El transcurso del tiempo es el principal enemigo del recuerdo fiel de
lo acontecido y por ello hace que los jueces y restantes intervinientes
olviden detalles que pueden resultar importantes para la solucion de la litis.
Puede el debate consumir todas las sesiones consecutivas que sean
necesarias, pero no debe cortarse por un periodo muy largo. La mayoria
de las legislaciones que facultan la interrupcion, la aceptan por no mas de
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debate.

La practica y la necesidad de que los tribunales resuelvan la mayor
cantidad de asuntos ha llevado a aceptar que durante la suspension, el
tribunal pueda prestar atencion a otra audiencia oral, esta practica debe
limitarse al maximo, pues ello atenta contra la concentracidon y bien podria

llevar confusion al juzgador, con hechos de diversos asuntos.

La concentracion también incide en el espacio de tiempo que puede
transcurrir desde la finalizacion del debate hasta la lectura integral del
pronunciamiento. Inmediatamente después de cerrado el debate los jueces
deben trasladarse a una sala de deliberaciones, para que se mantengan
frescas las impresiones que se han formado de lo acontecido. La sentencia
debe ser redactada de seguido, salvo algunas excepciones fundamentadas
en lo avanzado de la hora y la complejidad del asunto. El proyecto en
estudio se separa un poco de su fuente cordobesa que permite al tribunal
solo leer la parte resolutiva del pronunciamiento, difiriendo hasta por tres
dias la lectura integral y exige al tribunal ademas de leer la parte resolutiva
del pronunciamiento, a designar un juez relator que imponga a la audiencia,

sintéticamente, de los fundamentos que motivaron la decision.
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dentro de los cinco dias posteriores al pronunciamiento de la parte

resolutiva.

La solucion planteada en el proyecto supera grandemente la formula
de la legislacion de Cordoba, pero estimo que esa necesidad de diferir la
lectura integral bien podria restringirse, pues en muchos casos se constituye
en autorizacion para "tomarse su tiempo el juez para redactar" con el
consiguiente peligro de que luego pueda, con mayor detenimiento, llegar a
conclusiones diferentes a las dadas en el avance que como compromiso de
resolver ya hizo. El problema no es facil de resolver, pues la precipitacion
también puede atentar contra una sana administracion de justicia y a ello se
podria estar empujando al juez si se le angustia con el plazo del dictado del

fallo.

Como consecuencia de la inmediacion se obliga la identidad fisica
del juzgador y en la mayoria de los casos de todos los interviniente. Si la
inmediacion se establece para que exista una percepcion directa del juez
sobre las pruebas y los alegatos de las partes, ello no puede lograrse aunque
se exija la presencia de un juez, si resulta posible, en el transcurso del
debate, su cambio por otro. EI proyecto resuelve el punto en el Articulo
312, exigiendo la presencia ininterrumpida de las personas llamadas a
dictar la sentencia, del Ministerio Publico, del imputado, de su defensor y

de los demads intervinientes o sus mandatarios, s6lo al imputado puede
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permanecer, se le custodiard en una sala préxima, teniéndosele como
representado a todos los efectos por su defensor. Resulta también
conveniente reservar a los verdaderamente interesados la participacion en
los peritajes que, como el examen mental del acusado, o el médico de la
victima, pueden afectar el pudor, la honra o la dignidad de la persona, si se
realizan con la participacion de extrafios, aunque no sea ejecutado en

publico.

2.3.3 La publicidad

La publicidad del debate se fundamenta en el control que la
colectividad puede y debe ejercer sobre sus jueces y la forma en que
administran justicia. La instruccidn sin ser secreta, tampoco es publica, a
ella solo tienen acceso el imputado, las demas personas a quienes se les
haya acordado intervencion en el procedimiento, los defensores y los
mandatarios, pero es obligacion de todos los intervinientes guardar secreto
sobre lo actuado, esta privacidad de la instruccion se fundamenta en la
innecesaria exposicion del imputado al publico, cuando sélo se trata de una

investigacion preliminar.
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Por el contrario el debate es esencialmente publico y solo por
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excepcidn se prohibe el ingreso del publico a la sala de audiencias, cuando
se pueda afectar la moral o la seguridad publica. La publicidad no autoriza
la retransmision por radio o television de la audiencia. En Costa Rica se ha
permitido el acceso de los medios de informacion colectiva en algunos
casos y la transmision por radio y television en forma directa. Lo
aconsejable es ser prudente en cudndo a permitir esa transmision. En los
Estados Unidos de Norte América es absolutamente prohibida, no

permitiéndose tampoco la toma de fotografias.

El proyecto no hace referencia alguna a ese problema, pero estimo
que aplicando los principios que le informan, no pretende que la
celebracion de una audiencia se constituya en un acto multitudinario, ni en
una actividad de proyeccion nacional. Ademads en todo caso debe tomarse
en consideraciéon que la exposicion del imputado a las camaras de los
medios de informacion colectiva, puede afectar su derecho a la imagen
reconocida en parte en el Articulo 11 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos.

La publicidad, no se refiere tnicamente a la participacion de los
sujetos indispensables para la realizacion del juicio, sino a la posibilidad de
que terceros, el pueblo, se encuentren presentes durante toda la audiencia.
No puede legitimarse -sin una verdadera razon- el secreto de las audiencias,

pues ello crea sospecha en la administracion de justicia, que en una
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se constituye asi en un medio de garantia de justicia, pues no sélo sirve

para constatar que los jueces cumplan eficazmente su cometido, sino
también para corroborar el comportamiento y solidaridad social de los
testigos y otros medios de prueba, en sus actuaciones ante los tribunales,

evitdndose la mentira o alteracion de las probanzas.

La necesaria presencia de todos los intervinientes durante el juicio,
conlleva su participacion abierta en defensa de sus intereses. Al juez se le
constituye en director del debate, con poderes suficientes, amplios, para

posibilitar la averiguacion de la verdad real.

Valoracion de la prueba

La libertad probatoria y la sana critica en la valoracion de la prueba,
son principios que también se relacionan con la oralidad. Todo se puede
demostrar y por cualquier medio. Al juez no se le deben imponer reglas
legales para someterlo al momento de apreciar las pruebas. Al juzgador no
se le sefialan medios especificos para tener como demostrado un
determinado hecho, con excepcion de las limitaciones establecidas en la ley
relativas al estado civil de las personas y se le otorga libertad absoluta para
apreciar las prueba. Se produce asi la abolicion del criterio que abogaba
por la tasacion de las pruebas, criterio por medio del cual el legislador
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senalaba el valor que cada medio probatorio tenia. El juez es libre para
escoger los elementos de conviccion -de los aportados- que le resulten
valiosos para la demostracion del hecho y analizarlos con libertad, pero al
propio tiempo debe fundamentar sus conclusiones, es decir, debe exponer
las razones por las que les confiere o no capacidad probatoria, esas razones
deben obedecer a las reglas de la sana critica, que son aquellas fincadas en

la 16gica y la experiencia.

Sobra decir que la sana critica es un método de apreciacion de la
prueba basado en el recto entendimiento humano que otorga amplios
poderes al juzgador, pero que no implica ni la discrecionalidad absoluta, ni
la arbitrariedad del juez. Los limites de la discrecionalidad del juzgador,
estan marcados por la prueba existente en autos, y en la necesaria
motivacion de la sentencia, la cual debe ser clara, expresa, coherente, y
abarcar todos los aspectos decisivos del fallo tanto de hecho como de
derecho. La violacion a estas reglas tiene como consecuencia la anulacion
de la sentencia en resguardo del derecho de defensa del imputado, y de su

estado de inocencia.

2.3.5 La doble instancia

La doble instancia, no se aviene a las caracteristicas propias del
procedimiento oral, pues al no quedar asentadas en documentos las
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deposiciones de los testigos, ni el contenido de la mayoria de los elementos
de conviccion aportados al contradictorio, no existe forma confiable para
que una instancia superior pueda valorar nuevamente los actos del debate.
La grabacion y aun la filmacién de un debate no suplen a la participacién
directa, pues esos medios no permiten sino una observacion de lo
acontecido, que siempre resultara incompleta. La celebracion de una nueva
audiencia conlleva a que el nuevo pronunciamiento lo serd no sobre el
marco factico que conocio el tribunal aquo, sino en relacion a los resultados
del nuevo juicio, en este caso habria que autorizar el recurso en relacion
con este nuevo, llegdndose asi a una simple reiteracion de debates que

nunca podran ser fiel repeticion del anterior.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el Articulo
8 numeral dos inciso h, establece como garantia judicial a toda persona
inculpada de delito el derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior; algunos han querido encontrar en dicha norma la exigencia de la
doble instancia, propiamente del recurso de apelacion con respecto a la
sentencia, criterio que no comparto, pues estimo que el recurso de casacion
puede satisfacer los requerimientos de la convencion, en tanto no se regule,
interprete o aplique con rigor formalista, sino que permita, con relativa
sencillez, al tribunal de casacién examinar la validez de la sentencia
recurrida en relacidon con el respeto debido a los derechos fundamentales

del imputado, en especial los de defensa y debido proceso
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Es de recordar que la apelacion tuvo nacimiento como institucion
politica y no propiamente como garantia de justicia, pues fue la forma que
sirvid para que el monarca afirmara su autoridad y pudiera revisar lo que se
hacia a su nombre. En relacion con el procedimiento oral es indudable que
quien tiene la posibilidad de recibir en su presencia la prueba, tiene
también mayores y mejores elementos de juicio para valorarla, esa es una
de las ventajas que le hemos sefialado a la inmediacion, ademads, como bien
lo apunta Vélez Mariconde "sera licito pensar, desde luego, que la
intervencion de un tribunal (colegiado) de segunda instancia tal vez podria
hacer menos posible el error del juez (unipersonal) de primera instancia, no
solo por los motivos que aconsejan la colegialidad, sino también, porque la
mayor capacidad intelectual y experiencia que se les puede reconocer a los
magistrados superiores, si la eleccion se hace correctamente; otorga
mayores garantias de acierto; pero entonces -se contesta con razén- lo
mejor es suprimir la primera instancia y poner el asunto, directamente, con

economia de tiempo y de gastos, bajo la jurisdiccion de la camara.

En otra forma, establecer la instancia Unica no implica suprimir el
juicio del tribunal que ofrece mayores garantias, sino evitar el
procedimiento previo a una sentencia que, al final de cuentas, no es mas
que un proyecto del juez de primer grado, en cuanto los interesados pueden
provocar la decision definitiva del tribunal superior...""? "Para ser partidario

de la instancia unica no es preciso rechazar en absoluto las razones

13 Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho procesal penal, pag. 20
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aducidas en favor de la apelacion, entre las cuales existen otras de menor

G:

importancia. Basta eludir razonablemente el poder de la costumbre y
observar que las posibles ventajas de un doble examen son remplazadas por
las bondades de la oralidad y por el recurso de casacion, la composicion
numérica de los tribunales, el nimero de instancias y el tipo de
procedimiento (oral o escrito) son problemas intimamente vinculados entre
si, de modo que la solucion de uno repercute sobre el otro; asi, el

.. . , . . C, . 14
procedimiento oral impone l6gicamente la instancia tnica."

En este orden de ideas, la constitucion, especialmente en los
primeros articulos, ha reconocido un conjunto de derechos y principios
procesales que es del caso desarrollar en este capitulo, sobre la base de la
necesidad del proceso penal. Esta garantia jurisdiccional tiene un doble
componente, pues, por un lado atiende, a que la pena se impone sélo por
los tribunales y, por otro, a que la pena se impone por los tribunales

exclusivamente por medio del proceso.

Del conjunto de esos derechos y principios procesales, como es
obvio, se derivan un conjunto de consecuencias en orden tanto a los
derechos y garantias de los justiciables, cuanto a los limites de los poderes
publicos.  Es de recordar que en tanto el proceso es una estructura
constituida por una serie ordenada de actos que se realizan en el tiempo, el

quehacer de los sujetos procesales se halla gobernado por principios, que

" Ibid, pag. 20
44



24

“?,

.
ATy

son categorias 16gico juridicas, muchas de las cuales han sido positivizadas
en la constitucion o en la ley, cuya finalidad es sefialar el marco dentro del

cual debe desenvolverse la actividad procesal.

