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|- INTRODUCCION.

La doctrina del derecho penal hace hincapié en la importancia que la
pena de prisidn ha tenido a lo largo del siglo XIX y XX como un sustitutivo de la
pena de muerte y las penas corporales que se infligian a los condenados
durante las primeras etapas del Derecho penal, destacando que es con 1os
planteamientos de Cesare Bonesana el marqués de Becaria, que emerge la
época humanitaria de nuestra disciplina y con ella la tendencia a que la pena
de prisidn sea lo menos aflictiva posible. No obstante ser en nuestros dias una de
las penas mds empleadas para reprimir los delitos, se ha cuestionado las penas
de prisidn perpetua y las de prision que exceden de los quince anos por estimar
gue esta despersonaliza al condenado y hace nugatorios los fines de la pena
tendientes a la reeducacion y rehabilitacion del condenado, que para el caso
de Guatemala es uno de los fines del sistema penitenciario establecido en la
Constitucién Politica de la Republica. Es también preocupaciéon de los estudiosos
del Derecho, lo relativo a las penas cortas de prisidn por los inconvenientes que
ésta representa y los cuales se abordardn aungue someramente en el desarrollo
del presente trabajo al igual que los sustitutivos que se proponen en el dmbito
doctrinario.

La presente ponencia tiene por objeto coadyuvar vy respaldar
ampliamente el esfuerzo que los coordinadores de la carrera de Derecho de
nuestra universidad han hecho por impulsar y desarrollar el presente Congreso
Juridico, mismo que sienta un precedente en el la lucha por mejorar la calidad
académica de los docentes, de los estudiantes y en general un serio y
coherente impulso a la investigacion en nuestra profesion, la cual es una
carencia que reclama atencion. Felicitaciones a los organizadores vy

partficipantes del congreso y espero que el presente frabajo permita la
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generaciéon de importantes aportes para los participantes.

ll.- PENAS EXISTENTES EN GUATEMALA

El Cédigo Penal de Guatemala vigente desde el 1 de enero de 1974,
establece dos tipos de pena, las principales y las accesorias, preceptuando en el
articulo 41 que son principales la Pena de muerte, la de prisidn, el arresto y la
multa, en tanto en el articulo 42 regula que son accesorias, la inhabilitacién
absoluta, inhabilitacién especial, comiso y pérdida de los objetos o instrumentos
del delito, expulsibn de extranjeros del territorio nacional, pago de costas vy
gastos procesales, publicacion de la sentencia y todas aquellas que ofras leyes
senalen.

El articulo 44 del citado cuerpo legal establece que la pena de prisidn
consiste en la prision de libertad personal y deberd cumplirse en los centros
penales destinados para el efecto, aclarando dicha norma, que su duracion se
extiende desde un mes hasta cincuenta anos.

Por la naturaleza del tema, no se abordan los aspectos atfinentes a las
otras penas, limitdndonos a abordar lo relativo a la pena de prisiéon.

A diferencia de otros cddigos recientes, como el espanol por ejemplo, el
guatemalteco no hace una division de la pena de prision atendiendo a su
duracién. Tampoco el cdédigo define qué debe entenderse por penas
principales, de tal cuenta que con ayuda de la doctrina podemos entender
que éstas son las que se encuentran claramente especificadas en el tipo penal,!
es decir, claramente determinada en la norma penal completa como
consecuencia juridica asignada al supuesto de hecho contenido en ésta.

La pena de prisidn, segun definicion doctrinaria, se concibe como la
pérdida de la libertad ambulatoria de un penado mediante su internamiento en
un establecimiento penitenciario durante un tiempo, determinado previomente
por una sentencia judicial y ejecutada conforme a la legislacién vigente de
forma que favorezca la resocializacion.2 En el mismo sentido y agregando
elementos importantes relativos al principio de legalidad y adecudndolo all
precepto constitucional relativo a los fines del sistema penitenciario, el
guatemalteco Luis Ramirez, define la pena de prisibn como la perdida de la

libertad ambulatoria de una persona durante un tiempo determinado por una

! Ramirez Garcia, Luis Rodolfo, “Manual de Derecho Penal Guatemalteco”. Pag. 574.
? Mapelli Caffarena , Borja y Terradillos Basoco, Juan, “Las Consecuencias Juridicas del Delito”, pag. 69
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sentencia debidamente ejecutoriada, mediante el internamiento en un
establecimiento penitenciario cuyo régimen estd sometido al principio de
legalidad, que fiene como fin generar condiciones favorables para la
resocializacién y reeducacién del condenado. Agrega el autor citado que la
privaciéon de libertad corresponde a una de las manifestaciones de violencia
social, es decir la violencia con la que el Estado reacciona para reprimir el delito.
Ademds debe tenerse presente que el encarcelamiento es un acto violento vy
doloroso para cualquier persona y por ello el tema merece la reflexion y estudio
sobre sus origenes histdricos, limites de aplicacién en cuanto a su duracién vy
condiciones, sus efectos negativos en la persona encarcelada y sus
consecuencias en su grupo familiar y social. La necesidad de su aplicacién o
no a grupos culturales diferentes, y ofros elementos que nos ayuden a
enconfrar sustitutos o disminuir su impacto negativo, pero al mismo tiempo

mantener los valores sociales para la convivencia social.

lIl.- CRISIS DE LA PENA DE PRISION.

Conforme la doctrina, la pena de prisibn ha alcanzado su mdxima
difusion en todos los sistemas punitivos de los dos siglos que han precedido, sin
embargo a decir de Gerardo Landrove Diaz3 ésta experimenta una profunda
crisis, pues si bien la inmensa mayoria de las legislaciones penitenciarias actuales
han acomodado sus preceptos a las Reglas minimas de tratamiento para los
reclusos, derivadas del Congreso de la Organizacién de las Naciones Unidas
celebrada en Ginebra en 1955, su efectiva aplicacion es infrecuente.  La
realidad de muchos de los sistemas penitenciarios estd construida de espaldas a
tan humanitarias prescripciones, aungue su derecho positivo las consagre
solemnemente. Senala dicho autor, que la crisis de las penas privativas de
libertad tfiene un mayor alcance toda vez que no se frata de mejorar estas
sanciones sino de sustituirlas por ofras.  En lineas generales, se afirma que la
pena de prisidn es nociva para el Estado porque su ejecucidn ocasiona muy
elevados desembolsos, perjudicial para el delincuente ya que su estancia en la
prisidn puede acabar de corromperlo y lesiva para la familia del recluso por la
inasistencia que se deriva del encierro.

Al respecto Roxin“ sefala una paradoja dificil de resolver consistente en

3 Autor citado, “Las Consecuencias Juridicas del Delito”, pag. 66.
* Ciatado por Landrove Diaz, “Las Consecuencias Juridicas del Delito”, pag. 66
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la necesidad de educar para la libertad en situacién de privacién de la misma;
por ello, existe en la ciencia internacional un creciente escepticismo ante la
pena de prision. Tal actitud presenta dos vertientes perfectamente
diferenciadas: la primera, el descrédito de las penas largas de privacién de
libertad ha sustituido, a la ciega confianza que en las mismas se fuvo a lo largo
de los dos Ultimos siglos pasados. Cabe destacar que las posiciones de
vanguardia propugnan por la desaparicién de la privacién perpetia y de las
penas de prisidn excesivas o largas, afiimando que todo encierro por mds de
unos quince anos destruye la personalidad y es, por eso, inhumano, segun lo
dicho por Jescheck; la segunda, considera que las penas cortas privativas de
livertad paulatinamente han ido desapareciendo de las legislaciones penales
pues en la doctrina se aduce que son costosas en su ejecucidn, su breve
duracién no permite un eficaz tfratamiento reformador; y sobre todo, constituyen
un factor crimindgeno de primera magnitud, al poner en contacto al
delincuente primario con habituales. Sin embargo, en cierto sector de la
docftrina se senala que la postura netamente abolicionista de estas penas no
estd totalmente justificada, ya que los males que se les achacan no provienen
de las penas cortas en si, sino de su defectuosa ejecucion.

Debe tenerse presente que estd muy extendida la opinidon tendiente a
reducir el nUmero de penas cortas de privacién de libertad, acudiendo para ello
a diversos sustitutivos penales que permitan alcanzar los fines de prevencion

general y especial sin los nocivos efectos antes senalados.

V.- SUSTITUTIVOS PROPUESTOS

En la doctrina se citan varios sustitutivos penales, de los cuales Guatemala
tiene en su legislacion algunos como la suspensidn condicional de la pena, la
libertad condicional, la multa, el perddn judicial, sin embargo en otras
legislaciones como la espanola existen los sustitutivos a la pena de prisidn tales
como la represion judicial, el arresto domiciliario, la prestacién de trabajos o
servicios al Estado o instituciones oficiales, el arresto de fin de semana, la libertad
vigilada, efc.

Cabe destacar que en los Ultimos tiempos, se ha abierto camino a la idea
de que la verdadera reforma penitenciaria seria suprimir la pena de privaciéon de
libertad, pues se afirma que ésta llegd a los sistemas penales para sustituir a la

pena capital y a las corporales y que su fracaso se debe a su propia naturaleza



15

y por ello no debe propugnarse por hacerla menos cruel e inhumana, sino de
erradicarla de los sistemas punitivos. En Guatemala, la critica que doctrinalmente
se hace de las penas de prisidn en general y en particular de las penas cortas de
prisidn, son un tema de actualidad atendiendo que existe una crisis del sistema
de prisiones que puede evidenciarse sin necesidad de acudir a estudios muy
profundos, pues basta con una breve incursion en dicha realidad para destacar
qgue el sistema presenta entre otros los siguientes problemas: no se cumple la
disposicion constitucional de tener separados a los reos consignados por delitos
gue aun se investiga en relacién a los que ya han sido condenados; no existen
centros de prisibn ni de cumplimiento de condena especificos para reos
declarados responsables de delitos de poca significacién social en relacién a los
denominados de alto impacto social; hay un hacinamiento en los centros de
cumplimiento de condenas; los pocos centros de cumplimiento de condena
estdn sumamente alejados de la mayoria de departamentos y municipios de
donde son originarios los reclusos, con lo que se imposibilita la visita, sobre todo si
se toma en cuenta que la mayoria de condenados tienen familias de escasos
recursos; no existen las condiciones ni la infraestructura apropiada en los centros
de cumplimiento de condena ideales para responder a los fines del sistema
penitenciario fijados en la constitucion como lo es la rehabilitacidén vy
reeducacién de los condenados. Aparte de ello, no existe por parte del Estado
la capacidad de responder a la crisis del sistema penitenciario pues no cuenta
con el nUmero suficiente de Centros de cumplimiento de condena, ni con el
personal suficiente y técnicamente preparado para el tratamiento adecuado
de los reclusos, amén de la escasa asignacion presupuestaria y la minima
voluntad politica para encarar y resolver la problemdtica existente; otfro
problema que merece mencion es el constituido por los casos de personas que
son procesadas por delitos cuya consecuencia juridica, es precisamente una
pena de prision de las consideradas de corta duracién como el de portacién
ilegal de armas de fuego defensivas o deportivas y el de posesidn para el
consumo, en donde muchas veces cuando se pronuncia la sentencia
condenatoria la pena se estima cumplida con el abono que a ella se hace de la
prision preventiva, incluso la prision preventiva ha excedido la pena de prisidon
asignada al delito.

Es decir, que nuestro pais no escapa al senalamiento que la doctrina

hace en cuanto a la crisis que la pena de prision en general atraviesa y en
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especial las penas cortas, por supuesto que debe discutirse ampliamente lo que
por ellas se entiende, pues existen criterios doctrinarios y legales en otros paises

basados en el tiempo minimo y mdximo que el legislador les ha asignado.

V.- PENA RESTRICTIVA DE LIBERTAD

Como se senald, en los distintos sistemas penales, las penas cortas
privativas de libertad presentan o experimentan una crisis, ya que su brevedad
imposibilitan cualquier régimen progresivo de reeducacién vy sin embargo tan
reducido espacio de tiempo es suficiente para la perversion y contagio
carcelario de quien la sufre y para hacerle perder la continuidad en el trabajo y
en la vida familiar.5 Para responder a las consecuencias negativas que se han
generado, la doctrina ha ideado una serie de SUSTITUTIVOS PENALES.