La constitucion ha incorporado un conjunto de garantias genéricas y
una extensa relacion de garantias especificas. Se trata, en ambos casos, de
una vasta relacion de clausulas de relevancia constitucional que definen los
aspectos organicos de la jurisdiccion penal, la formacion del objeto
procesal y régimen de actuacion de las partes, asi como de la actuacion
formal de la pretension punitiva y de su resistencia hasta la sentencia
definitiva. Estas garantias, en cuanto tales, se proyectan en bloque en todo
el ambito procesal penal; son expansivas y polivalentes, pues una misma

garantia tanto se la encuentra en una fase del proceso como en otra.

Principios del derecho procesal penal

Los principios son lineas directrices que se utilizan para crear, interpretar y

aplicar las normas juridicas, ya que estas estan inspiradas por los primeros.

Son principios genéricos aquellas normas generales que guian el
desenvolvimiento de la actividad procesal. En ocasiones sirven para reforzar el
contenido de las garantias especificas. Su valor se acrecienta, expresa Montero

Aroca, cuando pueden ampararse en ellas garantias concretas que, por la
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En este caso tenemos los siguientes:

= El debido proceso
= El derecho a la tutela jurisdiccional
= El derecho a la presuncion de inocencia

= El derecho de defensa

Los principios Unicamente han sido enumerados en el parrafo anterior, a
continuacion se hara una definicion de cada uno de ellos para establecer que

comprende cada uno.

2.4.1 El debido proceso

Esta garantia, tal como hoy la conocemos, fue introducida
formalmente en esos términos, en la Constitucion de los Estados Unidos de
Norte América, a través de la quinta enmienda en 1791. Progresivamente
fue evolucionando y de ser considerada una garantia de mera legalidad -
como simple reserva de ley- pasd a configurarse como una garantia de
justicia. La nocion del Estado de Derecho exige que todo proceso esté

informado por la justicia y la equidad.
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pueden identificar las siguientes garantias especificas:

= Derecho a ser adecuadamente emplazado y a gozar de un
tiempo razonable para preparar la defensa;

= Derecho a ser juzgado por un juez imparcial,

= Derecho a la tramitacion oral de la causa y a la publicidad;

= Derecho a la prueba, que importa derecho a las solicitudes
probatorias, a la participacion en la actuacidon probatoria, a
investigar sobre la prueba antes del juicio y a la carga de la
prueba por la acusacion; y,

= Derecho a ser juzgado en base al mérito del proceso y a

tener copia de las actas.

Para nuestro ordenamiento juridico el debido proceso es una
clausula de cardcter general y residual o subsidiaria; por tanto,
constitucionaliza todas las garantias establecidas por la legislacion
ordinaria -orgénica y procesal-, en cuanto ellas sean concordes con el fin de
justicia a que esté destinado la tramitacion de un caso judicial penal o cuyo
incumplimiento ocasiona graves efectos en la regularidad -equitativa y
justo- del procedimiento. En lineas generales, el citado derecho es
utilizado para amparar derechos no expresamente reconocidos en otros

apartados de la ley fundamental.

' Fenech, Miguel, El funcionamiento del derecho procesal penal, pag. 15
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El debido proceso comprende numerosas instituciones relacionadas
tanto con las partes como con la jurisdiccion que han de preservar la
certeza en el proceso. Busca, en suma, rodear al proceso de las garantias
minimas de equidad y justicia que respaldan en legitimidad la certeza en
derecho de su resultado. A través del debido proceso se precipitan todas
las garantias, derechos fundamentales y libertades publicas de las que es
titular la persona en el estado social y democratico de derecho. Pueden ser
reconducidas, segin Ferrajoli'’, a cuatro axiomas: nulla culpa sine indicio,
nullum iudicium sine accusatione, nulla accusatione sine probalione y

nulla probatio sine defensum.

La virtualidad de esta garantia genérica es manifiesta cuando se
pone en relacion con los convenios internacionales, a través de los cuales
pueden integrarse garantias concretas no recogidas expresamente en la
constitucion, pero si en esos convenios. Asi, por ejemplo, tendrian nivel
constitucional, a mérito de lo estipulado por el Articulo 46 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

De igual manera, estd integrada a dicha garantia genérica, en
cuanto es parte indispensable de un enjuiciamiento equitativo que limite el
poder del aparato estatal, la garantia del no bis in idem, el mismo que tiene

un doble significado: procesal, segiin el cual nadie puede ser enjuiciado

16 1bid.
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dos veces por los mismos hechos, y material, en virtud del cual nadi€

G:

puede ser sancionado dos veces por una misma conducta.

2.4.2 Principio de no incriminacion

Esta garantia funciona contra quien es objeto de una imputacion
penal, sin que a ello obste que se formule en sede judicial o extrajudicial,
policia, fiscalia o congreso, que se esté en cualquier fase del proceso o se
tenga o no formalmente la calidad de imputado. Constituye, al decir de
Alberto Binder, una manifestacion privilegiada del derecho a defenderse
de una imputacion penal. EI imputado tiene el derecho a introducir
validamente al proceso la informacion que considere adecuada. El es

quien tiene el sefiorio y el poder de decision sobre su propia declaracion.

Sus principales efectos son los siguientes:

* Lano declaracion no permite inferencias de culpabilidad
(no es un indicio de culpabilidad).

* El imputado tiene el derecho de declarar cuantas veces
quiera, pues es ¢l quien controla la oportunidad y
contenido de las informaciones que desea incorporar al

proceso.
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Rige solo cuando se obligue al imputado a emitir una
declaracion que exteriorice un contenido, de ahi que
cuando se le obliga a someterse a una confrontacién o
careo, a una identificacion, a una pericia (dar muestras
de sangre, de orina o de cualquier fluido corporal, o
muestras caligraficas o someterse compulsivamente a
experimentos de voces o a usar determinada ropa, etc.)
no se viola esta garantia; en rigor, lo que se protege son
las comunicaciones o testimonio del individuo, no la
evidencia real o fisica derivada de la persona del
imputado. Otro punto tiene que ver cuando se requiere
al imputado a presentar determinada informacién
contenida en sus archivos, que debe tenerla en atencién
a exigencias legales (required reports). Un sector de la
doctrina considera que no hay infraccién a la garantia
estudiada si existe alguna relacion entre la actividad
regulada y el interés publico, esto es, cuando la
existencia de los expedientes era impuesta al publico en

general, cuando prima el interés administrativo.

50

%1,

A0 =
ATy

¢



2.4.3 Elderecho a un juez imparcial

La imparcialidad judicial garantiza una limpia e igualitaria
contienda procesal, permite al juez desempenar un papel de contralor. Su
fin Gltimo es proteger la efectividad del derecho aun proceso con todas las
garantias. Moreno Catena sefiala que la independencia respecto de las
partes y del objeto litigioso significa imparcialidad, es decir, ausencia de
todo interés para la resolucion del litigio que no sea la estricta aplicacion

del ordenamiento juridico.

Es de distinguir, siguiendo a Pico I Junoy, dos modos de apreciar la
imparcialidad judicial: una subjetiva, que se refiere a la conviccidn
personal de un juez determinado respecto al caso concreto y a las partes; y
otra objetiva, que incide sobre las garantias suficientes que debe reunir el
juzgador en su actuacion respecto al objeto mismo del proceso. Como es
obvio, esta imparcialidad puede verse afectada, desde la perspectiva

subjetiva:

» Por razones de parentesco o situaciones asimiladas
» Por razones de amistad o enemistad; y,

= Por razones de interés, de incompatibilidad o de supremacia.
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Se exige que el juez esté en una posicion alejada del conflicto qué
debe decidir; no hay jurisdiccion sin esa lejania. Para evitar estas
situaciones la ley prevé las causales de abstencion y de recusacion: si el
juez no se aparta del proceso motu proprio, las partes tienen el derecho de

proponer su apartamiento.

Corresponde al legislador establecer las causales de abstencion y de
recusacion, de modo que razonablemente comprendan aquellos tres
supuestos de incompatibilidad. Se debe establecer causales claras y
comunes para todo el ambito del proceso penal, a la vez que permitir el
ejercicio efectivo de la recusacion, sin que se limite por razones que no

comprendan la efectividad de un proceso justo y equitativo.

Una derivacion de esta garantia, ubicada en el tercer nivel de las
causales de afectacion al principio de imparcialidad -razones de
incompatibilidad- es el denominado principio del "juez no prevenido"”. La
dualidad de fases en el proceso penal -instruccion y juicio- determina la
intervencion de diferentes jueces, en tanto en la primera etapa haya sido
ordenada y dirigida por un juez. Ello es asi, explica De la Oliva Santos,
por la conviccidon de que s6lo se administra justicia penal con garantias de
acierto si el juez o los magistrados que han de dictar sentencia tras la vista
oral no han intervenido en la fase de instruccion o preliminar y carecen, por
tanto, de las prevenciones o prejuicios que se suponen practicamente

inevitables como consecuencia de una labor de instruccion o investigacion.
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2.4.4 El derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas

El derecho de todo ciudadano -a todos los que sean parte en el
proceso penal- a un proceso sin dilaciones indebidas o a que su causa sea
oida dentro de un plazo razonable o sin retraso, es un derecho fundamental
de naturaleza reaccional que se dirige a los 6rganos judiciales, creando en
ellos la obligacion de actuar en un plazo razonable el ius puniendi o de
reconocer y, en su caso, restablecer inmediatamente el derecho a la
libertad. La lenta reaccion judicial, sin justificacion, origina y propicia una
causa o motivo en cierto sentido de despenalizacion porque el reproche

judicial viene ya viciado por extemporaneo.

Este derecho no se identifica con el mero incumplimiento de los
plazos procesales y comporta la utilizacion de un concepto juridico
indeterminado que necesidad ser dotado de contenido concreto en cada
caso, atendiendo a criterios objetivos congruentes con su enunciado
genérico. Su vulneracion se produce siempre como consecuencia de una
omisiéon que realiza un organo jurisdiccional sobre aquella obligacién
constitucional de resolver dentro de los plazos previstos las pretensiones

que se formulen.

La primera condicion para ejercer este derecho de este derecho es
que se incumplan los plazos previstos en la ley; corresponde a la autoridad
judicial, por imperio del principio de impulso de oficio, vigilar y subsanar,

en su caso, el cumplimiento de los plazos procesales. La segunda
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condicion -y decisiva- es que esta dilacion o retraso sea indebido; se trata
de un concepto juridico indeterminado, cuya apreciacion debe realizarse
caso por caso y segun las circunstancias, siendo de analizar tres elementos

puntuales:

= La complejidad del asunto o causa;

= El comportamiento del agente -de la actuacion de
buena o mala fe dependerd la calificacion de
indebido- en el curso del procedimiento; y,

= La actitud del 6rgano judicial (determinar si medio
inactividad de su parte, si fue el causante de las

dilaciones).

Este derecho vulnerado exige de parte de la autoridad judicial su
inmediato restablecimiento, vale decir, la emisién de la resolucion cuya
tardanza se ha puesto de manifiesto, sin perjuicio -en su caso- de declarar el
derecho indemnizatorio que asiste al perjudicado; por el estado, si la
dilacion se debe a un funcionamiento anormal de la administracion de
justicia, o por el particular culpable, si a €l se debe la dilacion indebida.
Sin embargo, la opcion que va teniendo cada vez mayor consistencia, es
aquella que postula declarar, junto a la vulneracion del derecho al plazo
razonable, la reduccién de la pena que -como minimo- requeriria su

reparacion.
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2.4.5 El derecho de utilizar los medios de prueba pertinentes

Este derecho estd muy vinculado al derecho de defensa. Queda
limitado cuando habiéndose intentado la realizacion de un medio de prueba
en tiempo y en forma, y siendo pertinente e influyente para la decision del
litigio, el juez lo rechaza, sin disponer al mismo tiempo la realizacion de

otras actividades probatorias.

Una prueba es pertinente, cuando guarda relacion con lo que es
objeto del proceso penal. La formacion de la conviccion judicial se ve
limitada si no puede contar con un elemento de prueba relacionado con el

debate judicial.

En cuanto se trata de un derecho fundamental, destinado a la
proteccion de todos aquellos que acuden al oOrgano jurisdiccional en
defensa de sus derechos e intereses legitimos, la ley ordinaria no puede
impedir la actuacion de medios de pruebas sustanciales para la defensa, ni
priorizar otros intereses o bienes juridicos, que no tengan expresa

relevancia constitucional o igual nivel.