Con el propdsito de generar la discusion seria, profunda, técnica vy
objetiva en torno al tema de las penas alternativas a la de prision, que en otros
paises ha tenido especiales logros en cuanto a consolidar los fines preventivos y
resocializadores de la pena, me permito consignar las penas sustitutivas a la de
prisidn mds significativas descritas por la doctrina.

Cabe precisar que los sustitutivos penales mencionados en el Il Congreso
de las Naciones Unidas sobre la prevencién del delito y tratamiento del
delincuente fueron: suspension condicional de la pena, aplicacion de libertad
vigilada en régimen de prueba, multa, arresto domiciliario, prestacion de
trabajos del Estado, reparacion de danos, asistencia obligatoria de centros de
educacién, fianza de buena conducta, prohibicién de frecuentar ciertos

lugares, y ofras que no signifiquen privacion de libertad.

1. EL ARRESTO DOMICILIARIO.

Para su comprension se parte de lo que cominmente en la doctrina se
entiende como arresto, o sea la privacién de libertad personal, hasta por sesenta
dias, que se aplica a los responsables de faltas y se ejecuta en lugares distintos a
los destinados al cumplimiento de la pena de prisidén, a lo que cabe agregar que
el arresto domiciliario es aquella que se cumple en el propio domicilio.

Para Landrove Diazé el arresto domiciliario ha sido tradicionalmente uno

de los medios mds utilizados para evitar los riesgos de las penas cortas de

5 Landrove Diaz, Gerardo, obra citada, pag. 82.
% Autor citado, “Consecuencias Juridicas del Delito”, pag. 82.
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privacion de libertad y refiere que en Espana a tenor del articulo 85 del Cédigo
penal, el fribunal tiene la facultad de disponer que el condenado a la pena de
arresto de uno a treinta dias, al cual llaman arresto menor, no ingrese al
establecimiento carcelario, sino que cumpla dicha pena en su domicilio. Agrega
el prominente fratadista citado, que existe en dicho pais un criterio
undnimemente aceptado en la doctrina tendiente a que en estricta justicia
material y al amparo de una interpretacion légica y extensiva a favor del
condenado, se ha defendido que el arresto sustitutorio del impago de una pena
de multa impuesta por una falta sea cumplida también en el propio domicilio

del reo.

2. LA REPRESION JUDICIAL.

Esta pena fiene sus antecedentes en el Derecho romano y en el
candnico y consiste en la represién hecha por la autoridad judicial al reo para
qgue se abstenga de delinquir en el futuro. En el Derecho espanol se ha conocido
la represion privada, como pena leve prevista para ciertas faltas y la represidn
publica como pena reservada para determinados delitos y en tal caso el
condenado a esta pena la recibird personalmente en audiencia del tribunal a
puertas abiertas. Esta Ultima, cumple en el Derecho espanol una funcidn
sustitutoria de las penas cortas privativas de libertad, con bastante uso en el
Derecho de menores y asignada a muy pocos fipos como el caso de

Malversacién culposa regulada en el articulo 395.20. del C.P.

3. LA CONDENA CONDICIONAL

Se cita entre los diversos sustitutivos penales ideados para evitar los riesgos
inherentes a las penas cortas de privacion de libertad a la condena
condicional, considerada por la doctrina como la de mayor eficacia y difusion.
Este instituto se basa en la falta de peligrosidad del delincuente primario y con
ello se trata de alejar a éste de los peligros de la prision. Mediante ella el
condenado queda dispensado de la ejecucidén de la pena prevista en la
sentencia, pero bajo el apercibimiento de que si no cumple determinadas
condiciones durante un tfiempo especificamente senalado, tendrd lugar la
ejecucién suspendida.

Denominaciones: Esta institucidn es ampliamente difundida en el dmbito

del derecho comparado y recibe diversas denominaciones a saber: “remision
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condicional”, “condena condicional”,”suspensién condicional de la pena”, o
“prueba”. Dicha institucion existe en la legislaciéon guatemalteca y estd
contenida en los articulos del 72 al 77, capitulo IV del titulo VI del libro | del

Cddigo Penal.

4. ARRESTO DE FIN DE SEMANA O ARRESTO SEMANAL

Consiste en una privacion de libertad dosificada que se cumple por lo
comun, los fines de semana, es decir durante los viernes, sdbado y domingo con
una duracion determinada de horas, o en su caso, cualquiera otros dias de la
semana.

Las ventajas de esta pena desde el punto de vista preventivo son muy
considerables, ya que a lo largo de la ejecucion el condenado recibe cortas,
pero infensas descargas punitivas que no perturban sus relaciones con la
sociedad.

Este tipo de pena tiene amplia aplicacién en Espana como penda
principal, aun y cuando su uso es muy frecuente como pena sustitutiva de la
pena de prisidén o las multas impagadas, esto conforme el articulo 85 del Cédigo

penal espanol.

VI. OTRAS PENAS RESTRICTIVAS DE LIBERTAD

La docftrina se refiere a ofras penas, o sea aquellas diferentes a las
tradicionales como la pena privativa de libertad (prisidn y arresto), o pena
pecuniaria (multa). En este sentido se hace alusién a las penas restrictivas de
libertad en donde Unicamente y tal como lo establece la palabra, restringe,
limita o reduce la libertad de la persona pero ésta no se pierde. Las penas
restrictivas de libertad, son aquellas que lesionan sélo parcialmente la libertad
ambulatoria del penado. La diferencia esencial de estas penas con la de prisidn
se encuentra en los distintos niveles de restriccibn de una y otra v,
consiguientemente en ofras cuestiones como los lugares y la forma de
ejecucién.”

Sin embargo, la idea de restriccidn de la libertad ambulatoria
permanece, en que limita el derecho de residir o acudir a determinados lugares,
cuya similitud con la pena de destierro estd fuera de dudas. En el Derecho

espanol el legislador las ha incluido denfro del grupo denominado con el

" Mapelli Caffarena, Borja y Terradillos Basoco, Juan, “Consecuencias Juridicas del Delito”, pag. 173.
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epigrafe de PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS, mismo que la doctrina critica
severamente por considerarlo impropio, pues las penas de por si privan derechos
y ello es consustancial al sentido de la pena.

Lo que se pretendid con esta nueva pena es precisamente reconocerle
naturaleza punitiva a lo dispuesto en acordar la prohibicidn de que el reo vuelva
al lugar en gue hubiere cometido el hecho o en el que resida la victima y su
familia si fueren distintos, dentro del periodo de tiempo que el dérgano
sentenciador sefale, segun las circunstancias del caso. No obstante,
actualmente no se ubica exactamente como pena principal o como pena
accesoria, pues sigue las reglas generales de la accesoriedad de penas en el
cumplimiento simultdneo con la pena principal. La finalidad de esta pena no es
solo neutralizar la peligrosidad del condenado, sino también incorporar las
recomendaciones de la victimologia.

En efecto, se trata de una pena disenada a partir de los intereses de la
victima o de su familia si viviesen en lugares distintos. Como pena accesoria
funciona evitando la posibilidad de que el penado pueda regresar en poco
tiempo al lugar de los hechos o a donde reside la victima y la atencidén que
merece la dignidad de la misma cuando el delito ha lesionado gravemente
derechos muy intimos. En estos casos, en forma potestativa y accesoria los
tribunales pueden imponer la pena. En Guatemala estas penas se encuentran

reguladas de diferente forma a saber:

1. COMO PENA ACCESORIA:

La expulsidon de extranjeros del territorio nacional regulado en el articulo
42 del Cédigo Penal. Se aplica después de que el condenado ha cumplido la
pena, o bien que haya tramitado algun beneficio de libertad anticipada de
buena conducta, libertad condicional, o redencidén de penas por trabajo y/o

buena conducta.

2. COMO MEDIDAS DE SEGURIDAD:

Constituye la prohibicion de residir en determinados lugares. El Articulo 98
del Coédigo Penal reza que los tribunales, a su prudente arbitrio y cuando lo
exijan las circunstancias, podrdn imponer al sujeto que haya cumplido una pena
o0 una medida de seguridad, la prohibicidén de residir en determinados lugares

durante un ano como minimo. Prohibicidon de concurrir a determinados lugares.
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Articulo 99 del Cédigo Penal que preceptiua: Cuando un delito haya sido
motivado por hdbito vicioso de su autor o por sus costumbres disolutas o cuando
el caso lo requiera el tribunal podrd imponer, ademds, la prohibicidon de concurrir

a determinados lugares.

3. COMO REGLAS O ABSTENCIONES:

El articulo 25 bis del Cédigo procesal penal establece que los jueces pueden
en virtud del otorgamiento del criterio de oportunidad, o suspension condicional
de la persecuciéon penal, cualgquiera de las siguientes medidas:

» Residir en lugar determinado o someterse a la vigilancia que determine el

juez.

> La prohibicién de visitar en determinados lugares o personas.

> Prohibicién de salir del pais.

Cabe indicar que las medidas de seguridad de los articulos 98 y 99 del
coédigo Penal, violan el principio non bis in idem en virtud de que un mismo
hecho no puede ser sancionado mas de una vez. En este sentido se ha
pronunciado la jurisprudencia constitucional espanola al referir que no es posible
la aplicacién conjunta de dos sanciones penales a un mismo hecho, puesto que
si ambas son penales, normalmente tendrdn el mismo fundamento.

También su imposicion viola el sistema vicarial, en el cual se estima que si se
ha establecido una pena y una medida de seguridad y si la medida de
seguridad se cumple antes que la pena, el periodo de internamiento se
computa como tiempo de cumplimiento de la misma, sin perjuicio de que el
tribunal pudiera dar por extinguida la condena o reducir su duracién en
atencién al buen resultado del tratamiento. Es decir, cuando se impone una
pena y una medida de seguridad vy el condenado se rehabilita con el
cumplimiento de la medida de seguridad, se le puede eximir de cumplir la pena.

Ahora bien, como medidas o abstenciones en virtud de una medida
desjudicializadora, tales medidas implican penas aunque no reciban este
nombre, pues limitan la libertad del sindicado, y aungque no se dicte sentencia
para imponerlas, su cumplimiento puede durar hasta un ano y es de cardcter

obligatorio.

VII. PENAS PRIVATIVAS DE DERECHO:

Se trata de un conjunto muy heterogéneo en cuento a su contenido, que
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solo fienen en comun el no afectar directamente ni a la libertad ambulatoria ni
al patrimonio.

Entre ellas encontramos las siguientes:

1. TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD:

Se trata de una pena de nueva incorporacion, viene precedida de una
experiencia positiva en el Derecho comparado. Solo opera como sustitutiva del
arresto de fin de semana, cuando éste es pena principal, o de responsabilidad
subsidiaria por impago de la multa.

Evita la segregacion del condenado, y se estimula en él la solidaridad
con los demds mediante una serie de ocupaciones, fundamentales en el campo
de la asistencia social.

La aplicacién de esta pena comporta una considerable complejidad
que requiere de una eficaz coordinacién con la administracién, que es quien
Unicamente puede proveer de puestos de trabajo, aunque no necesariamente
sean frabajos para la misma. Sin esta prevision las posibilidades de éxito de ésta
pena alternativa a la privacién de libertad, serdn muy escasas.

Puede ser una pena leve, cuando va de dieciséis a noventa y seis horas,
0 menos grave cuando va de noventa y seis hasta trescientas ochenta y cuatro
horas, que es, por tanto el limite mdximo de duracion. El limite minimo es de
dieciséis horas siempre que se aplique como pena a un delito. Estamos ante
una pena que sdlo sirve como dalternativa a la privacién de libertad.
Concretamente la enconframos como responsabilidad personal subsidiaria por
impago de la multa, empledndose en éste caso en lugar de la pena de prision o
de arresto de fin de semana tanto para los impagos de dias-multa, como para
los de multa proporcional. Aparece también como pena sustitutoria de las
penas de prisidn de corta duracion.

Tampoco estd presente el trabajo en beneficio de la comunidad,
asociado a las obligaciones para las suspensiones y sustituciones de las penas,
salvo que se entienda dentro de los llamados programas laborales. Esta pena
debe ser siempre alternativa de otra. No viola la prohibicién de cardcter
obligatorio  del frabajo como parte del régimen penitenciario, que es

consecuencia de la pena y no su misma esencia.

LAS CONDICIONES:
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Debe mediar el consentimiento del penado. Esta exigencia se
fundamenta, por lo comuUn en la prohibicién constitucional de que las penas
privativas de la libertad puedan consistir en trabajos forzados, que
indudablemente se violaria, si el frabajo se impusiera coactivamente.

El trabajo forzado y obligado son dos cosas distintas.

El frabajo forzado es de cardcter dflictivo, y el trabajo obligado se
ejecuta bajo las mismas condiciones y garantias que el trabajo en libertad. Exigir
siempre el consentimiento, introduce una limitacion a la aplicacién de esta
pena, muchas veces injustificada.

De acuerdo con su CARACTER PUNITIVO, la ocupacién es siempre no retribuida.

Temporalmente encuentra tres limites que responden a tres razones distintas.

1. Por razones de proporcionalidad dentro del sistema penal, la duracién
mdaxima es de trescientas ochenta y cuatro horas.

2. Por razones preventivo especial, para evitar que una excesiva
prolongacién atente contra la dignidad del penado trabajador, el
tiempo limite mdaximo de cumplimiento es de un ahfo por razones
laborales la jornada no podrd exceder de ocho horas.

3. Los trabajos a los que puede dedicarse el penado son actividades de
utilidad publica, al servicio de la propia administracion o de asociaciones
de interés general.

Corresponde al Juez o Tribunal sentenciador el seguimiento del mismo, pudiendo
solicitar a la administracion en la medida que es quien facilita el trabajo, los informes
precisos. Debe preservarse en todo caso la dignidad del trabajador, indicacion
absolutamente innecesaria, y no debe, en consonancia con el cardcter asistencial del
trabajo, supeditarse al logro de intereses econdmicos.

El control del Juez sentenciador, es salvaguarda de la dignidad del penado, y el
cardcter publico o cuasi PUblico de las entidades dadoras de Trabajo, ya que siendo
proporcionado por la Administracién, incluso a través de convenios, la primera
condicién del mismo articulo, referida a la Administracion, entidad publica o asociacién
de interés general en que se presten los servicios, es una garantia de que el frabajo serd

de autentica utilidad publica.

2. INHABILITACION ABSOLUTA E INHABILITACION ESPECIAL.
En principio, fodas las penas son privativas de derechos (la libertad, la propiedad

o incluso la vida), pero en un sentido técnico esta etiqueta se reserva para las que
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suponen una limitacién de los derechos politicos, civiles o profesionales.

Anfiguamente, se frataba de las penas infamantes de las primitivas legislaciones,
que podrian llegar hasta la “muerte civil”, es decir, la privacion total de los derechos
civiles de una persona. La muerte civil afecta a todo el conjunto de derechos que
confluyen en el ser humano como sujeto del orden juridico: el condenado perdia la
honra, la nobleza, la patria potestad, la autoridad marital, sus derechos patrimoniales, al
no poder disponer de los bienes obtenidos con su trabajo, etc. El sujeto que sufria tan
grave pena, de ahi su propia denominacion, era considerado como muerto para toda
la vida juridica.

La doctrina refiere que en el derecho espanol tuvo amplia acogida la muerte
civil, de plena vigencia en la legislacién de partidas, e incluso fue utilizada en el Codigo
Penal de 1822, para desaparecer con el texto de 1,848. En Francia perdurd hasta 1854.

Las penas privativas de derechos, en general, han sido desde el siglo XVIII objeto
de muy severas criticas. El derecho surgido de la caida del antiguo régimen, o sea el
surgido con la revolucién francesa, rechazd enérgicamente estas interdicciones con la
finalidad infamante, por considerarlas en franca pugna con el espiritu que animaba las
modernas leyes penales. Por ello, las penas privativas de derechos que hoy perviven
han perdido, en gran medida, el sentido aflictivo e infamante que constituia su esencia
en otros momentos histéricos.

Ademds, y entre los reproches que doctrinalmente se hacen a las penas
examinadas, cabe mencionar el de su desigualdad: pueden resultar
extraordinariamente graves para ciertos reos, sensibles a sanciones de esta naturaleza, y
de nula efectividad punitiva para ofros, verdaderos profesionales del delito. Por otro
lado, como lo afirma Quintano Ripolles, para un hombre pUblico, para un funcionario, la
inhabilitaciéon  puede suponer, de hacho, una verdadera confiscacion de
consecuencias trascendentales para él y su familia y, por el contrario, para un rico
0Cioso O para un vagabundo, la misma penalidad no le afecta en lo mds minimo.

Por algun sector doctrinal se admite actualmente la eficacia de estas sanciones
para vedar el ejercicio de algunas actividades a quien ha puesto de relieve su falta de
honestidad al respecto. Se priva de las funciones y derechos que, utilizados
abusivamente, dieron lugar a la ejecucion de un hecho delictivo. Al propio tiempo, se
fiende a evitar nuevas infracciones por parte de aquellas que han evidenciado su
incapacidad o su indignidad para el desempeno de especificos cargos o actividades.

Por ello, no es de extranar que el moderno Derecho Penal atribuya un senfido

marcadamente tutelar y preventivo a estas privaciones de derechos. Ya desde el
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congreso de Berlin, de 1935, se configuraron éstas, como verdaderas medidas de
seguridad; fisonomia de medidas que han alcanzado en el derecho de diversos paises.
Sin embargo, se ha destacado que en el derecho penal sigue predominando su
cardcter daflictivo y, por supuesto, su naturaleza de penas; en el cdédigo penal
guatemalteco se aplican como accesorias.

Como se puede apreciar, las penas privativas de derechos constituyen, en cierta
medida, una limitacion de la libertad, en el sentido que coartan la libertad de elegir y
ejercer las propias actividades: las inhabilitaciones profesionales constituyen ademds
efectivas penas pecuniarias, al privar temporaimente al reo de su medio de vida
habitual: las inhabilitaciones para cargos publicos, por ejemplo, afectan muy
directamente al honor de quien las sufre.

En la legislacion penal guatemalteca, en el titulo VI, que se refiere a las penas,
las divide en dos clases: penas principales y penas accesorias; entendiéndose las
primeras como aquellas que gozan de autonomia en su imposicion, de tal manera que
pueden imponerse solas, prescindiendo de la imposicidon de la otra u otfras, por cuanto
tienen independencia propia. Y las segundas, como aquellas que por el contrario de las
anteriores no gozan de la autonomia en su imposicidn y para imponerlas
necesariamente deben anexarse a su principal, es decir, que su aplicaciéon depende

que se imponga una pena principal; de lo contrario por si solas no pueden imponerse.

2.1. INHABILITACION ABSOLUTA:
Esta produce los efectos siguientes:
> La privacién o pérdida definitiva, de todos lo honores y de los
empleos y cargos publicos que tuviere el penado en el momento de
cometer el hecho delictivo aunque fueren electivos. Son honores
todos los titulos y distinciones honorificas del sujeto;
> La privacion al derecho a elegir y ser electo para cargos publicos
durante el tiempo de la condena;
» La incapacidad para obtener los honores, cargos y derechos

mencionados, igualmente por el tiempo de condena.

2.2. INHABILITACION ESPECIAL:
Limitada a determinados cargos, honores, derechos o actividades
profesionales, presenta la siguiente fisonomia:

> La inhabilitacion especial para cargo publico produce los siguientes
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efectos: la privacion del cargo o empleo sobre el que recayere y de
los honores anejos a él, y la incapacidad de obtener otros andlogos
durante el fiempo de la condena,

> La inhabilitacion especial para el derecho de sufragio, privard al
penado del derecho de elegir y ser electo durante el tiempo de la
condena, para el cargo electivo sobre que recayere; y

> La inhabilitacién para profesién u oficio, privard al penado de la
facultad de ejercerlos por el tiempo de la condena.

El Cdédigo penal guatemalteco senala que son Penas accesorias: La
inhabilitacion absoluta, inhabilitacion especial, comiso y pérdida de los objetos o
instrumentos del delito; expulsion de extranjeros del territorio nacional; pago de costas y
gastos procesales; publicacion de la sentencia y todas aquellas que otras leyes sefalen.

La Inhabilitacion absoluta comprende:

La pérdida o suspensidn de los derechos politicos. Segun la constitucion de la
Republica en el articulo 136, establece como deberes y derechos politicos los siguientes:
Inscribirse en el Registro de ciudadanos, elegir y ser electo. Velar por la libertad y
efectividad del sufragio y la pureza del proceso electoral, optar a cargos publicos,
participar en actividades politicas y defender el principio de alternatividad y no
reeleccion en el ejercicio de la Presidencia de la Republica. Siendo en consecuencia
éstos, los que afecta la pena accesoria

La pérdida del empleo o cargo publico que el penado ejercia, aunque
provinieren de eleccidn popular; los cuales deben de entenderse como los puestos de
participacion en la funcion publica; tanto los de cardcter permanente como interino,
de la misma forma que los gratuitos o retribuidos.

La incapacidad para obtener cargos, empleos y comisiones publicos.

La privacion del derecho de elegir (derecho pasivo), y ser electo (derecho
activo); contemplado en la ley electoral y de partidos politicos, y

La incapacidad de ejercer la patria potestad y de ser tutor o protutor. Aqui hay
gue tomar en cuenta que de conformidad con lo establecido en el cédigo Civil, la
patria potestad se pierde, entre ofras causas, por delito cometido por uno de los padres
contra el ofro, o contra la persona de alguno de sus hijos; por la exposicion o abandono
que el padre o la madre hicieren de sus hijos; para el que los haya expuesto o
abandonado; y por haber sido condenado mds de dos veces por delito del orden
comun, si la pena excediere de tres anos de prision. Y en relacidon a la tutela se

incapacita a la persona por haber sido condenada por los delitos de robo, hurto,
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estafa, falsedad (ideoldgica o material), faltas y delitos contra la honestidad u otros
delitos del orden comuin que merezcan pena mayor de dos anos.
La inhabilitacion especial consistird segun el caso:
En la imposicidon de alguna o algunas de las inhabilitaciones establecidas en los
distintos incisos del articulo que antecede; y
En la prohibicién de ejercer una profesidén o actividad cuyo ejercicio dependa
de una autorizacién, licencia o habilitacion. Esto se aplica regularmente en los
delitos contra la seguridad de transito y de lesiones culposas y homicidio culposo,
en los que regularmente se utiliza una licencia de conducir automavil.
En la aplicaciéon de la inhabilitacion especial. Conjuntamente con la pena
principal, se impondrd la de inhabilitacién especial, cuando el hecho delictuoso
se cometiere con abuso del gjercicio o con infraccidn de los deberes inherentes
a una profesidén o actividad.

Hay que destacar que, por ejemplo en el caso de los Abogados y
Notarios, hay delitos que van intimamente relacionados con su profesion, tal
como en los casos de falsedad material, ideoldgica, falsificacion de documentos
privados, prevaricato, patrocinio infiel y doble representacion.

En lo relativo a la suspensidén de derechos politicos, la pena de prision lleva
consigo la PRIVACION DE LOS DERECHOS POLITICOS, durante el tiempo de la
condena, aungue esta se conmute, salvo que obtenga su rehabilitacion.

En lo relativo al comiso, éste consiste en la pérdida, a favor del Estado, de los
objetos que provengan de un delito o falta y de los instrumentos con que se
hubieren cometido, a no ser que pertenezcan a un fercero no responsable del
hecho cuando los objetos referidos fueren de uso prohibido o no sean de licito
comercio, se acordard el comiso, aungue no llegue a declararse la existencia
del delito o la culpabilidad del imputado. Los objetos decomisados del ilicito
comercio, se venderdn y el producto de la venta incrementara los fondos
privativos del Organismo Judicial. Como ejemplo podemos citar lo establecido
en el articulo 18 de la Ley Contra la Narcoactividad, que regula: caerdn en
comiso las armas, objetos, dinero, vehiculos, inmuebles o valores empleados en
la ejecucion de los delitos establecidos en esta ley, asi como los que sean
derivados de los mismos o se adquieran con valores obtenidos en la comisidn de
tales delitos.

En cuanto a la publicacion de la sentencia. La publicacién de la sentencia es

pena accesoria a la principal que se impone por los delitos contra el honor. Se
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refiere a los delitos de calumnia, injuria y difamacidén, contenidos en los articulos
del 159 al 166 del Codigo Penal.