Junto a la pertinencia, el derecho ha incorporado otros dos limites
extrinsecos a la actividad probatoria: la utilidad y la licitud. La primera es
aquella en que por existir una manifiesta inadecuacion de medio a fin, se

puede conjeturar razonablemente que no alcanzara el resultado pretendido.
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La segunda es aquella que respeta otros derechos fundamentales y no

G:

quebranta disposicion ordenatoria alguna de la actividad probatoria.

Este derecho comprende no solo el poder de lograr la
comparecencia compulsoria de testigos y peritos, asi como la incorporacion
de todo documento, informe o dato pertinente al proceso. También
comprende lograr la informacion que éstos puedan proporcionar y, en su
caso, a posibilitar careos o confrontaciones con testigos de cargo o
coimputados. Lo esencial en este tltimo supuesto es asegurar al oponente
la oportunidad de contrainterrogar, de formular directamente preguntas y
de obtener respuestas inmediatas: es lo que se denomina derecho a la

contraprueba.

2.4.6 Principio de non bis in idem:

Desde su perspectiva sustancial, la garantia del non bis in idem, se
expresa en dos exigencias. La primera exigencia consiste en que no es
posible aplicar una doble sancidn, siempre que se presente la triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento, esto es, cuando existe una misma
ilicitud, de suerte que en el campo administrativo -donde se presentan los
mayores problemas en su relacion con la jurisdiccion penal- estard vedada
imponer al funcionario o servidor una sancion adicional a la penal cuando
el interés juridicamente protegido sea el mismo que el protegido por el tipo
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penal, no siendo suficiente al respecto la sola invocacion de las relaciones

G:

de especial sujecion con la administracion.

La segunda exigencia se aplica en el concurso aparente de leyes, en
cuya virtud se impide que por un mismo contenido de injusto puedan
imponerse dos penas criminales. Al respecto, Carlos Carbonell Mateu
sefala que esta garantia afecta a la aplicacion de varias normas que se
refieran a tina identidad de sujeto, hecho y fundamento, esto es, que a un
mismo individuo, como consecuencia de la realizacion de una misma
conducta y de la produccion de un mismo resultado, no se le pueden aplicar
dos normas distintas cuya fundamentacion sea la misma tutela del mismo
bien juridico. Esta garantia, igualmente, extiende también su operatividad
a la concurrencia entre las leves penales y cualquier otra clase de leyes
sancionadoras, en cuya virtud veda asimismo en este caso que una misma

infraccion pueda ser resultar doblemente sancionada.

Desde la perspectiva procesal, el non bis in idem es un derecho
constitucional a no ser enjuiciado dos veces por el mismo delito y su
fundamento se halla en las exigencias particulares de libertad y seguridad
del individuo. Igualmente, la fuente de conflicto se suscita cotidianamente
con la potestad sancionadora de la administracion. En este caso, no sélo la
administracion ha de estar subordinada a la autoridad judicial, sino que no
puede realizar actuaciones en hechos que puedan ser constitutivos de delito

o falta seglin la legislacion penal y necesariamente debe respetar la cosa
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juzgada, imposibilitando que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre
el tema. Al respecto, Vives Anton enfatiza que si la jurisdiccion penal
declara que los hechos no estan probados, la administracion u otro érgano
jurisdiccional han de entender necesariamente que los hechos no existen,

estando obligados a tener ya por inocente respecto de esos hechos al sujeto.

Asimismo, esta garantia se extiende a la propia calificacion juridica
de los hechos cuestionados, en lo que se refiere al derecho sancionador; es
decir, aun si se declara en sede penal que el hecho no es delito, en tanto
existe una unidad del derecho sancionador (del penal y del administrativo),
no es posible someter ese mismo hecho, ya juzgado, a un nuevo
enjuiciamiento por razon de sucesion de normas en el tiempo aunque sea en
sede administrativa. El imputado no puede ser sometido a un doble riesgo

real.

Es de entender, como conclusion, que el estado so6lo tiene una
oportunidad para hacer valer su pretension sancionadora, si la pierde, ya no
puede ejercerla, asi se invoquen defectos técnicos o diferentes perspectivas

juridicas para resolver el caso.

58

e
ATy



2.4.7 Principio de derecho a la tutela jurisdiccional

Este se trata de un derecho autonomo en el que se integran diversas
manifestaciones y que engloba, al decir de Asencio Mellado'’, los

siguientes:

= Derecho al proceso;

= Derecho a obtener una resolucion de fondo fundada
en Derecho;

= Derecho a los recursos legalmente previstos; vy,

= Derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales.

En cuanto al derecho de acceso a la justicia, el Articulo 14 numeral
primero del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos estatuye
que todas las personas tienen el derecho a ser oidas por el oOrgano
jurisdiccional.  El acceso al 6rgano jurisdiccional se debe manifestar no
solo en la posibilidad de formular peticiones concretas (solicitudes
probatorias, oposiciones, impugnaciones, alegatos, etc.), sino también en
que se pueda instar la accion de la justicia en defensa de los derechos e
intereses legitimos de las personas. Lo particular del proceso penal
peruano es que el Ministerio Publico es el 6rgano auténomo de derecho
constitucional que tiene la exclusividad para promover la accion penal; sin
embargo, ello no obsta a que los ciudadanos tengan el derecho de formular

denuncias y que si el fiscal las rechaza puedan instar el control jerarquico

" Mellado Asencio, Derecho procesal penal, pag. 87

59



>,
N ¥n N
A0 =
ATy

del superior. Una vez promovida la accion penal, los agraviados estan

G:

autorizados a constituirse en parte civil, sin perjuicio que decidan -sin
condicionamiento alguno- acudir a la via civil interponiendo una demanda
de indemnizacion. La victima, en consecuencia, no esta legitimada para
reclamar la imposicion de una pena al presunto delincuente, pero si para

acudir directamente al 6rgano judicial reclamando una indemnizacion.

El derecho a la tutela judicial también comprende el derecho a
obtener una resolucion de fondo fundada en derecho, salvo que exista una
causa impeditiva prevista en la ley. Esta decision puede ser denegatoria e
inclusive puede ampararse en razones estrictamente formales, siempre y
cuando razone de modo no arbitrario, en absoluta congruencia con la
solicitud y los alegatos de las. Segiin Moreno Catena, el juez puede alegar,
por cierto, el incumplimiento de presupuestos procesales y requisitos de
forma -siempre esenciales- exigidos por la ley, cuya legitimidad estard
condicionada a que interprete la ley, en estos casos, restrictivamente y del

4 . . . . . .l
modo més conforme con el principio pro actione o favor actionis".

2.4.8 Principio de Inocencia

Este principio configura a la presuncion o, mejor dicho, estado de

inocencia, como un derecho fundamental. Dice la ley superior: "Toda

'8 Catena Moreno, César, Principios del proceso penal, pag. 35
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persona tiene derecho a la libertad y seguridad personales.

consecuencia, toda persona es considerada inocente mientras no se haya

declarado judicialmente su responsabilidad”. Esta norma crea en favor de

las personas un verdadero derecho subjetivo a ser consideradas inocentes

de cualquier delito que se les atribuya, mientras no se presente prueba

bastante para destruir dicha presuncidn, aunque sea minima.

La precision de los contornos de este derecho, sin embargo, no es

nada sencilla. El profesor Jaime Vegas Torres ha puesto de relieve que esta

institucién, como consecuencia de su origen historico diferente en el

derecho comparado (nace en momentos, lugares y culturas juridicas

distintas y que da respuesta a preocupaciones de muy diferente naturaleza)

tiene tres significados:

Como concepto fundamental en torno al cual se construye todo
un modelo de proceso penal, en el que se mira
fundamentalmente a establecer garantias para el imputado frente
a la actuacion punitiva estatal.

Como postulado directamente referido al tratamiento del
imputado durante el proceso penal, conforme al cual habria de
partirse de la idea de que el inculpado es inocente y, por tanto,
reducir al minimo las medidas restrictivas de derechos en el

tratamiento del imputado durante el proceso.
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sentencia penal, con incidencia en el &mbito probatorio,

conforme a la cual, la prueba completa de la culpabilidad del
imputado debe ser suministrada por la acusacion, imponiéndose
la absolucion del inculpado si la culpabilidad no queda

suficientemente demostrada.

Nuestra constitucion sitia la presuncion de inocencia dentro de los
derechos fundamentales a la libertad -es un derecho subjetivo publico- la
cual puede limitarse o perderse por accion de los érganos penales. En
consecuencia, los tres significados son plenamente aplicables a la
interpretacion de los alcances de dicho derecho. Es claro que el dmbito
probatorio es el mas amplio, pero a ello no escapa toda la dinamica de la
coercion procesal y la concepcion y regulacion integral del procedimiento,

bajo unos supuestos sustancialmente liberales.

La culpabilidad, en su sentido amplio de responsabilidad penal, sélo
se declara mediante una sentencia firme, la cual ademas se erige como la
unica forma de imponer una pena a alguien. Se asienta en dos ideas; la
exigencia de auténticos actos de prueba; y, el principio de libre valoracion
o criterio de conciencia por los jueces ordinarios en su valoracion. Este
principio, asi explicado, constituye un punto de partida politico: no afirma

que el imputado sea, en verdad, inocente, sino, antes bien, que no puede ser
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considerado culpable hasta la decision que pone fin al procedimiento,

condenandolo.

La exigencia de que nadie puede ser considerado culpable hasta que
asi se declare por sentencia condenatoria contiene, al decir de la

jurisprudencia constitucional espafiola, cinco presupuestos:

= Suficiente actividad probatoria.

* Producida con las garantias procesales.

* Que de alguna manera pueda entenderse de cargo.

= De la que se pueda deducir la culpabilidad del procesado.

= Que se haya practicado en el juicio.

Los imputados gozan de una presuncion iuris tantum, por tanto en
el proceso ha de realizarse una actividad necesaria y suficiente para
convertir la acusacion en verdad probada; las pruebas, para ser tales, deben
merecer la intervencion judicial en la fase del juicio oral, cuya
obligatoriedad y publicidad impone la constitucion, salvo los supuestos de
prueba anticipada y prueba preconstituida; asimismo, deben haber
posibilitado el principio de contradiccion y haberse actuado -en lo que
respecta esencialmente a la obtencion de fuentes de prueba- con
escrupuloso respeto a las normas tuteladoras de los derechos

fundamentales, pues de lo contrario son de valoracion prohibida.
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necesario que de lo actuado en la instancia se aprecie un vacio o una
notable insuficiencia probatoria, debido a la ausencia de pruebas, a que las
practicadas hayan sido obtenidas ilegitimamente o que el razonamiento de
inferencia sea ostensiblemente absurdo o arbitrario, debiendo decaer
cuando existan pruebas bien directas o de cargo, bien simplemente

indiciarias con suficiente fiabilidad inculpatoria.

Otro significado, en orden al onus probandi, es que la necesidad de
afirmar la certeza de los cargos objeto de acusacion -lo que importa que la
duda y aun la probabilidad descarta la imposicion de una sentencia
condenatoria- recae materialmente sobre el fiscal, en cuanto titular de la
acusacion publica. Es el Ministerio Publico quien habra de reunir aquella
suficiente v necesaria actividad probatoria para destruir la presuncion de
inocencia; por ello se define a la presuncion de inocencia como un derecho
reaccional. Por lo demas, acreditada la imputacion hecha valer por el
fiscal, corresponde al imputado, en caso lo sostenga, probar los hechos

impeditivos, extintivos o excluyentes de la responsabilidad penal.

Finalmente, el axioma que impide la pena sin una sentencia judicial
que la ordena, ha fundado correctamente la pretension de que durante el
curso del procedimiento el imputado no pueda ser tratado como un
culpable. La idea central del tratamiento como inocente se vincula, al

caracter restrictivo de las medidas de coercion en el proceso penal.
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pueda anticipar una pena durante el procedimiento, de suerte que la
limitacién procesal de derechos fundamentales tiene como fundamento
legitimo asegurar la realizacion del proceso de conocimiento -averiguacion
de la verdad- para actuar la ley sustantiva o para asegurar la ejecucion
efectiva de la sentencia, bajo la vigencia del principio de proporcionalidad,
cuyo juicio de ponderacion exige, entre otros requisitos, principio de
prueba y necesidad insoslayable de restringir un derecho fundamental en

aras de asegurar un fin legitimo del proceso penal.

El derecho de defensa

El principio de no ser privado del derecho de defensa en ninglin
estado del proceso. Toda persona sera informada inmediatamente y por
escrito de la causa o razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse
personalmente con un defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste

desde que es citada o detenida por cualquier autoridad.