A peticién del ofendido o de sus herederos, el juez, a su prudente arbitrio,
ordenard la publicacién de la sentencia en uno o dos periddicos de los de
mayor circulacion en la republica, a costa del condenado o de los solicitantes
subsidiariamente, cuando estime que la publicidad pueda contribuir a reparar el
dano moral causado por el delito. Y en ningun caso podrd ordenarse la
publicacién de la sentencia cuando afecte a menores o a terceros.

En cuanto a la expulsion de extranjeros del territorio nacional.

Las personas que sean de otros paises y que hayan resultado condenadas por la
comisidn de delitos, al haber cumplido la pena impuesta, deben ser expulsadas
del territorio nacional; lo cual debe hacerse constar en la sentencia respectiva.
En cuanto al pago de las costas y gastos procesales.

Las costas serdn impuestas, como pena accesoria, al acusado cuando sea
condenado; cuando se le imponga una medida de seguridad y correccidn, las
costas serdn soportadas por el Estado. Esto se encuentra regulado en los

articulos del 507 al 520 del Codigo Procesal Penal.

3. PRIVACION DEL DERECHO DE CONDUCIR VEHICULOS DE MOTOR Y

CICLOMOTORES

La doctrina espanola refiere que la privacion o suspensidn del permiso de
conducir posee la fisonomia de sancidén gubernativa, goza de gran tradicidon en los
codigos y reglamentos de la circulacién de Espana; sin embargo, tal privacion de
derechos no alcanzd rango de pena, en sentido estricto, fue hasta que la ley del 24 de
abril de 1958 la incorpord al repertorio con la calidad de pena accesoria; esto significa
la privacién del permiso para conducir vehiculos de motor con lo que inhabilitard al
penado para ejercer este derecho durante el tiempo fijado en la sentencia, durando
esta pena de un mes a diez anos. Es incuestionable que en la época actual, que ha
legado a cdlificarse como la era del automévil, esta pena tenga un contenido
enormemente afectivo, y no solo para los profesionales del volante, por o que en la
doctrina espanola la conveniencia de una escrupulosa matizacidon en su aplicacion,
extendiendo a ella, por ejemplo, la remision condicional.

En nuestro pais estas disposiciones se refieren a las consecuencias juridicas
asignadas a los delitos contra la seguridad del transito regulados en el capitulo VI del

titulo | libro segundo del Cédigo Penal.



28

Por diversos sectores doctrinales se ha considerado que la privacién del permiso
de conducir constituye una verdadera medida de seguridad, que se arbitra para evitar
la conduccidn de vehiculos de motor por aquellos que lo hacen en forma peligrosa, en
el derecho espanol es una pena en los términos antes senalados, pero también se
contempla en la ley de PELIGROSIDAD Y REHABILITACION social, la medida de privacién
del permiso de conduccién de vehiculos de motor o prohibicidn de obtenerlo por

tiempo no inferior a seis meses ni superior a cinco anos.

4. PRIVACION DEL DERECHO A LA TENENCIA Y PORTACION DE ARMAS

Siempre en el Derecho penal espanol, se estima que tal pena es nueva dentro
del cédigo, ya que con anterioridad sélo se contemplaba como medida de seguridad.

Nos encontramos frente a una pena de escasa aplicacion, reservada
exclusivamente para aquellos supuestos en los que el delito se comete mediante el
empleo de armas, aparece como una pena y una medida de seguridad reducida; sin
embargo, a la privacién de la licencia o permiso, lo que se traduce en nuestro sistema
en la Ley de Armas y Municiones, que contiene sanciones como la cancelacion de la
licencia de aportacion de armas de fuego tal el caso de los delitos de Modificacién
ilegal de armas de fuego, contenido en el articulo 101, en donde la consecuencia para
la armeria autorizad que incurriera en los supuestos juridicos de la norma, es la
cancelacién de la licencia respectiva,

En la doctrina se indica que nos enconframos ante una pena con dos
consecuencias diversas: por una parte se prohibe tener armas; y por la ofra llevarlas
(portarlas), pero la pena no solo priva de las armas, sino también del derecho de
tenerlas, por lo tanto quien sea castigado con esta pena, deberd entregar las mismas a

un tercero o depositarlas ante la autoridad correspondiente.

VIl.- En virtud de que Guatemala ratificd el seis de junio de mil novecientos
noventa y seis el convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, debe tenerse presente que en nuestro pais debe en la
medida en que sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberdn respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros. En este sentido las
autoridades y los fribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones

penales deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos puebles en la
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materia. Ademds de ello, cuando se impongan sanciones penales previstas
por la legislacion general a miembros de dichos pueblos deberdn tenerse en
cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y culturales. Asi mismo,
deberd darse la preferencia a tipos de sanciones distintos del
encarcelamiento.8 La normativa internacional antes citada, preceptia que
la ley deberd prohibir y sancionar la imposicion a miembros de los pueblos
interesados de servicios personales obligatorios de cualquier indole,
remunerados 0 no, excepto en los casos previstos por la ley para todos los
ciudadanos.

CONCLUSION:

En los pdrrafos anteriores se ha hecho un breve esbozo de la importancia
que tiene la pena de prisidon, los principales rasgos que caracterizan su
problemdtica, asi como las propuestas que da la doctrina para superar los
graves inconvenientes que implica su aplicacién en los casos de minima
incidencia social en los que hay necesidad de aplicar penas cortas de
prisidn; asimismo, se ha senalado cudles de esas penas acoge la legislacion
actual incluyendo obviamente el convenio 169, y ello nos permite concluir
con lo siguiente:

1. En Guatemala sigue siendo mds utilizada la pena de prisidn.

2. En Guatemala hay una tendencia a elevar las penas de prisién.

3. Ennuestro pais hace falta aumentar el catdlogo de penas sustitutivas
de la pena de prision y para el efecto debe generarse la actividad
legislativa que haga viable tal cambio; primeramente, adicionando
tal regulacién al actual cédigo penal vy luego incluilo en los
proyectos del nuevo cddigo penal de los cuales en el dmbito
legislativo se comenta que se estd elaborando.

4. En Guatemala tiene vigencia plena el convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, y como consecuencia
de ello debe aplicarse en los casos especificos, las penas que las
comunidades indigenas adoptan para reprimir las conductas que
alteran el orden social tipificado por el propio cédigo penal como

delitos.

¥ Articulos 9-10 y 11 del Convenio 169.
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INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia del Decreto 51-92 que contiene el Codigo Procesal
Penal, se verificé un cambio en el ejercicio de la accidn civil dentro del proceso penal
guatemalteco a diferencia de la forma como se encontraba establecido en el cddigo
procesal penal derogado decreto 52-73.

La accién civil regulada en el cédigo procesal penal vigente, permite introducir
vdlidamente los requerimientos pecuniarios que se originan por la comision de un hecho
delictivo, tanto en el sujeto activo como en el pasivo. Esto nos lleva lbgicamente al
aparecimiento confingente de dos sujetos procesales que en un momento dado
pueden ejercitar sus acciones; el primero activamente para reclamar el pago de los
dafos y perjuicios que le haya ocasionado la comision de un determinado hecho
delictivo y el segundo aparece defendiéndose respecto a las pretensiones del primero.

Esta situacién nos deja  a su vez ante una prdctica que en la actualidad no ha
cobrado mayor relevancia, debido al desconocimiento que se ha evidenciado de la
accioén civil en el proceso penal.

Esta realidad, unida a la experiencia en casos concretos, me ha motivado a
escribir sobre “EL EJERCICIO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE INFRACCION
PENAL", con lo que en ningun momento se pretende abordar en su totalidad este tema
tan amplio, profundo y controversial; pero si las causas que motivan dicha inoperancia,
con un andlisis de la parte conducente del cdédigo penal en materia de

responsabilidades civiles y lo relativo a la accidn civil en el cddigo procesal pendal.

EL AUTOR
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CAPITULO |
MARCO CONCEPTUAL

1.1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

Al hacer énfasis de la accidén reparadora, se hace referencia a los cambios
efectuados en la actual legislacion adjetiva penal, con relacion a la forma de reclamarr,
cuantificar y probar la misma, siendo su objetivo lograr el resarcimiento del desmedro
causado en el peculio de la victima como consecuencia del delito a que ha sido

victima.

La evolucion de la aplicacién del lus puniendi del Estado, no ha estado siempre
acompanada de los elementos de la civilizaciéon, sino mds bien, superando ciertos
obstdaculos, siguiendo los vaivenes de los sistemas politicos vigentes en los distintos
momento de la historia.

Sin embargo, es preciso establecer cuales son las vertientes definidas para lograr que
los agraviados sean resarcidos por parte de su agresor de la afectacién de su
patrimonio por haber infringido una conducta valorada por el Estado.

En el Codigo Procesal Penal derogado, los tribunales de oficio se pronunciaban con
relacion a las responsabilidades civiles derivadas del cometimiento del licito, sin
necesidad de instancia del afectado.

En el procedimiento derogado los jueces tenian plena facultad de recabar los
medios de prueba iddneos para acreditar el dano econdmico ocasionado, vy

oficiosamente cuantificaban el dano ocasionado.

Actualmente la accidn reparadora en el proceso penal se caracteriza por la
utilizacion de novedades técnicas y con relacidon al momento, modo y tiempo en
formular esta pretensién, el descubrimiento en la obtencién vy la valoracién de los datos

probatorios y la consolidacién de las reglas de la sana critica razonada en la
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apreciacién de sus resultados, dentro de un marco de respeto por la persona del
imputado y su posibilidad econdmica es preponderante en la decisién judicial.

Con relacion a la pretension reparadora la prueba es el medio confiable para
descubrir la verdad y a la vez la mayor garantia contra la arbitrariedad de las decisiones
judiciales asi mismo conforme el sistema juridico vigente, en las resoluciones judiciales
sélo se puede admitir la que es pertinente para establecer en que consistié el agravio,
cudles fueron los hechos o circunstancias que hayan sido acreditados mediante prueba
idonea, lo cual impide que se puedan valorar aguellas que sean fundados en
elementos puramente subjetivos, derivindose de lo anterior que la conviccidén de
culpabilidad necesaria para condenar penal y civimente, Unicamente puede derivarse

de la prueba incorporada al proceso y obtenida en observancia del debido proceso.

1.2. IMPORTANCIA DE LA PONENCIA

Realizar una ponencia como la presente, es importante toda vez que en oérbita del
derecho civil la reparacién del dano causado por el delito, es la forma paradigmdtica
de solucionar el conflicto generado por el injusto penal, las caracteristicas de la
disponibilidad del derecho resarcitorio de fondo, la aplicacién del principio de la
autonomia de la voluntad y la concurrencia del Estado sélo cuando es convocado por
quien alega haber padecido un perjuicio civil.

Sin embargo cuando de un mismo hecho surgen consecuencias tanto civiles como
penales, se genera una oérbita de resolucion del conflicto en donde se desdibujan las
tradicionales categorias del derecho penal -categorizado como publico y el derecho
civil como privado-, y se plantean formas de tornar publico cierto sector del derecho
civil y de privatizar el derecho penal.

El problema es siempre el mismo, aungue la solucién sea inversa: en el Derecho
actual son perfectamente diferenciables la pena estable estatal, como herramienta de
control social directo del ciudadano por parte del Estado, y reparacion como respuesta
a un conflicto privado de intereses que el Estado sdlo asume para solucionarlo, en la

medida en la cual los particulares requieren su intervencion.

1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA CUYA PONENCIA SE PLANTEA:

Dentro de la presente ponencia el problema consiste en responder a la siguiente

inferrogante:
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5Como es el gjercicio de la responsabilidad civil derivada de infraccién penal?

1.4. ALCANCES Y LIMITES DE LA INVESTIGACION:

a) Andlitico: Se analizard especialmente Coémo es el ejercicio de la responsabilidad

civil derivada de infraccién penal.

CAPITULO I
MARCO METODOLOGICO:

2.1. OBJETIVOS

2.1.1. GENERAL:

Establecer Como es el ejercicio de la responsabilidad civil derivada de infraccion

penal.

2.1.2. ESPECIFICOS:

a) Establecer los danos y perjuicios que sufren los agraviados como consecuencia de
un ilicito penal.
b) Determinar el problema que conlleva la falta de reclamacién de los dafos vy

perjuicios ocasionados como consecuencia de un delito.

2.2. HIPOTESIS:

El ejercicio de la responsabilidad civil derivada de infraccidn penal es ineficaz por

falta de determinacién, cuantificacién y comprobacién de danos y perjuicios causados

al actor civil.
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23. VARIABLES:

2.3.1. REPARACION CIVIL

Como fuente del derecho de obligaciones tanto la doctrina como la legislacién se
refieren al cuasidelito, y estd referido a que es una accidén u omisidbn, con que se
produce mediante un mal a ofro por negligencia impericia o imprudencia sin intencidn
de causar dano. Por consiguiente es preciso exigir de aquél que en un momento ha
causado un injusto penal en contra de una persona o en contra de sus bienes, fiene el
infractor la estricta obligacién de resarcir al agraviado el monto de lo invertido ya sea
par su curacion o el valor pecuniario de su patrimonio.

Reparar el dano proveniente de actividad delincuencial no es producto de recientes
inquietudes. Empero, de nuevo se hace presente en los constantes debates politicos
criminales, el reclamo al estado para que, asi como se preocupa de defender
acusados, se interese por la victima, sin que la necesaria Tutela del Estado sobre la
efectividad de las obligaciones civiles en general pueda llevar a prescindir de las
peculiaridades que poseen las derivadas de la responsabilidad penal.

La pena no se aplica para reparar el dano ocasionado a la victima, sino para
confirmar ante los ciudadanos la responsabilidad penal, ésta es responsabilidad frente
al Estado y no una forma de resolver conflictos entre sujetos privados, es por ello que la
pena debe de ser proporcionada a la gravedad del hecho, mientras que la
responsabilidad civil debe ser equivalente al dano o al perjuicio ocasionado por el
mismo, que pude ser inferior o superior a la gravedad del delito.

Por ofra parte, dado que la pena es un mal condicionado al hecho culpable, tiene
un cardcter personalisimo. La sancidon civil, por el contrario, consiste en la reparacion,
cuantificable en términos econdmicos, de un dafo, y es transmisible a terceros. Ello
obliga a distinguir entre sujeto pasivo del delito y perjudicado, de modo que, para tener
la condicidn de perjudicado, es preciso haber sufrido un perjuicio efectivo a
consecuencia del hecho delictivo.

En suma, en el dmbito del derecho civil la reparacion del dafo causado por el delito

es el paradigma para solucionar el conflicto que provoco el ilicito penal.

2.3.2. INFRACCION PENAL
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En el marco de la aplicacién de la infraccion penal se puede identificar tres grandes
bloques de principios en torno a los cuales se ha de estructurar la intervencion penal
garantista, y que pueden denominarse, respectivamente, los principios de la proteccion
de la responsabilidad, y de la sancién.

El primero de ellos atiende a las pautas que deben regir la delimitacién de los
contenidos a proteger el Derecho Penal. El segundo se ocupa de los requisitos que
deben concurrir en un determinado comportamiento para que se pueda exigir
responsabilidad criminal por él. El tercero atiende a los fundamentos en virtud de los
cuales pueden reaccionar con sanciones frente a una conducta responsable
criminalmente.

El Estado de Guatemala a través del derecho penal, valora conductas en tanto que
el delincuente la desvalora, por tal razdn se define al derecho penal como toda accién
U omisién, tipica, antijuridica, culpable y punible.

La delimitacién del Derecho penal de los restantes sectores del ordenamiento
juridico presenta dificultades cuando se trata de realizar en el plano material. Surgen
inconvenientes en dos planos distintos: por un lado, al distinguir el ilicito penal de los
ilicitos civiles, administrativos, etc. Por otro, al diferenciar entre la pena vy las restantes
sanciones de los ordenamientos juridicos. Ninguna de las dos distinciones constituye una

tarea facil

CAPITULO Il
MARCO TEORICO

A) LA INFRACCION PENAL

El término infraccién penal se utiliza para referirse tanto al delito como a la falta. En el
derecho comparado se puede tomar como ejemplo el caso de los articulos 2 y 10 del
Codigo Penal espanol.

En el caso de Guatemala, el Cddigo Penal hace referencia a delitos y faltas

especificamente, por lo que a continuacién se desarrollard lo referente al delito.

EL DELITO

1. Definicion:
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El delito se define como “la accidn u omision tipica, antijuridica, culpable y punible?

Esta definicidén se caracteriza por ser secuencial, pasando de categoria en categoria,
debido a que la misma es producto de la teoria general del delito.

La anterior definicion de delito comprende un sistemma de categorias vy
clasificaciones y es de cardcter secuencial en el que de uno a uno se van elaborando
los diferentes elementos esenciales comunes a todas las formas de aparicidén del delito,
partiendo de un concepto bdsico constituido por la accidn.

El concepto de delito puede estructurarse en una doble perspectiva, como un juicio
de desvalor sobre un hecho o acto humano, y como un juicio de desvalor sobre el autor
de ese hecho.

El juicio de desvalor sobre el hecho o acto humano es a lo que se le llama injusto o
antijuridicidad, es decir la desaprobacion del acto, que incluye los siguientes elementos
del delito:

A) accion u omision,

B) mediosy formas en que se realiza,

C) sus objetos y sujetos,

D) larelacién causal y psicolégica entre ellas, vy

E) elresultado.

El juicio de desvalor sobre el autor del hecho, es lo que se conoce como culpabilidad
o responsabilidad, es decir la atribucidn de un acto a su autor para hacerlo responsable
del mismo, incluyendo:
A) la culpabilidad,
B) las facultades psiquicas del autor,
C) el conocimiento por parte del autor del cardcter prohibido de su hacery
D) lano exigibilidad de un comportamiento distinto.
Las dos categorias antes indicadas tienen una vertiente negativa, es decir una

posibilidad de inexistencia de los elementos del delito por algunas circunstancias.

2. Elementos del delito:

Los elementos comunes de los delitos son los siguientes:

Y MUNOZ CONDE, FRANCISCO. Derecho Penal Parte General. 2* edicion. Valencia 1996. Pagina: 215.



40

a) Accidn u omisidon
b) Tipicidad

c) Antijuridicidad

d) Culpabilidad

Estos elementos son secuenciales, debido a que el peso de cada uno de ellos va
aumentando a medida que se pasa de un elemento a otfro, debiéndose analizar en
cada uno de ellos los problemas que les son propios; por lo que debido al cardcter
secuencial de los mismos; al dejar de existir uno de los elementos no es necesario

analizar el siguiente, porque dicha inexistencia implica la inexistencia del delito mismo.

3.1. Accion

3.1.1. Generalidades

Toda reaccidn juridico penal es consecuencia de una conducta humana, que
tiende a manifestarse en el mundo exterior, al fratarse de actos positivos, es decir
acciones o bien de actos omisivos, es decir la omision.

En virtud de lo anterior el articulo 10 del Cédigo Penal establece que los hechos
previstos en las figuras delictivas serdn atribuidos al imputado, cuando fueren
consecuencia de una accidn u omision normalmente idénea para producirlos,
conforme a la naturaleza del respectivo delito y a las circunstancias concretas del caso
o cuando la ley expresamente los establece como consecuencia de determinada
conducta.

La accién y la omisién son considerados elementos bdsicos de la teoria del delito,
debido a gque Unicamente cuando la accidén u omisidn coincida con la conducta
descrita en el tipo de la figura indicada en el delito, serd relevante en materia penal, y
porque cumplen una funcidn bdsica para la teoria del delito al constituir objeto de

valoracion.

3.1.2. Definicidn de accién

Accién es "todo comportamiento dependiente de la voluntad humana gue implica
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siempre una finalidad™10,

También se concibe la accién como “un conjunto de datos fdcticos y normativos
que son expresion de la personalidad, es decir de la parte animico espiritual del ser
humano™!!.

De conformidad con ésta definicion se debe recurrir a veces a valoraciones que
dotan de sentido a la accién; pero estas valoraciones dependen en realidad del
contexto en el que la accidn se readliza, con lo cual no se excluye la validez del
concepto final de la accién como concepto prejuridico, lo Unico que demuestra es que
éste por si mismo no puede ser de Unico criterio para determinar el concepto de accién
juridicamente relevante.

En el concepto de accidn se pueden incluir actos concretos realizados
inconscientemente o movimientos reflejos, siempre que estos actos sean elemento
infegrante de una accidén que globalmente considerado estd controlado por la

voluntad.

3.2. La Omisién:

3.2.1. Generalidades:

La infraccidn a normas imperativas es lo que constituye la esencia de los delitos de
omision. Lo que el legislador castiga es la no realizacidon de una accién. No existe una
omisidn en si, sino que la omision de una accidn determinada, que el sujeto autor debe
estar en condiciones de poder realizar, quiere decir que la omisidén es el no realizar una
accion que el sujeto estd en situacion de poder hacer. Las causas que excluyen la

acciéon también excluyen la omisiéon.

Se puede decir entonces que la posibilidad de accién es el elemento ontoldgico
conceptual bdsico comuin de la accidén y de la omision.

La omisidn penalmente relevante sdlo puede ser la omisidn de una accion esperada.
Es la infraccidon a un deber juridico, que puede ser genérico que incumbe a cualquier
persona o un deber especifico que obliga a determinado circulo de personas por

ejemplo a funcionarios publicos.

' Op. Cit. Pagina 228.
' Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Pagina 246.
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3.3. Tipicidad

3.3.1. Definicion

Es la adecuacién de un hecho cometido a la descripcidon que de ese hecho se
hace en la ley penal. Es la cualidad que se atribuye a un comportamiento cuando es

subsumible en el supuesto de hecho de una norma penal.

3.4. La antijuricidad:

3.4.1. Definicioén:

Antijuricidad es la constatacion de que el hecho producido es contrario a derecho,
injusto o llicito. Es la confradiccion entre la accion realizada y las exigencias del
ordenamiento juridico.

Normalmente la realizacion de un hecho tipico genera la sospecha de que es hecho,
es también antijuridico (funcidn indiciaria de la tipicidad), pero esta presuncién puede
ser desvirtuada por la ocurrencia de una causa de justificacidn excluyente de la
antijuridicidad, de lo contrario se afirmaria la antijuricidad y el paso siguiente seria
establecer la culpabilidad.

El juicio de antijuricidad descansa siempre en la lesién o puesta en peligro de un bien
(desvalor de resultado) producida por una accidn también desvalorada (desvalor de
accion).

El desvalor de accién consiste en la desaprobacion de la accién por el
ordenamiento juridico, y el desvalor de resultado en la lesidn opuesta en peligro del bien
juridico tutelado. Ambos se complementan en la antijuricidad. En el derecho penal
tradicional se dio la responsabilidad por el resultado ddndole al desvalor de resultado
mayor preponderancia, y por ello actualmente se sanciona mds el delito consumado
que la tentativa y los cualificados que los atenuados; en el derecho penal moderno, se
da mayor importancia al desvalor de accién haciendo recaer la peligrosidad en la
accidn, por ello se da preponderancia a los delitos de peligro abstracto.

La antijuridicidad es una cualidad de la accién comUn a todas las ramas del

ordenamiento juridico, el injusto es una accién antijuridica determinada.
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En derecho penal se emplea la expresidn tipo de injusto para calificar aquellas
acciones antijuridicas subsumibles como tipicas en el supuesto de hecho de una norma
penal y también para delimitar el comportamiento tipicamente relevante sobre el que

ha de recaer el juicio de antijuricidad.

3.5. La Culpabilidad:

3.5.1. Generalidades:

La culpabilidad es una categoria cuya funcién consiste, en acoger aquellos

elementos referidos al autor del delito, que sin pertenecer al tipo ni a la antijuricidad, son
también necesarios para la imposicidn de una pena.
Cuando se afiirma que alguien tiene la culpa o que es culpable de algo, se esta
aludiendo a la responsabilidad por la realizacidon de un hecho desaprobado; incluso
psicolégicamente la culpa como sentimiento es siempre muestra de un pesar por el mal
cometido.

En materia penal la culpabilidad consiste en el conjunto de condiciones que
permiten declarar a alguien culpable o responsable de un delito.

Por su parte el principio de culpabilidad, establece que no puede haber pena sin
dolo o imprudencia; que no es mds que una parte o un presupuesto del concepto de
culpabilidad que desarrolla su labor en otras categorias del delito, principalmente en la
tipicidad constituyendo el tipo subjetivo del delito doloso o del delito imprudente.