El primer extremo de la citada norma extiende la proteccion
constitucional a cualquier procedimiento -no solo al penal- y, como tal, es
reconocida como requisito esencial para la valida constitucion de un
proceso. Julio Maier aclara que este derecho no solo limita la proteccion al

imputado, pues también alcanza a otras personas que pueden intervenir en
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¢l, tales como el actor civil o el tercero. Se trata de defender un derecho o

G:

interés legitimo frente a la expectativa de una decision estatal sobre ¢él, sea
porque se pretende algo o porque, al contrario, nos oponemos a esa
pretension, requiriendo que ella no prospere. El Ministerio Publico, desde
esta perspectiva de la defensa como limitacion al poder estatal, no tiene
derecho de defensa, sino un conjunto de facultades o armas para cumplir su

funcion persecutoria.

Ahora bien, limitando el analisis al proceso penal y, concretamente,
al imputado, es del caso definir el derecho de defensa como el derecho
publico constitucional que asiste a toda persona fisica a quien se le pueda
atribuir la comision de un hecho punible, mediante cuyo ejercicio se
garantiza al imputado la asistencia técnica de un abogado defensor y se les
concede a ambos la capacidad de postulacion necesaria para oponerse
eficazmente a la pretension punitiva y poder hacer valer dentro del proceso

el derecho constitucional a la libertad del ciudadano.

El derecho de defensa de toda persona nace, segin el texto
constitucional, desde que es citada o detenida por la autoridad.  Ello
significa que surge con la mera determinacion del imputado: no hace falta
que exista una decision nominal o formal al respecto, basta que, de uno u
otro modo, se le vincule con la comision de un delito. Existiendo una
imputacion nace el derecho de defensa, lo que importa reconocer que el

sujeto pasivo de la imputacion tiene, en cuanto posibilidad procesal, el
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autoridad en todas y cada una de las instancias en que la causa se

desenvuelva.

Al respecto, apunta Binder, el ejercicio personal de defensa del
imputado exige asumir que "la declaracion del imputado es la oportunidad
que se le otorga para presentar su version de los hechos, ofrecer su
descargo, proponer pruebas y establecer un contacto directo con las
personas que tienen a su cargo la preparacion de la acusacion o,

. |
directamente, el juicio""’.

El derecho de defensa, segun la constitucion, se integra con todo un
catdlogo de derechos también fundamentales, concretdndose en el derecho
de designar un abogado de su eleccién o, en su defecto, a uno de oficio; en
el derecho a comunicarse previamente con €l para contestar la imputacioén o
realizar algiin acto procesal; y, en el derecho a conocer en su integridad los
cargos y pruebas existentes en su contra. La ilustracion de los cargos por
la policia, fiscalia u 6rgano jurisdiccional, como deber correlativo al
derecho de informacion del imputado, no sélo se circunscribe a la medida
cautelar de detencion, sino que se extiende, por imperio del Articulo 14
numeral primero del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a
cualquier acusacion, sin interesar la medida cautelar dictada contra el

imputado.

' Binder Alberto, Manual de derecho procesal penal, pag. 67
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imputado cuanto por el abogado defensor, de ahi su caracter dual: privada o
material y publica o formal, esta tltima informada por el derecho publico y
de caracter obligatoria. La defensa material comprende el derecho del
imputado a hacer valer su propia defensa, ya sea contestando la
imputacion, negandola, guardando silencio, o bien conformdndose con la
pretension del fiscal. En esta perspectiva, la defensa técnica se erige como
un servicio publico imprescindible que se presta aiin contra la voluntad del
imputado y viene a completar o complementar la capacidad del imputado
para estar enjuicio penal, con lo que se busca garantizar el principio de

igualdad de armas y resistir eficazmente la persecucion penal.

En tanto la finalidad del derecho de defensa del imputado es hacer
valer con eficacia el derecho a la libertad, la necesidad de contradiccion
efectiva exige reconocer un cuadro de garantias procesales que limiten la
actividad de la acusacién y del 6rgano jurisdiccional. Los Articulos 14
numeral tercero del pacto y 84 numeral segundo de la convencion
reconocen los siguientes derechos, ademas del derecho a ser informado
detalladamente de los cargos y de defenderse asistido por un defensor -sea
de eleccion o proporcionado por el Estado-: de que se designe un
intérprete en caso no se comprenda el idioma: y, de contar con el tiempo y
los medios adecuados para la preparacion de su defensa. Los demas
derechos instrumentales glosados en dichos instrumentos internacionales

guardan relacion con el debido proceso (derecho a ser juzgado sin
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pertinente), en cuanto garantia genérica, y el derecho al recurso en cuanto

garantia especifica.

El derecho de defensa incorpora dentro de si dos principios
fundamentales del proceso penal. El de contradiccion, de -caracter
estructural al igual que la igualdad, y el acusatorio, vinculado al objeto del

proceso al igual que los de legalidad-oportunidad.

2.4.10 El principio de contradiccion

Este principio se construye, en concepto de Gimeno Sendra, sobre
la base de aceptar a las partes del proceso penal, acusadora y acusada, la
posibilidad efectiva de comparecer o acceder a la jurisdiccion a fin de
poder hacer valer sus respectivas pretensiones, mediante la introduccion de
los hechos que las fundamentan y su correspondiente practica de pruebas,
asi como cuando se le reconoce al acusado su derecho ha ser oido con

e . 2
caracter previo a la condena.”

La contradiccion exige: la imputacion; la intimacion; y, el derecho
de audiencia. Para que el imputado pueda defenderse es imprescindible la
imputacion, la cual importa una relacion clara, precisa y circunstanciada de

un delito formulada por el Ministerio Publico. Esta imputacion debe ser

2% Sendra Gimeno, Derecho procesal penal, pag., 45
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conocida por el procesado -que es lo que se denomina intimacion-, quien

G:

ademas debe tener el derecho de audiencia. Una necesidad de justicia
apremiante para el proceso penal es que nadie sea condenado sin ser oido y

vencido enjuicio.

Expresa Maier, en primer lugar, que el derecho a ser oido es una
condicion previa al pronunciamiento por el 6rgano jurisdiccional no solo de
sentencias sino, inclusive, de decisiones interlocutorias que conforman la
situacion del imputado durante el procedimiento. En segundo lugar, que el
derecho de audiencia constituye un presupuesto de validez y eficacia de las
mismas. Y, en tercer lugar, que este principio se extiende: al respeto a la
integridad corporal del imputado; al rechazo a los tormentos y a todo acto
de interrogatorio que propenda al error (preguntas capciosas y sugestivas o
amenazas o promesas previas); y a la facultad de abstenerse
voluntariamente de declarar; y, en cuarto lugar al derecho de probar y
controlar la prueba, en cuanto necesidad de equiparar las posibilidades del

imputado respecto de las del acusador.

En conclusion, como postura de De la Oliva Santos el derecho de
audiencia "trata de impedir que una resolucion judicial puede infligir un
mal a un suyjeto juridico que no haya tenido, dentro del proceso de que se
trate, la oportunidad de decir y hacer en su defensa aquello que sea

razonable y oportuno"*'.  Su violacion se presenta, al decir del mismo

I De la Oliva Santos, Garantias del derecho procesal penal, pag. 34
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autor, cuando se imposibilite completamente de actuar al imputado O
cuando se impongan limitaciones que soOlo permitan una actividad
inadecuada a la importancia de lo que ha de decidirse y a los posibles

efectos perjudiciales de la decision.

El principio acusatorio

Este principio indica la distribucion de roles y las condiciones en
que se debe realizar el enjuiciamiento del objeto procesal penal. Al
respecto, apunta Baumann, se entiende por principio acusatorio aquel
segin el cual no ha de ser la misma persona quien realice las
averiguaciones y decida después al respecto. Tenemos una persecucion de
oficio del delito, pero con division de roles, lo que es fruto del derecho
procesal francés. Esta division, en primer lugar, impide la parcialidad del
juez, pues la funcidn persecutoria: investigacion y acusacion se encuentra
el Ministerio Publico que, por lo demas, constituye un 6rgano publico
autoénomo, separado de la organizacion judicial y regido por su propia ley
organica y, en segundo lugar, suprime la necesaria posicion de objeto del

acusado en el derecho procesal comun.

Jos¢é Maria Asencio Mellado sefiala que el principio acusatorio tiene

tres notas esenciales:
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juez, asi como la exigencia de una accidon publica. Rige la maxima ne

procedat iudex ex officio.

La division del proceso en dos fases y las tareas propias de cada una
de ellas de investigacion y decision respectivamente, han de ser conferidas
a organos diferentes con el fin de evitar un probable y posible
prejuzgamiento por parte del juez sentenciador. Rige la méxima de la

prohibicion de la identidad entre instructor y decisor.

Relativa vinculacion del 6rgano jurisdiccional a las pretensiones de
las partes, en atencidén a la acusacion fiscal. La vinculacion del 6rgano
jurisdiccional es de caracter tematica, es decir, al hecho penalmente
antijuridico, de suerte que sobre €l el drgano jurisdiccional tiene facultad
para completarlo y resolverlo en toda su extension. El juez no esta
obligado a aceptar el titulo de condena ni la peticion de pena, aunque la
desvinculacion no alcanza a los hechos imputados, que han de permanecer
inmutables, sino a la calificacion juridico-penal siempre que respete el bien

o interés juridico vulnerado.

Una cuarta nota esencial del principio acusatorio, al decir de
Gimeno Sendra, es la prohibicion de la reformatio in peius o reforma
peyorativa. El juez revisor, que conoce de un grado concreto, no puede
agravar mas a un apelante de lo que ya lo estaba por la resolucion o

sentencia recurrida, salvo que el apelado impugne también
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juez ad guem esta vinculado por los limites objetivos y subjetivos de la
impugnacion, que de rebasarse afectaria irrazonablemente el derecho de

defensa.

Como se ha dejado establecido, la constitucion ha reconocido un
conjunto muy numeroso de garantias procesales especificas. Su variedad v
extension impiden que se aborden pormenorizadamente en este capitulo.
Por tanto, es del caso tratar algunos de ellos, tales como las garantias de
igualdad, de investigacion oficial y de publicidad. A su alrededor es
posible incorporar principios que les dan fuerza argumental, tales como los
de oralidad, inmediacién y concentracion, sin perjuicio de que a lo largo

del presente libro se estudien puntualmente las restantes garantias.

Principio de igualdad

Esta garantia, derivada genéricamente de la constitucion,
condiciona estructuralmente el proceso, conjuntamente con el principio de
contradiccion. Una contradiccion efectiva en el proceso y la configuracion
de parte que se da a los sujetos del proceso, exige desde la ley fundamental
que tanto la acusacion como la defensa actien en igualdad de condiciones:

es decir, dispongan de iguales derechos procesales, de oportunidades y
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estime conveniente.

Desde el punto de vista procesal, este principio, instituido como un
derecho fundamental en la constitucidon, garantiza que ambas partes
procesales gocen de los medios de ataque y de defensa y de la igualdad de
armas para hacer valer sus alegaciones y medios de prueba, cuya

vulneracion produce indefension.

Estas consideraciones no obstan, sin duda alguna, a la especial
configuracion y rol del Ministerio Publico, en cuanto conductor de la
investigacion del delito, promotor de la accidon penal y guardian de la
legalidad que objetivamente permiten cierta preeminencia en la etapa de
instruccion y en la etapa intermedia, asi como la posibilidad que recurra en
el solo interés de la ley. Asimismo, la garantia de igualdad no se resiente
con el hecho de que en los delitos de persecucion privada, el agraviado
decida no perseguir al ofensor o que decida hacerlo sélo contra algunos, ni
que en la etapa sumarial la posicion del imputado sea sustancialmente
menor, lo que se equilibra con el hecho de que debe tratarse de una etapa

meramente preparatoria del juicio oral.

Sin duda alguna, esta garantia se expresa en el régimen de los
recursos, en cuya virtud no es posible configurar diversos efectos al recurso
(suspensivos o extensivos) segun la parte que recurre ni concebir la

procedencia obligatoria de un recurso en desmedro de la posicion juridica
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de la parte contraria. Igualmente, en el ambito de la prueba este principio
tiene trascendental importancia, de suerte que s6lo pueden tener condicion
de prueba, y servir de base a la sentencia, las diligencias probatorias que se
han actuado con la plena intervencion de las partes, lo que opera

esencialmente en el juicio oral.

La garantia de investigacion oficial.

La investigacion oficial consiste en que la persecucién penal es
promovida por organos del estado, es decir, no queda librada a la
discrecion del lesionado o incluso al compromiso, existente o no, de
cualquier ciudadano. Importa, en tanto garantia, que las investigaciones se
llevaran en forma debida y correcta, con la necesaria firmeza, pero, al

mismo tiempo, con la mayor moderacion posible.

En tanto la persecucion del delito es funcion del estado, -sobre €l
recae la carga de perseguir todos los delitos-, la constitucion confiere ese
deber, en primer lugar, al Ministerio Publico y, en segundo lugar, a la
Policia Nacional Civil. La direccion juridico funcional de la policia,
corresponde al Ministerio Publico, o6rgano publico al cual se le ha

encargado, concurrentemente, el ejercicio o promocion de la accion penal.
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proceso penal en un doble aspecto que la policia y la fiscalia no tienen
necesidad de esperar a que los particulares denuncien los hechos delictivos,
sino que deben intervenir de oficio frente a posibles sospechas y disponer
la investigacidon necesaria para su aplicacion; y, llegado en su totalidad el
proceso a manos del organo jurisdiccional por la promocion de la accion
penal, tiene el deber de continuarlo de oficio dictando la resolucioén final

que resuelva el conflicto juridico-penal.

Esta maxima de oficialidad no implica, sin embargo, que el
particular no puede tener la posibilidad de influir sobre el mismo por
propia iniciativa. El proceso debe asegurar a las partes, a tono con los
principios de contradiccion e igualdad, la posibilidad de que puedan
presentar sus alegatos e intervenir ampliamente en él. Empero, mas all4 de
insistir en los poderes de intervencion de las partes, es de enfatizar que el
proceso penal, ademés de la persecucion publica, se guia bajo el llamado
impulso oficial, que prevé que se realice de oficio todo el procedimiento,

no siendo necesaria una especial colaboracion del imputado.

La obtencién de la verdad, sin duda alguna, como explica Winfried
Hassemer, no es propiamente la material, sino la verdad obtenida por vias
formalizadas, es decir, la verdad forense, y es a ésta a la que se dirige la
comprension escénica en el proceso penal. La averiguacion de la verdad

no puede hacerse a cualquier precio. El derecho procesal, conforme se
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prohibiciones de prueba que impiden al fiscal y al 6rgano jurisdiccional

adquirir y aprovechar datos cuyo conocimiento seria de gran interés.

Resulta inconcebible, recogiendo las aspiraciones politico juridicas
del siglo XIX, que al Ministerio Publico se le imagine actuando con
parcialidad frente al acusado. Por ello es que la investigacion en nuestro
ordenamiento juridico no puede -no debe- producir nada definitivo con
relacion al objeto del proceso, pues sOlo procura establecer si existen
sospechas suficientes de la existencia de una accion punible; la tarea del
fiscal no es la sentencia, sino la acusacion, lo que constituye la mejor

garantia para el acusado frente a la posibilidad de una condena injusta.

El principio de concentracion

El principio de concentracion, al igual que la inmediacion esta
relacionado con la oralidad del procedimiento penal y concretamente con
el juicio oral. Tiende a reunir en un solo acto determinadas cuestiones. El
material de hecho se concentra en el juicio oral, a fin de que la actividad
probatoria se desarrolle en una audiencia tnica y en el menor nimero de
sesiones. Esta concentracion, ademas, es posible porque el juicio oral esta

precedido de la instruccion, regido por el principio de eventualidad, y
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porque la fase intermedia tiende a purgar el procedimiento de obstaculos

G:

procesales.

Para poder condenar a una persona que ha sido responsable de la
comision de un delito en contra del patrimonio cultural de la nacion es
importante observar todos los principios anteriormente detallados con el
fin de no dejar en libertad a una persona que ha infringido la ley por no

observar dichas garantias fundamentales.
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CAPITULO 111

3 Mecanismos de proteccion del patrimonio cultural

3.1 Instituciones encargadas de la proteccion del patrimonio cultural

3.1.1 Ministerio de Cultura y Deportes

Este es el organo encargado para promover la identidad nacional basada en
el civismo y en el reconocimiento de una nacién pluricultural y el fomento de las
manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y recreativas, y lo mas importante
para el presente trabajo protege y conserva el patrimonio cultural tangible e

intangible, el juego y el deporte.

3.1.2 Direccion General del Patrimonio Cultural y Natural

La Direccion General del Patrimonio Cultural y Natural es el 6rgano
sustantivo al que le corresponde generar propuestas y acciones
institucionales que se orienten a la implementacion de las politicas
culturales nacionales y crear estrategias y mecanismos para la proteccion y

conservacion del patrimonio cultural y natural, tangible e intangible del pais.
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para proteger, conservar y valorizar bienes muebles o inmuebles, que

integran el patrimonio cultural y natural de nacion, dentro de un marco de
reconocimiento y respeto a la diversidad cultural con equidad étnica y de
género, fomentando la interculturalidad y convivencia pacifica para el

desarrollo humano sostenible.

Al amparo de las leyes nacionales e internacionales de la materia,
debe evitar la modificacion, destruccion y salida ilicita del territorio
nacional de objetos. documentos, creaciones y testimonios de la cultura
nacional. También debe evitar la contaminacion o depredacion del medio
natural dentro del cual se encuentra localizados sitios arqueologicos y sitios
sagrados, sin perjuicio de las acciones que, en este ultimo aspecto,

desempefian otros ministerios o instituciones del estado.

3.1.2.1 Atribuciones:

La Direccion General del Patrimonio Cultural Natural a

través de los departamentos que la integran, cumple las siguientes

atribuciones:
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Planificar, programar y realizar acciones tendientes a ejerce
una administracion desconcentrada y descentralizada de las
funciones de estudio, investigacion, registro, proteccion, rescate,
conservacion restauracion, promocion y difusion del patrimonio
cultural y natural, a través, de la utilizaciéon de los recursos e
infraestructura fisica del ministerio, por medio de la coordinacion
interinstitucional o con otros organismos estatales que contribuyan a

este proposito.

Fomentar el conocimiento del patrimonio cultural de
Guatemala, con el proposito de evidenciar la génesis de su historia
plural y la evolucion de su multiculturalidad y contribuir de esa

forma al fortalecimiento de la cultura de la paz.

Velar por la conservacion y el manejo adecuado del
patrimonio natural en donde se encuentran manifestaciones del
patrimonio cultural, con el proposito de contribuir al desarrollo

humano sostenible.

Realizar acciones de apoyo a la creacidon, asi como de
mantenimiento, fortalecimiento y desarrollo de los museos y las
dependencias que resguardan el patrimonio bibliografico y
documental del pais que constituyen medios fundamentales de

conservacion y difusion amplia del patrimonio cultural.
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Proponer al despacho ministerial
monumentos nacionales, asi como la creacion de zonas de
proteccidon, tipica y pintoresca y parques arqueoldgicos de

conformidad con la ley.

Emprender acciones orientadas a brindar mantenimiento a
monumentos publicos y parques nacionales y realizar estudios para
emitir dictimenes u opiniones técnicas sobre areas de patrimonio

cultural y natural.

Organizar y realizar actividades que motiven la participacion
y la organizacion social para la investigacion, registro, proteccion,
restauracion rescate, conservacion, preservacion, promocion y

difusion del patrimonio natural.

Realizar inventarios y registros del patrimonio cultural y
natural, para garantizar su propiedad, proteccion, conservacion y

adecuado manejo.

Realizar actividades de apoyo a la creacion y desarrollo de
organizaciones socioculturales dedicadas a la investigacion,
formacion, produccion, promocion y difusion del patrimonio

cultural y natural.
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Intensificar la realizacion de actividades
salvaguardia, revitalizacion y difusion de los patrimonios, formas de
expresion cultural tradicional, los idiomas indigenas, los sitios
sagrados, los paisajes culturales, los sitios histéricos, los

monumentos, obras visuales, plasticas y escenograficas.

Realizar actividades para la identificacion, registro,
conocimiento, valoracion, promocién y socializacion del patrimonio
cultural y natural y facilitar a la poblacion guatemalteca el
conocimiento del patrimonio cultural y natural, como un medio para

fortalecer la identidad nacional.

Promover y supervisar el manejo apropiado, con plena
sujecion a la ley, de los sitios inscritos en el patrimonio mundial, los
sitios arqueologicos, sitios historicos, lugares sagrados, parques

nacionales y las 4reas naturales protegidas.

Identificar y proponer al consejo de investigacion, areas de

investigacion en el campo de patrimonio cultural y natural.

Evaluar, revisar y adecuar permanentemente la estructura
organica de la Direccion General del Patrimonio Cultural y Natural.
Asimismo, definir y aplicar sistemas y procedimientos para
promover la participacion y coordinacion institucional e
interministerial, para la ejecucion coordinada de proyectos de
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promocion y difusioén del patrimonio cultural y natural. Todo esto

en coordinacion con la unidad de planificacion y politicas.

Realizar con la autorizacion y aprobacion del despacho
ministerial, acciones para el fortalecimiento y suscripcion de
convenios de cooperaciébn técnica con casas de cultura,
organizaciones de la sociedad civil, organizaciones comunitarias y
otras gubernamentales y no gubernamentales, que contribuyan al

desarrollo cultural.

Realizar acciones coordinadas con instituciones del sector
seguridad publica, en contra de la depredacion y del tréfico ilicito

del patrimonio cultural.

Realizar acciones que garanticen la difusion y aplicacion de
las norma legales relativas al patrimonio cultural y natural, tangible
e intangible mueble e inmueble, y su adecuado registro, respetando
la propiedad individual, institucional, municipal o comunitaria del
mismo, en coordinacién con el departamento de comunicacion

social y asesoria juridica.

Velar por la aplicacion del marco juridico para realizar

investigaciones y trabajos de excavacion, restauracion arqueoldgica
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y recoleccion de objetos y garantizar la proteccidon y conservacion
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del patrimonio cultural y natural del pais.**

3.1.3 Registro de bienes culturales

El registro de bienes culturales es una institucién publica,
adscrita a la direccion del patrimonio cultural y natural. Tiene por
objeto la inscripcion, anotacion y cancelacion de los hechos, actos y
contratos, relativos a la propiedad de los bienes culturales. Capitulo
cuarto, Articulo 23, de la “Ley para la Proteccion del Patrimonio

Cultural de la Nacion”.

Se considera que el registro es el primer paso para la
proteccion y conservacion de los bienes culturales, sean estos
muebles o inmuebles, publicos o privados, ya que con el registro se
conocerd cuales son las caracteristicas del bien, quien es su
propietario o poseedor, a que época pertenece, los materiales con
que fue elaborado, sus dimensiones y toda la informacion que sirva

para identificarlo.

22 Reglamento Interno. Acuerdo Gubernativo No. 354-2001. Guatemala, 21 de agosto de 2001.
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3.1.4 Seccion de bienes culturales de la época prehispanica

Es la encargada del procesamiento cientifico y catalogacion
de todos los bienes culturales muebles e inmuebles cuyo origen se
sitia en la época prehispanica, de colecciones de museos, privadas,
gubernamentales, municipales y comunales, elaborando la fichas
correspondientes y el registro fotografico de cada bien que

conforma la coleccion.

3.1.5 Seccion de bienes culturales de la época hispanica y

republicana

Tiene a su cargo el registro de los bienes culturales muebles
e inmuebles correspondientes a estas €épocas, que sean de propiedad
0 posesion publica, privada, gubernamental, eclesiastica, municipal,

de cofradias o comunal.
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3.1.6

3.1.7

Seccion de folklore

Esta encargada de registrar y catalogar todas aquellas
manifestaciones tangibles e intangibles de la cultura popular

guatemalteca.

Seccion de bienes inmuebles

Esta seccién estd enteramente ligada a las secciones
prehispanica e hispanica, y a gran parte del trabajo técnico, requiere
de la elaboracion de planos, dibujos, levantamientos topograficos
de sitios arqueoldgicos, monumentos hispanicos y otros edificios,
ya sean de propiedad publica o privada, y tiene encargado el
registro y catalogacion de mapas, planos y dibujos que se realicen

en las diferentes actividades registral.