Se dice que actua culpablemente quien comete un acto antijuridico tipificado en la
ley penal como delito, pudiendo actuar de un modo distinto, es decir conforme a
derecho. Este es un concepto de culpabilidad como reproche que se hace a una
persona por haber podido actuar de modo distinto a diferencia de como realmente lo
hizo, exige dos situaciones:

A) Aceptar la capacidad humana para actuar lioremente y aceptar con ello el
concepto de culpabilidad; y
B) Negar esta capacidad, negando con ello la culpabiidad como elemento o

categoria del delito.
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3.5.2. Definicion:

A) Concepto tradicional de culpabilidad:

Tradicionalmente al referirse a la culpabilidad, Unicamente se trataba de una
relacion psicolégica entre el autor y el acto ya fuera dolosa o imprudentemente
cometido. Se le conocié como la concepcidon psicoldgica de la culpabilidad.

Posteriormente surgié la concepcidon normativa  que veia en la culpabilidad un
reproche que se hacia al autor del delito por haber actuado en la forma en que actud,
pudiendo actuar en forma distinta. Segin ésta concepcién actia culpablemente el
que pudo proceder de ofra manera.

El autor espanol Francisco Muhoz Conde rechaza ésta concepcién tradicional y le
busca un fundamento distinto, que segun autores como Claus Roxin, es cientificamente
insostenible, ya que se basa en argumentos racionalmente indemostrables, afirmando
que seria imposible demostrar en el caso concreto si una persona usd o no de la
capacidad de actuar de modo distinto. La capacidad de eleccidén constituye el
presupuesto del actuar humano social y juridicamente relevante, de ahi que se
excluyen las reacciones instintivas, inconscientes o productos de fuerza irresistible.

Se deduce enfonces que la posibiidad de actuar de un modo distinto es un
presupuesto de la relevancia juridica del comportamiento humano, incluso del
concepto de accidon misma, pero no el fundamento material, exclusivo y Unico de la
culpabilidad. De ahi que se llama principio de culpabilidad a la exigencia de que para

imponer una pena sea preciso el dolo o la imprudencia.

B) Concepto Dialéctico de la Culpabilidad:

El concepto dialéctico de la culpabilidad, afirma que ésta no es un fendmeno
individual sino que social, pues no es una cualidad de la accién sino una caracteristica
que se le atribuye para poder imputdrsela a alguien como su autor y hacerle responder
por ella. Es pues, la sociedad o mejor el Estado representante quien define los limites de
lo culpable y de lo inculpable, de la libertad o no libertad; razdn por la cual se dice que
la culpabilidad tiene un fundamento social antes que psicoldgico, debido a que no es
categoria abstracta o histérica al margen, incluso, como algunos creen contraria a las

finalidades preventivas del Derecho Penal, sino la culminaciéon de todo un proceso de
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elaboracién conceptual destinado a explicar por qué y para qué en un momento
histérico determinado, se recurre a un medio defensivo a la sociedad tan grave como
la pena y en qué medida debe hacer uso de ese medio.

El autor Claus Roxin afirma que las finalidades preventivas no forman parte del
concepto de culpabilidad, sino que lo complementan. Entiende la culpabilidad en
sentido fradicional, y después de su comprobacion procede a averiguar si desde el
punto de vista de los fines preventivos del Derecho penal es 0 no necesaria una pena,
es decir, se puede y se debe hacer responsable al sujeto por lo que ha hecho. De ahi
que en lugar de culpabilidad prefiera el término responsabilidad. Sin embargo no se
debe disociar la culpabilidad de los fines de la pena, ni separarla de la responsabilidad
que no es, en definitiva, mds que la consecuencia de declarar culpable al sujeto por lo
que ha hecho.

La correlacién entre culpabilidad y prevencion general, es decir, defensa de
determinados intereses, legitimos o ilegitimos por medio de la pena es evidente. Por
ejemplo estdn exentos de responsabilidad criminal los menores de edad porque el
efecto intimidatorio general y la defensa social se fortalecian al declararlos exentos
porgue no se puede esperar que cumplan las expectativas de conductas contenidas
en las normas penales, ddndose el cumplimiento para quienes no estdn en la misma
situacién. Evidentemente las razones de prevencion general pueden exacerbarse y mal
entenderse exigiendo la punicidon de los menores de dieciocho anos, sin embargo en un
estado social y democrdtico de derecho, el Estado debe estar en condiciones de
demostrar por qué hace uso de la pena y a qué personas la aplica, y ello siempre para
proteger de modo eficaz y racional una sociedad que, si no es plenamente justa, fiene

en su seno y en su configuracion juridica la posibilidad de llegar a serlo.

C) Concepto Material de la Culpabilidad:

El fundamento material de la culpabilidad hay que buscarlo en la funcidn
moftivadora de la norma penal. La norma penal se dirige a individuos capaces de
motivarse en su comportamiento por los mandatos normativos. Lo importante no es que
el individuo elija sino que la norma le motive con sus mandatos y prohibiciones para que
se abstenga. A partir de un determinado desarrollo mental, bioldgico y cultural del
individuo se espera que éste pueda motivarse por los mandatos normativos.

El fundamento de estos criterios estd en aquellas facultades que permiten al ser

humano participar con sus semejantes en condiciones de igualdad, en una vida en
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comun, pacifica y justamente organizada. La motivabilidad, la capacidad para
reaccionar frente a las exigencias normativas, es “la facultad humana fundamental que
unida a otras (inteligencia, afectividad, etcétera) permite la atribucidon de una accién a
un sujeto, y en consecuencia, la exigencia de responsabilidad por la accién por él
cometida”2,

El deber del estado no es castigar a quienes no estdn en condiciones de
igualdad, sino en promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos, en que se infegran sean reales y efectivas, remover los
obstdaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, social y econdmica. Es preciso establecer que no es
suficiente constatar la culpabilidad de un individuo por el hecho cometido que haya
podido obrar en teoria de una manera distinta a como lo hizo, sino se analizan las
razones para entender por qué actud de una determinada manera y no de oftrq,
l6gicamente, la fijacidn de este fundamento material no puede realizarse
historicamente, al margen de las necesidades preventivas tal como son entendidas en

la sociedad en un momento histérico determinado.

B) LA RESPONSABILIDAD CIVIL:

3.1. Elementos sustantivos de la accidn civil en el proceso penal:

Uno de los principios generales del derecho consiste en el deber de toda persona de
no ocasionar un dano a otra. Si a través de un acto, una persona invade la érbita de
actuacién de otra y se produce una lesidn a sus derechos o sus bienes, el autor del acto
debe dar respuesta frente a ella: Debe reparar el dano causado. Por lo anterior a
criterio del autor la responsabilidad civil es el deber de dar cuenta a otra persona de
un acto propio y de sus consecuencias, cuando éste le ha producido un dano.

Puede ocurrir que el autor del acto lesivo no tenga ningun vinculo juridico anterior
con quien sufrié el dafo y es a partir de la produccidén de ese dano que se crea nexo
entre el autor y la victima, es decir, fuera del contrato, surgiendo una obligacién. En
este caso estamos frente al dmbito de la responsabilidad extra contractual.

Oftras veces el dano se produce frente a una persona con quien el autor del dano

tenia una obligacién anterior, que le imponia el cumplimiento de una conducta

2 Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal, Parte General. Pagina 373.
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determinada a través de un contrato’3. En este caso, el incumplimiento contractual
genera la obligacién de reparar el dafo causado dentro del dmbito de la
responsabilidad contractual.

Cuando el dano se produce por la comisidén de un delito, este supuesto se enmarca
dentro del dmbito de la responsabilidad civil extra contractual. En este sentido, el
articulo 112 del Cdédigo Penal establece que “Toda persona responsable penalmente
de un delito o falta lo es también civimente” y concordantemente, el articulo 1646 del
Codigo Civil dispone que "el responsable de un delito doloso o culposo estd obligado a

reparar a la victima de los dafios y perjuicios que le haya causado”.

3.2. Presupuestos de la responsabilidad civil.

Para que surja el deber de reparar un dano causado a ofro deben estar presentes
cuatro presupuestos, que son comunes a los dos dmbitos de la responsabilidad civil,

siendo éstos:

3.2.1. Antijuricidad

En primer término y como punto de partida del funcionamiento del sistema de
responsabilidad, debe existr una conducta humana que refleja un minimo de
participacion subjetiva. A su vez, esta conducta debe ser Antijuridica; es decir, debe
estar en contradiccién con el ordenamiento juridico, considerado en su totalidad y en

forma sistemadtica.

La aceptacion abarca no solamente los actos ilicitos sino la hipdtesis de infraccion all

deber impuesto, por la voluntad de las partes, en un contrato'4,

! Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 6*. Ed. Actualizado. Pag. 59.
Editorial Abeledo Perrot. 1989. Reptiblica de Argentina.

2.- Mazeaud-Tunc. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo Primero, Volumen 1, Pag... 294. Editorial
E.J.E.A. Buenos Aires. 1977.
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En el dmbito de la responsabilidad extra contractual, el acto ilicito consiste en la
infraccién a una norma que ocasiona un dano a otro y obliga a la reparacién, a quien

resulte responsable del acto.

La norma puede infringirse por actos positivos o de comisién o por actos negativos o
de omisidén. El sujeto activo encuadra su conducta en una norma prohibida, por
comisidén cuando se ejecuta un acto que debid ser motivo de abstencion, ya sea que
estuviera establecida la prohibicién en una norma expresa, por ejemplo: No atravesar
la calle cuando el semdforo estd en rojo: Si el conductor infringe la norma y ocasiona un
dano a un peatdn incurre en culpa; o bien, por una prohibicién general de no actuar
en forma negligente o imprudente, por ejemplo: Conducir despacio cuando se
atraviesa un drea escolar: Si por infringir la norma, el conductor ocasiona un dano a un

nino debe responder por los danos ocasionados.

En este sentido, la omision también puede ser antijuridica, cuando existe la
obligaciéon de realizar un acto para evitar un dano y el autor se abstiene de realizarlo. Se
puede incurrir en omisidn por no cumplir una prohibicidn expresa, por ejemplo: no
colocar carteles que anuncien una obra y por ellos, un peatdn sufre un dano, o bien por
omitir el deber general de actuar con prudencia o negligencia, por ejemplo: Si una
anestesista durante una intervencion quirldrgica, se retira del quiréfano para hablar por
teléfono sin volver, pese a los requerimientos que se le formulaban porque se habia

producido un accidente cardio respiratorio.

Asimismo, el concepto de antijuricidad comprende los actos de comisién por omision
en los cuales una persona crea un riesgo que solo puede evitarse mediante la
realizacién de otro acto que se omite, por ejemplo: El médico que en una operacion

ha cortado una arteria y al no ligarla deja que el paciente se desangre.

3.2.2. Dano

De la conducta antijuridica debe seguir para la victima un perjuicio, un dano,
derivado de la lesion o amenaza a sus derechos personales, tales como la vida y todos
aquellos derechos contenidos en la misma, como son la salud fisica y psiquica, la

integridad, la tranquilidad del espiritu, la imagen, el derecho a la identidad, etcétera o
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bien, un menoscabo a sus bienes personales.

En Derecho Civil, la accién es ejercida por el individuo que ha sufrido un perjuicio

personal, ya que no hay responsabilidad civil por un dano causado que debe repararse.

Esta regla general es aplicable a los dmbitos de la responsabilidad civil, de
conformidad con lo establecido por el articulo 1,645 del Codigo Civil que indica lo
siguiente: “Toda persona que cause dano o perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea
por descuido o imprudencia, estd obligada a repararlo, salvo que demuestre que el

dano o perjuicio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima™1s .

Asi mismo, el dano sufrido por la victima puede ocasionar una disminucién en su
patrimonio (dano patrimonial) y ofras veces, es afectada en sus sentimientos o en su

honor (dano moral)

A) Dano patrimonial:

El dano patrimonial es el perjuicio susceptible de valoracién pecuniaria causado en

las cosas de dominio o posesidon del damnificado o en su persona.
Este tipo de dano esta integrado por dos elementos:

a) El dano emergente que consiste en el perjuicio efectivamente sufrido, es decir, la
disminucidén que se ocasiond en el patrimonio de una persona a consecuencia de la

comisién de un acto ilicito o un incumplimiento contractual;

b) Ellucro cesante que consiste en la pérdida de una ganancia o utilidad que dejé de

percibir la victima por el acto ilicito.