El Registro de Bienes Culturales, integra la estructura de
Rescate del Centro Historico de la ciudad de Guatemala y realiza
funciones de verificacion si los inmuebles que desean intervenir
estan dentro de la ndmina de monumentos protegidos, para lo cual
se realizan inspecciones a los inmuebles y se emiten informes y

certificaciones correspondientes.
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Con la promulgacién de la nueva “Ley para la Proteccion

G:

del Patrimonio Cultural de la Nacion”, muchas personas e
instituciones han solicitado el registro de sus colecciones de bienes
culturales, con lo cual se ha incrementado el trabajo de esta
dependencia ya que actualmente la ciudadania esta empezando a
ver la necesidad de legalizar la tenencia de los bienes como lo

establece la ley.

3.2 Regulacion nacional que protege el patrimonio cultural

La norma, es una produccion cultural, y por lo mismo es dindmica, y ésta surge
precisamente en el seno de la sociedad o comunidad. No a la inversa, es decir del
estado, que no es mas que la personalidad juridica de la sociedad politicamente
organizada, asentada en un territorio con régimen propio que ejerce el poder mediante

sus autoridades y con plena vigencia de su soberania.

La nacionalidad se constituye sobre unos rasgos singulares, unos factores objetivos
de tipo econdémico, social y cultural. Si esa personalidad es percibida y asumida con una
voluntad activa por mantenerla y desarrollarla, estamos ante un hecho nacional. Se trata,
por tanto, de un fenémeno primario y muy enraizado en la comunidad. La nacion supone
un estadio mas avanzado. En el desarrollo de la conciencia colectiva llega a plantear una

serie de reivindicaciones.
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3.2.1 Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala

3.2.1.1 Antecedentes

Guatemala esta conciente de la dificil tarea contra el trafico ilicito
de bienes culturales no solamente de objetos arqueologicos sino también
de imagineria colonial y plateria, pinturas tradicionales, pinturas modernas,
textiles antiguos, libros y documentos de importancia para la historia de la
nacion y de invaluable valor para la autodeterminacion de las raices

culturales.

Las excavaciones ilicitas y la exportacion ilicita de bienes
culturales son delito penal y un dafio irreversible a la busqueda de la

identidad nacional.

3.2.1.2 Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala de 1954

La primera constitucion que regula el precepto de que el patrimonio
arqueologico es parte del tesoro cultural del Estado, es la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, promulgada el 11 de marzo de 1945, la que en su
articulo 86 establece: “Toda riqueza artistica, historica y religiosa del pais, sea
quien fuere su duefio, es parte del tesoro cultural de la nacioén y esta bajo la
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salvaguardia y proteccion del estado. Se prohibe su exportacion y podra

G:

impedirse su enajenacion o transformacion cuando asi lo exigiere el interés
patrio. El estado organizara un registro de la riqueza artistica, historica y
religiosa, asegurara su custodia y atenderd a su perfecta conservacion. El
estado debe proteger, también, los lugares y monumentos notables por su

belleza natural o reconocido valor artistico o historico.”

3.2.1.3 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1956

En la Constitucion Politica de la Republica promulgada el dos de
febrero de 1956, en su articulo 108, basicamente recogio el mismo principio de
la constitucién anterior y estipula: “Toda riqueza arqueologica, historica y
artistica existente en el territorio de la Republica, sea quien fuere su duefio,
forma parte del tesoro cultural de la nacidén y estard bajo la proteccion y
salvaguardia del estado. Se prohibe su exportacion o transformacion. La ley
dispondra las garantias y formalidades que deban llenarse a efecto de que uno
o varios de estos tesoros puedan salir del pais temporalmente, para formar

parte de exhibiciones especiales o para su estudio o reparacion.”
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3.2.1.4 Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala de 1965

En la Constitucion Politica promulgada el 15 de septiembre de 1965,
vuelve a recogerse el mismo principio y en su Articulo 107 establece:”Toda
riqueza arqueologica, historica y artistica del pais forma parte del tesoro
cultural de la Nacion y estara bajo la proteccion del estado. Se prohibe su
exportacion y transformacion, salvo las excepciones que disponga la ley. El
estado velara por la restauracion y conservacion de los monumentos
nacionales. La ciudad de la Antigua Guatemala, por su caracter de
monumento nacional y de América, merecera especial atencion del estado con
el propodsito de conservar sus caracteristicas y resguardar sus tesoros

culturales.”

3.2.1.5 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985:

La Constitucion Politica vigente, promulgada el 31 de mayo de 1985,

recoge los principios anteriores en dos secciones:

Seccion segunda. Cultura

Articulo 57.- Derecho a la cultura. Toda persona tiene derecho a
participar libremente en la vida cultural y artistica de la comunidad, asi como a

beneficiarse del progreso cientifico y tecnoldgico de la nacion.
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Articulo 58.- Identidad cultural. Se reconoce el derecho de las

G:

personas y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus valores,

su lengua y sus costumbres.

Articulo 59.- Proteccion e investigacion de la cultura. Es obligacion
primordial del estado proteger, fomentar y divulgar la cultura nacional; emitir
las leyes y disposiciones que tiendan a su enriquecimiento, restauracion,
preservacion y recuperacion; promover y reglamentar su investigacion

cientifica, asi como la creacion y aplicacion de tecnologia apropiada.

Articulo 60.- Patrimonio cultural. Forman el patrimonio cultural de
la nacién los bienes y valores paleontologicos, arqueoldgicos, histéricos y
artisticos del pais y estan bajo la proteccion del estado. Se prohibe su

enajenacion, exportacion o alteracion salvo los casos que determine la ley.

Articulo 61.- Proteccion al patrimonio cultural. Los sitios
arqueologicos, conjuntos monumentales y el centro cultural de Guatemala,
recibiran atencion especial del estado, con el propdsito de preservar sus
caracteristicas y resguardar su valor histérico y bienes culturales. Estaran
sometidos a régimen especial de conservacion el Parque Nacional Tikal, el
Parque Arqueologico de Quirigud y la ciudad de Antigua Guatemala, por
haber sido declarados patrimonio mundial, asi como aquéllos que adquiera n

similar reconocimiento.
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La expresion artistica nacional, el arte popular, el folklore y las artesanias e
industrias autdctonas, deben ser objeto de proteccion especial del estado, con
el fin de preservar su autenticidad. El estado propiciara la apertura de
mercados nacionales e internacionales para la libre comercializacion de la obra
de los artistas y artesanos, promoviendo su produccion y adecuada a

tecnificacion.

Articulo 63.- Derecho a la expresion creadora. El estado garantiza
la libre expresion creadora, apoya y estimula al cientifico, al intelectual y al
artista nacional, promoviendo su formaciéon y superacion profesional y

economica.

Articulo 64.- Patrimonio natural. Se declara de interés nacional la
conservacion, proteccion y mejoramiento del patrimonio natural de la nacion.
El Estado fomentara la creacion de parques nacionales, reservas y refugios
naturales, los cuales so n inalienables. Una ley garantizara su proteccion y la

de la fauna y la flora que en ellos exista.

Articulo 65.- Preservacion y promocion de la cultura. La actividad
del estado en cuanto a la reservaciéon y promocion de la cultura y sus

manifestaciones, esta a cargo de un 6rgano especifico con presupuesto propio.
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3.2.2 Ley de Patrimonio Cultural:

La Ley Especial que regula el patrimonio del Estado es el Decreto 26-97,
que contiene la Ley para la Proteccion del Patrimonio Cultural de la Nacion, la

cual en sus articulos: 2, 43, 44, 45, 46, 51, 54, 56 y 68, estipulan:

Articulo 2.- Patrimonio cultural: Forman el patrimonio cultural de la
nacion, los bienes e instituciones que por ministerio de ley o por declaratoria de
autoridad lo integren y constituyan bienes muebles o inmuebles, publicos y
privados, relativos a la paleontologia, arqueologia, historia, antropologia, arte,
ciencia y tecnologia, y la cultura en general, incluido el patrimonio intangible, que

coadyuven al fortalecimiento de la identidad nacional.

Articulo 43.- Violacion a las medidas de proteccion de bienes
culturales: La violacion a las medidas de proteccion de bienes culturales
establecidas en esta ley, hard incurrir al infractor en una multa correspondiente a
veinte veces el salario minimo mensual de la actividad comercial, sin perjuicio de

la accidn penal correspondiente.

Articulo 44.- Depreciacion de bienes culturales: Al que destruyere,
altere, deteriorare o inutilizare parcial o totalmente, los bienes integrantes del
patrimonio cultural de la nacion, sera sancionado con pena privativa de libertad de
seis a nueve aios, mas una multa equivalente al doble del precio del bien cultural

afectado.
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Articulo 45.- Exportacion ilicita de bienes culturales: El que ilicitamente

G:

exporte un bien integrante del patrimonio cultural de la nacion, sera sancionado
con una pena privativa de libertad de seis a quince afios, mas una multa
equivalente al doble del valor del bien cultural, el cual sera decomisado. El valor
monetario del bien cultural, serd determinado por la Direccion General del

Patrimonio Cultural y Natural.

Articulo 46.- Investigaciones o excavaciones ilicitas: El que sin
autorizacién de la Direccion General del Patrimonio Cultural y Natural realice
trabajos de investigacion o excavacion arqueoldgica, terrestre o subacuatica, serd
sancionado con pena privativa de libertad de seis a nueve afios, mas multa de

veinte a cuarenta veces el salario minimo mensual de la actividad comercial.

Articulo 51.- Extraccion de documentos historicos: Al que extraiga
documentos histdricos de los fondos documentales que conforman el Patrimonio
Cultural de la Nacion, seran castigados con pena privativa de libertad de tres a seis

afios sin perjuicio de la devolucién respectiva.

Articulo 54.- Hurto, robo y trafico de bienes culturales. En lo relativo al
hurto, robo y trafico de bienes que constituyan Patrimonio Cultural de la Nacion,

se sancionara conforme lo establece el codigo penal.

Articulo 56.- Exportacion ilicita de replicas y calcos: A quien exporte
réplica o elabore calcos sin la autorizacion del Ministerio de Cultura y Deportes, se
le impondra la pena de tres a cinco meses de privacion de libertad mas una multa
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de veinte mil quetzales, cuando se trate de un hecho aislado. Si el hecho formare
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parte de una actividad repetida o sucesiva de actos, se impondra pena de seis a

nueve afos de privacion de libertad.

Articulo 68.- Acciones legales: El Ministerio de Cultura y Deportes
ejercera las acciones legales necesarias que conduzcan a la recuperacion de los
bienes a que se refiere esta ley, cuando los mismos estén en poder de otros paises o

particulares en el extranjero.

Codigo Penal:

La ley especifica que califica si la excavacion y exportacion es constitutiva

de delito, es el Codigo Penal, el cual en su articulo 332 “B”, estipula:

Hurto y robo de bienes arqueoldgicos: Se impondra prision de dos a 10
afios en el caso del articulo 246, y prision de cuatro a 15 afios en el caso del

articulo 251, cuando la apropiacion recayere sobre:

Productos de excavaciones arqueologicos regulares o clandestinos o de

descubrimientos arqueologicos,

Ornamentos o partes de monumentos arqueologicos o histdricos, pinturas,
grabados, estelas o cualquier objeto que forme parte del monumento historico o

arqueologico;
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Piezas u objetos de interés arqueoldgico, aunque ellos se encuentren
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esparcidos o situados en terrenos abandonados. La pena se elevara en un tercio
cuando se comete por funcionarios o empleados publicos o por personas que en
razon de su cargo o funcion, deban tener la guarda y custodia de los bienes

protegidos por este articulo.

Como podemos observar, existe una minima legislacion nacional para
combatir la destruccion del patrimonio cultural, que debe ser conocido por todos

los organos jurisdiccionales a fin que puedan aplicarla debidamente.

3.3 Regulacion legal internacional que protege el patrimonio cultural:

3.3.1 Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las

Poblaciones Indigenas

Articulo 12: "Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar
sus tradiciones y costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener,
proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus
culturas, como lugares arqueoldgicos e historicos, utensilios, disefios, ceremonias,
tecnologias, artes visuales y dramaticas y literaturas, asi como el derecho a la

restitucion de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que
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han sido privados sin que hubieran consentido libremente y con pleno
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conocimiento o en violacion de sus leyes, tradiciones y costumbres. "

Articulo 27: "Los pueblos indigenas tienen derecho a la restitucion de las
tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado o
utilizado de otra forma y que les hayan sido confiscados, ocupados, utilizados o
dafiados sin su consentimiento expresado con libertad y pleno conocimiento.
Cuando esto no sea posible, tendran derecho a una indemnizacion justa y
equitativa. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra
cosa, la indemnizacion consistira en tierras, territorios y recursos de igual cantidad,

extension y condicion juridica”.

Convenio 169, sobre Pueblos Indigenas y Tribales

Articulo 5: "Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

Deberdn reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales,
culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y deberd tomarse
debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto

colectiva como individualmente;

Debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos

pueblos;
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Deberan adoptarse, con la participacion y cooperaciéon de los pueblos
interesados, medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten

dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo”.

Articulo 13: "Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los
gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra

manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion”.

Articulo 14. "Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de
propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en
los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los
pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por
ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia. A este respecto, deberd prestarse particular

atencidn a la situacion de los pueblos némadas y de los agricultores itinerantes.

Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y

garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los
pueblos interesados”.

99

%1,

e
ATy

G:



3.3.3

3.34

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 15:”Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho

de toda persona a: a) Participar en la vida cultural;

Articulo 15: “Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto
deberan adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figuraran las
necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la ciencia y de la

cultura”.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 27: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
lingliisticas, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el
derecho que les corresponde, en comun con los deméas miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear

su propio idioma”.
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Discriminacion Racial

Articulo 5 “...los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona

a participar, en condiciones de igualdad, en las actividades culturales;”

3.3.6 Convencion sobre los Derechos del Niio

Articulo 30: “En los Estados en que existen...personas de origen indigena,
no se negard a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el
derecho que le corresponde en comun con los demas miembros de su grupo a tener
su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su

propio idioma”.

3.3.7 Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Articulo 27: “1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la

vida cultural de la comunidad”.
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3.3.8 Tratado de la Integracion Social Centroamericana

"Capitulo II. Articulo 6: "Principios: Los Estados Partes procederan de
acuerdo con los siguientes principios: ... (i) La conservacion y el rescate del
pluralismo cultural y la diversidad étnica de la Region, en el marco del respeto a

los derechos humanos”.

3.3.9 Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias

Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas

Articulo 1: " Los Estados protegeran la existencia y la identidad nacional o
étnica, cultural, religiosa y lingliistica de las minorias dentro de sus territorios
respectivos y fomentardn las condiciones para la promocion de esa identidad. Los
Estados adoptaran medidas apropiadas, legislativas y de otro tipo, para lograr esos

objetivos”.

3.3.10 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial

El Comité exhorta en particular a los Estados Partes a que:
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de las poblaciones indigenas como un factor de enriquecimiento de la identidad

cultural del Estado y garanticen su preservacion;...

Garanticen que las comunidades indigenas puedan ejercer su derecho a
practicar y reavivar sus tradiciones y costumbres culturales y preservar y practicar

su idioma”.

Alianza para el Desarrollo Sostenible en Centroamérica

Principios de la Alianza para el Desarrollo Sostenible:

"A continuacién, enumeramos los siete principios fundamentales que los
centroamericanos adoptamos para lograr el desarrollo sostenible. Estos principios
prevaleceran en todas las politicas, programas y actividades promovidas por los
Estados, individual y conjuntamente asi como por la sociedad civil, en atencion a

que constituyen la base de los objetivos y compromisos de interés comun.

El respeto a la pluriculturalidad y diversidad étnica de la region: Los paises
centroamericanos, en distinta medida, son sociedades conformadas por una
diversidad étnicas y cultural representa una gran riqueza que debe ser preservada,
creando las condiciones para que, en un marco de libertad, todas las expresiones
culturales puedan desarrollarse, y en particular las indigenas, en su condicién de
culturas originarias que han padecido una situacion de subordinacion a raiz de la
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conquista y colonizacion.

humano fundamental y la base para la coexistencia y la unidad nacional.

3.4 Convenios de cooperacion regional

3.4.1 Estados Unidos de Norte América

Memorando de entendimiento entre la Republica de Guatemala y el
gobierno de los Estados Unidos de América relativo a la imposicion de
restricciones para la importacion de objetos y materiales arqueologicos de culturas
precolombinas de Guatemala, vigente desde 1991 con respectivas ratificaciones y

ampliaciones.

3.4.2 Estados Unidos Mexicanos

Convenio para el combate de trafico ilicito entre la Republica de

Guatemala y la Republica de los Estados Unidos Mexicanos.
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3.4.3 Centro América

La convencion centroamericana para la restitucion y el retorno de bienes
arqueologicos, turisticos y artisticos, firmada 26 de agosto de 1995 en Guatemala.
La convencidn centroamericana para la proteccion del patrimonio cultural, firmada

26 de agosto de 1995.

3.5 Otras instituciones que colaboran para la proteccion del patrimonio cultural

3.5.1 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la

Cultura (UNESCO)

La UNESCO ofrece un sitio Web en espaiol sobre proteccion juridica del
patrimonio cultural, donde le da un espacio al tema de la prevencién, la
importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes
culturales. En éste se presenta una amplia definicion de qué significa el trafico
ilicito, los instrumentos normativos generados en la convencion sobre las medidas
que deben adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la

transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales
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Asi mismo la recomendacion de la UNESCO sobre medidas encaminadas a
prohibir e impedir la exportacion, importacion y transferencia ilicita de propiedad
de bienes culturales y otras recomendaciones de la UNESCO sobre proteccion del
patrimonio mundial cultural y natural de los afios 1956, 1962, 1968, 1972, 1976 y
1978. También aparecen noticias de bienes culturales robados y conexiones con
los bancos de datos sobre bienes culturales robados de las paginas web de Registro
Internacional de Arte Perdido; los estatutos, el reglamento, los estados miembros y
el formulario de base para las solicitudes de retorno o de devolucion del "Comité
intergubernamental para fomentar el retorno de los bienes culturales a sus paises
de origen o su restitucion en caso de apropiacion ilicita", y los resultados de la
décima reunion del Comité desglosados en las recomendaciones, informe final,
codigo internacional de ética y Object-ID, un instrumento para la identificacion de

bienes culturales.

Esta organizacion sefiala que "al tiempo que recomienda a todos los
Estados que pasen a ser partes en ambos instrumentos normativos de las
convenciones, UNESCO contribuye a luchar contra el trafico ilicito publicando
avisos en los que figuran los bienes robados y ayudando a los Estados Miembros
cuando se trata de redactar la legislacion para la proteccion de objetos muebles.
También organiza cursos de formacidn regionales en colaboracion con el consejo

internacional de museos y la organizacion internacional de policia criminal.
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3.5.2 Consejo Internacional de Museos (ICOM)

El ICOM presenta informacion en inglés sobre el tema del trafico ilicito en
los aspectos del codigo de ética para las adquisiciones de los museos, el codigo de
¢ética para profesionales del ICOM, las publicaciones de los boletines titulados
"100 objetos extraviados", la lista roja del ICOM donde se listan los tipos de
objetos mas frecuentemente robados o removidos de sus sitios a partir de abril del
2000, los reportes de los cuatro talleres realizados conjuntamente con INTERPOL
y UNESCO desde 1993 hasta 1998 y un articulo titulado "EI trafico ilicito del
patrimonio cultural a través del mundo” , donde se aborda el fendémeno del saqueo
y robo del patrimonio cultural, las causas del robo y saqueo, el trafico ilicito de
obras de arte, un crimen contra el patrimonio de la humanidad, la lucha contra el
trafico ilicito, una prioridad para preservar el patrimonio mundial y referencias
bibliograficas. ICOM considera que combatir el trafico ilicito de los bienes
culturales es uno de los objetivos primordiales de sus programas. Los
profesionales de los museos que trabajan para estas instituciones juegan un parte
activa en la campana. No solo deben dedicarse a promocionar las medidas
preventivas como la ética de los profesionales y la seguridad de las colecciones,
sino también tomar en cuenta las iniciativas concretas relacionadas con las redes

internacionales de profesionales.

107



3.5.3 Organizacion Internacional de Policia Criminal (INTERPOL)

La INTERPOL también en su pagina web concurre con datos en inglés
sobre los recientes robos, objetos encontrados, objetos reclamados, imagenes de
los objetos de arte frecuentemente robados y los articulos sobre el robo de los
objetos de arte y el uso del Object-ID, asi como conexiones con la lista roja del

ICOM vy las convenciones internacionales.

INTERPOL es una organizacion que desde 1947 ha estado particularmente
involucrada en la lucha contra el trafico ilicito de los objetos culturales y ha
publicado desde entonces la primera notificacion internacional sobre el robo de
obras de arte que circula a nivel mundial. Esta organizacion con las técnicas
avanzadas de comunicacion, ha desarrollado un sistema eficiente de circulacion de
la informacion a través del acceso a la base de datos de los estados miembros de
ITERPOL que contiene las descripciones de los objetos de arte en el formato
usado por los 178 paises miembros llamado "Crigen/art form". Estas planillas
existen en arabe, espafiol, francés e inglés y son compatibles con la planilla de

verificacion del Object-ID.

El vocabulario para describir los objetos es el mismo para que sea usado
consecuentemente por el personal de los departamentos de policia, el personal de

los museos y todas las organizaciones a nivel mundial involucradas.
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3.54

3.5.5

Object- ID un instrumento valioso

El Object-ID (identificacion de objetos) fue un proyecto iniciado en el
Instituto Getty para Informacidon sobre arte bajo la direccion de Eleanor Fink.
Actualmente este proyecto es coordinado por Council for the Prevention of Art
Theft (CoPat) desde julio del 2000 con la asistencia financiera del Getty Grant
Program. En la pagina web Object-ID <http://www.object-id.com/> se localiza
una version en espaiol que explica por qué es necesario este estandar
internacional para la descripcion de las obras de arte, antigiiedades y objetos
arqueologicos, como se desarrolld, quiénes lo usan y la planilla "la lista de
verificacion para la identificacién de objetos". Esta planilla de dos paginas ha
sido traducida a quince idiomas siendo considerada un instrumento valioso que
cualquier persona puede llenar con los datos minimos necesarios para registrar un
objeto de arte y puede ser utilizado como una herramienta de identificacion para

luchar contra el robo de bienes culturales muebles.

Departamento de Estado EE.UU.:

El departamento de estado de los Estados Unidos de Norte América ofrece
un espacio en su sitio web sobre la proteccion internacional de los bienes
culturales <http://exchanges.state.gov/education/culprop>. Este contiene articulos
en inglés sobre el problema del robo y vandalismo, y los tltimos convenios de

restricciones de importaciones y exportaciones de obras de arte. Ya han sido
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algunos paises latinoamericanos como Nicaragua y El Salvador, y acuerdos

bilaterales con Guatemala y Peru. También se encuentra una base de datos en
espafol con imagenes de las colecciones de objetos etnograficos y arqueologicos

del Pert que estan clasificados como objetos con restricciones de importacion.

El departamento de estado de Estados Unidos de Norte América es el
responsable de poner en practica el acta de convenio de la UNESCO establecida
en 1970. Un Comité consultivo de patrimonio cultural del departamento de estado
es el encargado de recibir las restricciones de importaciones establecidas por los
paises, especialmente la de los objetos etnograficos y arqueoldgicos para evitar el
robo y vandalismo del patrimonio cultural. El comité revisa estas restricciones y
hace recomendaciones que posteriormente son enviadas al presidente de los
Estados Unidos de Norte Ameérica para su consideracion y autorizacion de un

acuerdo de patrimonio cultural con el respectivo pais solicitante.

Como podemos observar, existe una gran variedad de legislacion nacional
y principalmente internacional que los encargados de la aplicacion de la justicia
deben conocer para combatir con eficiencia el trafico ilicito del patrimonio cultural

de la nacion.
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CAPITULO IV

4 Necesidad de capacitar en conceptos de patrimonio cultural, trafico ilicito y legislacion
nacional e internacional sobre la proteccion del patrimonio cultural a los jueces de paz

y de primera instancia.

4.1 La problematica del trafico ilicito del patrimonio cultural de la nacion

Como establecimos anteriormente, el patrimonio cultural de un pais, es vital para
conocer la historia del mismo, asi como para determinar el comportamiento de la
sociedad. Sin embargo, el robo de los bienes culturales afecta a todos los paises a nivel
mundial, especialmente a aquellos en via de desarrollo va en constante crecimiento, por lo
que es importante que la poblacion y los entes encargados de administracion de justicia
conozcan la normativa nacional e internacional acerca de la proteccion del patrimonio

cultural.