El articulo 1645, referente a los actos ilicitos, solo hace referencia a los danos o
perjuicios en forma general, sin establecer diferencia alguna entre el dano material y
moral, entendiéndose entonces que ambos quedan comprendidos en la norma
mencionada'¢. Ello se ve corroborado por el articulo 1656 del Codigo Civil que en forma
expresa establece el dano moral y los caso concretos que lo abarcan, disponiendo

que: “en caso de difamacién, calumnia o injuria, la reparacion se determina en

1 Codigo Civil. 1645. Pag. 297.
' Idem. Arto. 1645
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proporcién al daino moral y a los perjuicios que se derivaron™17,

Para que el dano sea resarcible debe reunir ciertos requisitos, a saber:

a. El dano debe ser cierto, es decir, debe constarse que la victima estaria en mejor
situacion si no se hubiere producido el acto ilicito. La nocidén de dano cierto se opone a
la de dano eventual, es decir, el que eventualmente puede ocurrir, que no genera la

obligacién.

Este fipo de dano puede ser actual o futuro. Es actual y determinado cuando el
dafno ocurre en el mismo momento en que se incurre en el acto ilicito, como por
ejemplo, la lesibn en una pierna ocasionado por un accidente de trdnsito o la
destruccidn y deterioro de una cosa. El daio es futuro y determinable cuando no ha
ocurrido en el momento del hecho, pero se tienen la certeza de que ocurrird como
consecuencia posterior, como por ejemplo, si como consecuencia de la lesidn en la
pierna se debiera efectuar, posteriormente, su amputacion y la colocacién de una

prétesis.

b. El dano debe ser subsistente, es decir, debe existir al momento en que debe ser
resarcido. Sin embargo, el dano puede haber sido reparado y subsistir aln la obligacién

del autor del hecho de resarcir. Pero consiguiente, puede darse diferentes hipdtesis.

= Que el autor del hecho haya resarcido el daio y por consiguiente, la obligacion de
reparar se extinguio.

= Que la propia victima haya reparado el dano ocasionado, el que continuo
subsistiendo en su patrimonio debe ser indemnizado

= Que un fercero haya reparado el dano causado por el autor del hecho, en este
caso, la victima nada tiene que reclamar si extingue la obligacién del autor del
dano respecto de ésta, sin embargo, queda subsistente su obligacidon de reembolsar

el pago efectuado por el tercer (accidn de subrogacién).

c. El dano debe ser personal ya que sélo puede reclama el dafo quien lo ha sufrido.

Este dano puede ser directo o indirecto. Es directo cuando el acto lesivo recae sobre la

7 Idem. Arto. 1656
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persona o bienes del damnificado que es, a la vez, victima del hecho. Es indirecto
cuando el acto ataca los bienes o la persona de la victima y se refleja en el patrimonio
de ofro que resulta damnificado, por ejemplo, es dano directo cuando como
consecuencia de lesiones sufridas, la victima debe realizar gastos para su curacion. Es
indirecto cuando una tercera persona debe realizar gastos para atender la curacién de

quien sufrid un accidente.

Puede ocurrir gue un acto ilicito produzca danos a varias personas diferentes. Cada
una de ellas experimenta un perjuicio personal y por consiguiente, es parte lesionada.
Por ello, cada una de ellas tiene derecho a iniciar una accién de responsabilidad civil,
pudiendo unir sus acciones en un solo juicio dirigido contra el responsable del acto
ilicito. En este caso, el juzgador otorgard a cada demandante una accidn distinta y una

indemnizacién personal.

Al decir que el perjuicio debe ser personal no quiere significar que el dano sufrido por
una agrupacion de individuos no sea indemnizable, cuando el perjuicio afecta al
conjunto de sus intereses que esa agrupacion persigue. El caso mds claro es el de los
danos ocasionados al medio ambiente. En este caso las agrupaciones, con personeria
juridica, que defienden estos intereses o bien una agrupacién de individuos pueden
reclamar individualmente la reparacion de los perjuicios personales que le ocasiona la

lesidon a ese inferés colectivo.

En este supuesto, la agrupacién o las personas fisicas no sélo deben demostrar que se
les ha ocasionado un perjuicio a la colectividad por culpa del demandado sino que esa

lesidon de los intereses colectivos le ocasiona un dafo individual.

d. el dano debe efectuar un interés legitimo. Este interés debe ser tutelado por la ley, ya
que la lesidn a un interés contrario a la ley, ilegitimo, no puede ser protegido por
ejemplo, un contrabandista no pude reclamar indemnizacién por la pérdida de la

mercaderia.

La prueba del dano incumbe al actor civil, es decir, quien alega los hechos
constitutivos del derecho que invoca en la demanda. A él le corresponde probar la
existencia del dano y la cuantia del mismo. En este sentido, el articulo 1648 del Cddigo

Civil establece en su segunda parte: “....el perjudicado sélo estd obligado a probar el
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dano o perjuicio sufrido™18,

Si el monto no es establecido en prueba directa, quedard al criterio judicial la fijacién
del mismo. Asimismo, el dano que debe indemnizarse es el que subsiste en el momento

de dictarse sentencia que condena a su pago.

Por Ultimo y dentro de las clasificaciones del dafo material, merece hacer mencién a
dos situaciones particulares: la pérdida de trabajo y la vida humana como derecho de

la personalidad y su valor econdmico.

La perdida de trabajo surge cuando a consecuencia de un acto ilicito, la victima se
ve privada de obtfener una ganancia o de evitar un perjuicio. Por ejemplo, si un nino
atleta es lesionado antes de las olimpiadas de Atenas y pierde la posibilidad de
competir. En este caso estamos frente a un dano cierfo y actual, ya que si bien la
probabilidad de obtener la ganancia puede tener cardcter eventual la posibilidad es
cierta y se ha perdido por el hecho de un tercero. La indemnizacién es el trabajo mismo,
por lo que ésta debe ser apreciada en sede judicial de acuerdo al mayor o menor

grado de posibilidad de convertirse en cierta.

Oftros aspectos que han sido muy discutibles en doctrina es si la vida del hombre tiene
valor econdmico. La vida es un derecho de la personalidad que el ordenamiento
juridico ampara junto a la integridad fisica, espiritual, el honor, etc. Como es un derecho
extra patrimonial no tiene valor en si mismo pero su violacién puede dar lugar a una
reparaciéon del dano material o moral que se satisface en una suma de dinero, la
muerte de una persona no ocasiona perjuicios a quien fuera portador de ella, porque la
muerte determina el fin de la persona, no obstante, de desaparicion de una persona
pude ocasionar perjuicios a otfros. La privacion de beneficios actuales o futuros que la
vida de una persona reportaba, por ejemplo a sus familiares, constituyen un dano cierto
y si se lesiona o ataca un interés legitimo de un tercero, el responsable debe resarcir el
perjuicio causado, que ha de medirse por el dano efectivamente sufrido. La cuantia
debe medirse por el perjuicio sufrido a aquellos que eran destinatarios de todo o parte

de los bienes econdmicos que el muerto producia.

Los damnificados son siempre indirectos, porque los perjuicios lo experimentan en sus

propios pafrimonios. La muerte no causa un dano emergente, salvo los gastos de

18 [dem. Arto. 1648
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asistencia funeraria sino que causas un lucro cesante por la pérdida de beneficios

econdmicos que aqguellos recibian del muerto el cardcter de manutencion.

B) Dano moral:

El daio moral puede definirse como la lesidn en los sentimientos que determina dolor
o sufrimientos fisicos espirituales o agravios a las afecciones legitimas y en general, toda

clase de padecimientos in susceptibles de apreciacién pecuniaria.

La reparacidén civil en el daino moral difiriere de la concepcidon establecida para el
dano material, ya que no puede medirse en una suma de dinero la afeccidon a los
sentimientos intimos de una persona. Sin embargo, reparar un dano no siempre es
rehacer lo que se ha destruido sino que a veces se impone la obligaciéon de procurar
otorgar a la victima satisfactores equivalentes a lo que ha perdido. En este caso, el
cardcter del resarcimiento es satisfactorio; es decir, que la funcién de la suma de dinero
otorgado en concepto de indemnizacién no es de equivalencia sino de compensaciéon
o satisfaccion a quien ha sido injustamente herido en sus sentimientos. La evaluacién del
perjuicio moral quedard al prudente arbitrio judicial, atendiéndose a las circunstancias

del caso y con el cuidado de no desvirtuar su finalidad.

En los hechos ilicitos, el articulo 1645 del Cédigo Civil establece que “Toda persona
gue cause dano o perjuicio a otra... estd obligado a repararlo...”'?. Este precepto estd
considerado en términos generales al mencionar Danos o perjuicios, de donde debe
interpretarse que este concepto incluye tanto el dano material como el moral. La
prueba de ello esta en el articulo 1656, al referirse a los casos de difamacién, calumnia e
injuria, establece que “la reparacion se determinard en proporcién al dafno moral y a

los perjuicios que se derivaron”20,

En virtud del bien juridico protegido, cuya lesidn se pretende reparar, el daino moral

solo puede ser reclamado por la victima pueden reclamare dano moral a titulo personall

¥ Idem. Arto. 1645.
2 Ob. Cit.



54

y como damnificados indirectos.

3.3. Relacién de causalidad.

El dafo sufrido por la victima debe guardar una relacién de causalidad adecuada
con el hecho del autor. Es necesaria la existencia de un nexo de causalidad y por ello,
este presupuesto vincula el dano directamente con el hecho llicito, siendo entonces un

elemento objetivo.

Segun la teoria de la causalidad adecuada, que es la imperante en la actualidad, la
causa va a ser aguella condicién o hecho que segin el cuadro natural y ordinario de

las cosas es idéneo para producir un resultado.

Para establecer cudl es la causa es necesario hacer un juicio de probabilidad; es
decir, considerar si tal accién y omision del presunto responsable es idénea para
producir regularmente un resultado. Este juicio de probabilidad debe hacerse en
funcién de lo que un hombre medio, de aptitud inteligente normal, hubiese podio

prever como resultado del acto?!.

Para ilustrar las consecuencias que deben ser indemnizadas por el autor del dano, se
proponen en el siguiente ejemplo: Un conductor de un automdvil atropella a un peatédn
produciéndole una fractura en su pierna, en este caso, el autor del hecho debe
indemnizar los gastos de asistencia médica, de internacidn y farmacia (dano
emergente) y la pérdida de la remuneracién que la victima contrae una enfermedad
en el establecimiento donde es asistida, ésta consecuencia no es imputable al autor del
hecho, porgue no tienen relacion de causalidad adecuada con el hecho que ocasiond

la lesidon en la pierna.

Si el dano ocasionado es resultado de un acontecimiento extrano al autor del hecho,

2! Bustamante Alsina, Jorge. Ob. Cit. Pags. 223/4.
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se intferrumpe el nexo causal por una causa gjena.

a. Culpa exclusiva de la victima: si el dano se ha producido pro la exclusiva culpa de la
victima no existe responsabilidad alguna. El hecho de la victima debe ser culposo, en el
sentido de que ellos mismos estdn violando el deber de atender a su propio interés. En
este sentido, el articulo 1645 del Cédigo Civil, dispone que la obligacién de reparar el
dano causado sea improcedente cuando el dano o perjuicio se produjo por dano o
negligencia inexcusable de la victima22, En este caso, le corresponde al autor del hecho

ilicito la prueba de la causa que exonera su responsabilidad.

b. Culpa de un tercero: si bien el Cédigo Civii no menciona expresamente este
supuesto, puede ocurrir que en el proceso causal sobrevenga el hecho culposo de un
tercero que determina el dano de la victima. En este supuesto queda interrumpido el
nexo causal y la responsabilidad se proyecta fuera de la érbita de actuacién del autor

del hecho.

3.4. Factor de imputacion

Probada la relacion causal entre el dano y el autor del acto ilicito al que se atribuye
su acusacion, debe demostrarse el factor de imputaciéon a atribucion. Imputar significa

atribuir un acto y sus consecuencias a una persona.