El tréfico ilicito de los objetos de arte es un fendmeno en crecimiento debido a la
demanda en el mercado del arte, la inestabilidad politica de algunos paises, el desarrollo
de los sistemas de transporte y la facilidad que ofrece la apertura de las fronteras entre las
naciones. Con motivo de esta compleja situacion tres organizaciones internacionales, la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), el Consejo Internacional de Museos (ICOM) y la Organizacion Internacional
de Policia Criminal (INTERPOL), que luchan conjuntamente en programas contra el
trafico ilicito, promocionan a través de sus paginas web sus acciones para salvaguardar el

patrimonio cultural.
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Asi mismo, estas organizaciones consideran vital estandarizar los registros de los
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objetos robados o saqueados y recomiendan adoptar la planilla del Object-ID como un
instrumento estandar internacional para el registro de un minimo de datos sobre los bienes
muebles. Por otra parte, el departamento de estado de los Estados Unidos de Norte
América también en su pagina web concurre con un espacio para colaborar en la lucha

contra el trafico ilicito.

“Estatuas decapitadas, nichos desprovistos de las figuras que los adornaban,
tumbas y timulos funerarios saqueados. Montones de tierra, cascajos y escombros
esparcidos en los lugares que antes ocupaban los bellos edificios de una antigua ciudad.
Pueblos que han perdido las imagenes religiosas que, en su dia, representaron su mundo
espiritual.  Iglesias y palacios despojados de sus objetos mdas preciados. Niflos que
crecen sin haber visto los grandes logros culturales de su propia cultura. Tales son los

tristes resultados del trafico ilicito de objetos culturales."*

El saqueo de materiales arqueologicos y etnoldgicos deriva a una nacion de su
patrimonio cultural. En los lugares arqueologicos, el saqueo supone excavaciones no
cientificas para obtener los objetos que tienen valor en el mercado de obras artisticas. En
consecuencia, los saqueadores destruyen el contexto en el que se encuentran todos los
materiales arqueoldgicos. Sin el debido registro cientifico del contexto y de los materiales
de un sitio, es imposible reconstruir o comprender la cultura que lo produjo. El resultado

final es la pérdida irreparable de informacion historica.

# UNESCO, Estudio de la problematica del patrimonio cultural, pag. 13.
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4.2 La lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales.

En 1983, el Congreso de la Republica de Guatemala aprobo la Ley de
Aplicacion de la Convencion sobre Bienes Culturales que permite a los Estados Unidos
aplicar la Convencion de 1970 de la UNESCO sobre las medidas que deben adoptarse
para prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad
ilicitas de bienes culturales. La ley permite a los Estados Unidos imponer restricciones de
importacion al material arqueologico o etnoldgico cuando el saqueo de dichos materiales

pone en riesgo el patrimonio cultural del pais.

Guatemala ha iniciado el uso de ficha de identificacién, trabajando
conjuntamente con el Departamento de Registro de Bienes Culturales del Instituto de
Antropologia e Historia, INTERPOL Guatemala, y la Unidad de Cooperacion

Internacional del Ministerio de Cultura y Deportes.

Los objetivos de este trabajo conjunto son:

= Reducir los incentivos para el saqueo.

» Ayudar a los paises a proteger su patrimonio cultural del saqueo a largo
plazo al alentar la formulacion de las politicas pertinentes; los
inventarios; los planes de gestion; la capacitacion de los profesionales
de los museos y los funcionarios aduaneros y policiales; la educacioén
publica, y el turismo cultural y otras actividades econdomicas sostenibles

y pertinentes.
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fomento del intercambio de materiales para fines cientificos, culturales

y educativos.

= Ademas cualquiera de los 91 paises que son parte en la Convencién de
1970 de la UNESCO puede presentar una solicitud a los Estados
Unidos para la imposicion de restricciones de importacion.

= Asi como contribuir con el fortalecimiento del recurso humano y
econdmico para poder atender el requerimiento de la ciudadania para la

proteccion de los bienes culturales.

Uno de los resultado de este trabajo conjunto ha sido la recuperacion que han
realizado las autoridades de Cultura, Ministerio Publico y la Policia de Guatemala quienes
han recuperado este afio 350 piezas prehispanicas de ceramica, 39 imagenes religiosas y

cuatro candeleros robados.

De acuerdo con el jefe de Registro de Bienes Culturales, Fernando Paniagua,
desde 1979 a la fecha se estima que en Guatemala son robados un promedio de 60 bienes

culturales de museos e iglesias cada mes.

De acuerdo a estos datos es minima la recuperacion de los bienes que constituyen
patrimonio cultural que han sido robados, por lo que es importante que al conocerse de un
caso se realice una exhaustiva investigacion para sancionar a los responsables de la

comision de dicho delito para evitar que se siga dando.
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acuerdo gubernativo nimero 86-98, fue la declaracion de Dia del Patrimonio Cultural,
cada 26 de febrero. Sin embargo este acuerdo es desconocido por la poblacion, asi como
de todos los instrumentos para la aplicacion de los mecanismos de proteccion del

patrimonio cultural.

Hay que tomar en cuenta que la contribucion mas importante del estado en materia
de proteccion del patrimonio cultural de la nacion es la creacion de la fiscalia de delitos
contra el patrimonio cultural; que tiene como base juridica la Ley del Patrimonio Cultural

y el Codigo Penal, normas juridicas mencionadas anteriormente.

4.3 Participacion de los organos jurisdiccionales en la proteccion del patrimonio cultural

De lo expuesto anteriormente podemos darnos cuenta que existe una gran variedad
de instituciones y de normativa tanto nacional como internacional que protege el
patrimonio cultural del pais, sin embargo a pesar de ello la mayoria de dichas
instituciones no tiene capacidad para sancionar a quienes atentan contra el patrimonio de
la nacioén, es por ello que es de vital importancia que los organos jurisdiccionales
conozcan de la legislacion que ampara esta materia y que puedan aplicar las sanciones

correspondientes.
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De un estudio que hemos realizado a través de entrevistas a jueces de paz y d&~——

primera instancia, quien unicamente nos han dado su opinion de una forma externa y
personal, por lo que en el presente trabajo no podemos mencionar nombres. A dichas

personas se les hicieron las siguientes interrogantes.

(Conoce usted la normativa nacional sobre proteccion del patrimonio cultural?

¢.Conoce usted la normativa
nacional sobre proteccion del
patrimonio cultural?

10%

O Si
B No

90%

(Qué leyes contempla nuestra legislacion para la proteccion del patrimonio

cultural de la nacidén?

Sobre esta interrogante, las personas entrevistadas coincidieron en indicar que la
normativa principal en Guatemala es la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, ademas de la Ley para la Proteccion del Patrimonio Cultural de la Nacién

Decreto Numero 26-97 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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Es de hacer notar que los entrevistados, no indicaron ninguna otra ley, no tomaron
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en cuenta los acuerdos gubernativos y otros reglamentos emitidos por el Ministerio de

Cultura y Deportes y sus dependencias.

A la interrogante, ;Cudntos casos ha conocido sobe trafico ilicito de bienes que

constituyen el patrimonio cultural?:

¢ Cuantos casos ha conocido sobre trafico ilicito de
bienes que constituyen el patrimonio cultural?

0
1
Jueces de Primera Instancia S

0 2 4 6 8

De la grafica anterior podemos establecer que los jueces de paz entrevistados, no
han conocido ningtn caso, ni siquiera en prevencion sobre los delitos sobre el patrimonio
cultural, por otro lado los jueces de primera instancia penal entrevistados manifestaron
que han conocido cinco casos de los cuales Unicamente se encuentran en la fase de

investigacion.

A la pregunta ;conocen la normativa internacional sobre proteccion del patrimonio

cultural?, las respuestas fueron las siguientes:
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Conoce la legislacion internacional de
proteccion del patrimonio cultural?

20%

oSi
m No

80%

Del cuadro anterior, hay que hacer constar que se ha tomado conjuntamente la
opinidon de los jueces de paz y los jueces de primera instancia, un ochenta por ciento
indica que si conoce la legislacion internacional de proteccion del patrimonio cultural, sin
embargo al indicarles cuales eran dichos intrumentos legales, indicaron que no recordaban
el nombre de dichas herramientas internacionales, por lo que se comprueba que hay

necesidad de capacitar a dichos jueces sobre la materia.

Como lo indicamos anteriormente, se ha establecido que los jueces tanto de paz
como de primera instancia tienen poco conocimiento acerca de los instrumentos de
proteccion del patrimonio cultural, de alli surge la necesidad que los mismos sean
capacitados, ya que este tema a pesar que es poco conocido, es muy importante porque
representa la naturaleza del pueblo de Guatemala, sirve para que las futuras generaciones
conozcan el pasado, la historia y como la sociedad ha ido avanzando en conocimientos y

costumbres.
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Sin embargo, no podemos imputarle inicamente a los jueces de primera instancia
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o a los jueces de paz, el no aplicar las penas establecidas en la leyes para quienes cometen
delitos en contra del patrimonio cultural de la nacion, ya que hay que tomar en cuenta que
se necesita de una buena investigacion y contar con suficientes elementos de conviccion

para imputarle a una persona la comision de dichos delitos.

Es necesario eemprender acciones orientadas a brindar mantenimiento a
monumentos publicos y parques nacionales y realizar estudios para emitir dictimenes u

opiniones técnicas sobre areas de patrimonio cultural y natural.

Otra actividad necesaria para organizar y realizar actividades que motiven la
participacion y la organizacion social para la investigacion, registro, proteccion,
restauracion, rescate, conservacion, preservacion, promocion y difusién del patrimonio

cultural.

Ademas es urgente que se cree en la conciencia infantil, desde los primeros afos
de estudio la importancia de valorar las riquezas arquitectonicas, naturales, y culturales de
Guatemala; con el objeto que la sociedad de forma directa defienda la proteccion de
nuestro patrimonio cultural, tan desvalorizado por los propios guatemaltecos. No es
suficiente con que tengamos instrumentos legales debidamente estructurados si no

tenemos el interés de utilizarlos de forma eficaz.

Por otro lado también hay que tomar en cuenta que por el tipo de sociedad que
tenemos actualmente, donde la ola de violencia es imparable, hay que tomar en cuenta que

los organos jurisdiccionales del ramo penal, estan saturados de trabajo, por lo que existe la
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proteccion del patrimonio cultural, principalmente porque Guatemala, es un pais

eminentemente turistico y con gran valor tradicional, que merece sea protegido desde

distintos puntos de vista.

Por lo tanto podemos concluir que para que exista una real proteccion a los bienes
que constituyen patrimonio cultural del pais, tan importante para valorizar nuestra cultura
y nuestras raices, es necesario que los entes trabajen con coordinacion —al referirnos a
entes, incluimos a nacionales, extranjeros, de gobierno, de la sociedad civil; asi como a la
iniciativa privada, ya que a todos nos pertenece el patrimonio cultural de la nacion- y que
exista fiscalizacion en cada una de ellas para evitar que no se juzgue a los responsables de
delitos que se cometen en contra del patrimonio cultural de la nacidon y que permitan la

destruccion de lo que ahora y en el futuro servira para valorizar nuestra cultura.
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CONCLUSIONES

El patrimonio cultural de la Nacidn, constituye un conjunto de bienes tangibles e
intangibles de vital importancia para cada Estado y debe ser protegido por todos los

medios nacionales e internacionales.

El Estado de Guatemala, tiene la obligacion de tomar medidas de urgencia para proteger
el Patrimonio Cultural de la Nacion a través de la cooperacion con instituciones de
caracter internacional que tienen como fin la proteccion de los bienes que constituyen
tesoros nacionales para detectar y recuperar los objetos que hayan sido ilicitamente

llevados a otros Estados.

Es importante que los organismos del Estado trabajen conjuntamente para evitar la

problematica del trafico ilicito de bienes culturales, con el fin de que las personas que

atenten contra los mismos sean sancionados como corresponde.
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RECOMENDACIONES

Que la Corte Suprema de Justicia, como 6rgano principal de la administracion de justicia
realice programas de capacitacion para los jueces de paz y jueces de primera instancia,
utilizando la ayuda de las instituciones del Estado que tienen la obligacion de velar e

inventariar que bienes constituyen el patrimonio cultural de la nacion.

El Estado de Guatemala, le asigne un mayor presupuesto a las instituciones encargadas
del cuidado del patrimonio de la nacién para que tengan un mejor control sobre los

mismos.

Que la Corte Suprema de Justicia, cree un oOrgano jurisdiccional con competencia
exclusiva en materia de patrimonio cultural, con el apoyo de las organizaciones
internacionales que trabajan sobre la materia, captando a las personas que tengan

especializacion en dicho tema.
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