En primer lugar, es necesario analizar la autoria material para determinar la relacion
que liga el dano con la actividad o inactividad fisica del autor. La segunda cuestién en
indagar la autoria juridica, mediante la comprobacién de la existencia de un factor de

imputacién subjetiva u objetiva.

En los factores de imputacién subjetiva se valora una conducta humana que debe

ser voluntaria para generar responsabilidad civil y dentro de ello se encuentra el dolo y

22 0b. Cit.
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la culpa?.

El articulo 1645 del Cdédigo Civil establece que: “Toda persona que cause dano o
perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, estd obligada
a repararlo, salvo que demuestre que el dano o perjuicio se produjo por culpa o

negligencia inexcusable de la victima24,

La disposicidn mencionada establece que la responsabilidad extra contractual surge
por la comision de un hecho doloso (delito Civil) o culposo (cuasidelito). El delito civil
consiste en la ejecucion del hecho intencional de dafar la persona vy los derechos del
otro, es decir se comete el hecho con dolo. El cuasidelito civil consiste en la omisidén de
la conducta debida para prever y evitar el dano, que puede consistir en no hacer lo
que debid hacerse o ejecutar lo que debid ser motivo de abstencion. Es decir, el

cuasidelito que consiste en aquellos actos ilicitos cometidos con culpa.

En este sentido, el articulo 1424 del Cdédigo Civil guatemalteco define la culpa,
estableciendo: “La culpa consiste en una accidén u omisién perjudicial a otro, en que se

incurre por ignorancia, impericia o negligencia, pero sin propdsito de danar”.

Si bien el concepto de culpa es Unico, el citado articulo sefiala diferentes matices de
la culpa que son de suma importancia para analizar cada caso en concreto ya que los

mismo pueden superponer y resultar dificiles de separar.

La ignhorancia es la falta de conocimientos total sobre una cosa y el error es el falso
conocimiento que se tiene de la misma. La doctrina equipara ambos conceptos vy
subsume la ignorancia en el error, argumentado que toda persona siempre tienen algun

concepto acerca de una cosa, aungue el mismo sea erréneo.

La impericia es la falta total o parcial de pericia, entendiendo por esta la sabiduria,

una actividad.

La negligencia es la falta de la diligencia debida o del cuidado necesario en la

realizacion de una actividad.

En consecuencia, en la culpa falta la intencién de danar pero existe una omision de
la conducta debida, positiva o negativa, para prever o evitar un dano a otro. Esta
omision consiste tanto en no hacer lo que debidé hacerse, como en ejecutar lo que

debid ser motivo de abstencién para impedir un resultado danoso.

 Bustamante Alsina, Jorge. Ob. Cit. Pag. 281.

2 Ob. Cit.
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La culpa exige inexcusablemente una valoracion del comportamiento humano, lo
cual debe versar sobre la diligencia y la prudencia en el actuar. La diligencia consiste
en prever lo que era previsible en adoptar las providencias necesarias para evitar un

dano. La prudencia consiste en actuar con cautela, cuando el dano ha sido previsto?s,

En cuanto a la prueba de la culpa, el articulo 1648 del Cdodigo Civil establece que
“La culpa se presume, pero esta presuncidon admite prueba en contrario. El perjudicado

solo estd obligado a probar el daio vy el perjuicio sufrido2¢,

Por otra parte y como se ha mencionado anteriormente, en el dolo existe la intencion

de ocasionar un dano a oftro.

Los factores subjetivos de imputacion constituian el fundamento general de la
responsabilidad civil. Sin embargo, a finales del siglo XIX hizo irupcién un nuevo
concepto de responsabilidad. Se imponia la necesidad de proteger a la victimas de los
dafnos ocasionados por el nuevo fendmeno del maquinismo, situacién donde no se
hallaba el medio de probar la culpa detrds de mecanismos inanimados. Asi surgid la
teoria del riesgo creado, en la que se prescinde de la conducta culposa de una

persona.

En consecuencia, los factores de imputacion objetiva son aquellos donde Ia
atribucion de la consecuencia del hecho danoso no estd referida a la culpa sino a un
elemento objetivo que debe estar expresamente previsto en la ley y tiene su
fundamento en razones de tipos social, econdmico, etc. Por ejemplo, la responsabilidad
por accidente de trabajo, por el fransporten de persona, por el uso de mdquinas o
instrumentos, por los danos ocasionados por un edificio o un obra, la responsabilidad por

abuso de un derecho, etc.

3.5. La sancién resarcitoria.

La sancién resarcitoria tiende a restablecer las cosas al estado en que se hallaban

2 Bustamante Alsina., Ob. Cit. Pag. 290.

%6 Idem. Pag. 297
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antes de cometer el acto llicito (statu quo ante). El modo normal de reparar los danos
consiste en reponer el patrimonio al mismo estado en que se encontraba, reponiendo

con los bienes de los que el titular fue despojado, si existiere (reparacidén en especie).

Si los bienes no pueden ser restituidos o fuera imposible la reparacion en especie, el
resarcimiento del dafo ocasionado se otorgard por equivalente o indemnizacién. La
indemnizacién consiste en el pago de una suma de dinero equivalente al dano sufrido

por el damnificado en su patrimonio. La

Valuacién de la indemnizacidn determinada por los perjuicios sufridos y por

consiguiente, al fijar el valor del dolo se determina el quantum de la indemnizacion.
El articulo 119 del Codigo Penal?” establece que la responsabilidad comprende:

= Larestitucion.
= Lareparacién de los danos materiales y morales, y

= Laindemnizaciéon de perjuicios.

En cuando a la reparacién del dano material, el articulo 121 dice: "“La reparacion se
hard valorando la entidad del dano material, atendiendo el precio de la cosa y el de
afeccién del agraviado, si constare o pudiere apreciarse’28. Sin embargo, debe tenerse
en cuenta las disposiciones del Cédigo Civil,2? en lo referente a la lesidn de derechos

individuales, tales como los articulos 1655 (lesiones corporales).

Por ello, el Cédigo Penal remite a las disposiciones que contienen el Cddigo Civil y el

Codigo Procesal Civil y Mercantil en esta materia.

3.6. Elementos procesales de la accién en el proceso penal.

El proceso penal tiene como objetivo principal determinar la responsabilidad penal

del imputado. Sin embargo, los hechos constitutivos de un delito pueden ocasiona,

27 Cédigo Penal. 1973. Pag. 107.
% Ob. Cit.
¥ Codigo Civil 1963. Pag. 298.
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ademds, danos a los bienes o a los derechos de la victima que deben ser reparados por

el autor.

El ordenamiento juridico plantea a la victima la posibilidad de interponer la accién
civil ante los ftribunales civiles o bien, en el mismo proceso penal, si optase por el
procedimiento penal, una vez admitida la accidén no podrd deducirla nuevamente en
el juzgado civil sin desistimiento expreso o declaracién de abandono de la instancia

penalo,

La accién reparadora sélo puede ser ejercitada en el proceso penal mientras esté
pendiente la accién penal y si esta se suspende también se suspenderd su ejercicio,
salvo que el inferesado opte por promover la demanda civil ante los tribunales

correspondientes.

Sin embargo, la absolucidon del acusado o una causa extintiva de la persecucion
penal no implica necesariamente el rechazo de la pretension civil. En este sentido, los
articulos 116 y 117 del Cdodigo Penal establecen los supuestos de la responsabilidad civil
de los inimitables y en caso de estado de necesidad. Asimismo, el articulo 1647 del
Coédigo Civil establece que ‘“La exencién de responsabilidad no libera de la
responsabilidad civil, a no ser que el juez asi lo estimard atendiendo a la circunstancias

especiales del caso™s!.

3.6.1. Titular de la accion civil.

Segun el articulo 129 del Cédigo Procesal Penal®?, la accidén civil puede ser ejercida
por quien esté legitimado, segun la ley respectiva, para reclamar los danos y perjuicios
ocasionados por el hecho punible. Antes de la reforma el Cddigo Procesal Penal, el
reclamo se restringia al dafo directo emergente y actualmente, se amplia la
responsabilidad con la finalidad de obtener una reaparicién integra de los danos

causados por el delito.

30 Articulo 126 del Codigo Penal de 1973.
31 Codigo Civil de 1963. Pag. 297.
32 Codigo Procesal Penal de 1992.
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La accidn también puede ser ejercida por los herederos del damnificado, en virtud

de que la accién civil es transmisible mortis causa.

El actor civil sélo interviene en el proceso penal en razén de sus intereses especificos y
se limitard a comprobar el hecho, la imputacién de ese hecho al responsable, el vinculo
de él con el tercero civimente responsable, la existencia y la extension de los danos y
perjuicios. Sin embargo, el actor civil puede constituirse también en querellante

adhesivo e intervenir en fodo el proceso penal.

3.6.2. Demandados.

La accidn civil en el proceso penal se ejercitard contra:

= El imputado: el articulo 132 obliga promover la accién en contra del imputado, la

cual procederd aunque este no estuviese individualizado33.

= El tercero civimente demandado: es aquella persona fisica o juridica que, por
prevision directa de la ley, responde por el dano que el imputado hubiese causado
con el hecho punible. La legislacién establece los casos en que una persona puede
ser demandada como tercera, por ejemplo quienes ejerzan la patria potestad o la
guarda de un inimputable articulos 114 y 116 del Coddigo Penal, menores de quince
anos e incapaces que no obran en momentos de lucidez; en el articulo 1660 del
Codigo Civil, los directores de establecimientos de ensenanza y jefes de taller por
hechos de alumnos o aprendices menores de 15 anos mientras estd su vigilancia

articulo 1661, companias de seguros Articulo 986 del Cédigo de Comercio.

Si en el procedimiento fueran varios los imputados y terceros civimente
demandados y el actor no limitara su pretensién, se entiende que inicio la accién

contra todo (Articulo 132, Ultimo pdrrafo).

33 0Ob. Cit. Arto. 132.
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3.7. Trmite.

La accidn se deberd ejercer antes de que el Ministerio PUblico requiera la apertura
del juicio o el sobreseimiento (Articulo 131) y deberd renovarse la solicitud durante el

procedimiento intermedio (Articulo 133).

Si el juez admite el trdmite, dard intervencidn provisional al actor civil y notificard la
solicitud durante el procedimiento intermedio. La in admisibilidad de la solicitud, las
excepciones correspondientes durante el procedimiento preparatorio y el

procedimiento intfermedio.

La admision o el rechazo definitivo serd cuando no exista oposicidn o no se renueve
la solicitud durante el procedimientos intermedio. La in admisibilidad de la solicitud no

impide el ejercicio de la accién civil ante el tribunal correspondiente.

Si se solicita la intervenciéon del tercero civimente demandado, el juez decidird sobre

la solicitud y si la admite, notificard al tercero y al Ministerio PUblico.

Asimismo, el tercero puede instar su participacion y serd admisible hasta la

oportunidad prevista para el actor civild4.

El actor podrd desistir de su demanda en cualquier estado de los procedimientos. Se
considera abandonada la demanda cuando: a) no comparezca a prestar declaraciéon
testimonial sin justa causa, b) no concrete su pretensién en la oportunidad determinada
por la ley, y c) no comparezca al debate, se aleja de la audiencia o no presente

conclusiones.

Si el desistimiento o abandono se realiza hasta el comienzo del debate, el actor civil
podrd ejercer posteriormente la accién reparadora ante los tribunales civiles. Si es
posterior del debate, el desistimiento o el abandono no implica renuencia al derecho

de resarcimiento pretendido.

* Articulo 138 del Codigo Procesal Penal de 1992.
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CONCLUSIONES

1. Se ha determinado que no obstante que por mandato legal estd regulado que toda
persona responsable de un hecho punible, tiene la obligacién de reparar el dano
econdémico derivado de su ilicito proceder; este es un mandato positivo no vigente,
toda vez que se ha demostrado que los agraviados no ejercitan la accidn reparadora,
tampoco el Ministerio PUblico, ha asumido el papel que le corresponden de ejercitar en

nombre del ofendido el pedido que el estado asuma esta pretensiéon.

2. En el contexto del Cédigo Penal se ha aducido que el resarcimiento civil es una
consecuencia derivada, no sélo de la tradicidon, sino de una necesidad técnica, puesto
que la responsabilidad de delito se regula tomando conceptos cuyo significado
solamente es cognoscible a fravés de la interpretacién juridico penal. Ademds los
tribunales penales convienen que tengan a su disposicidn, y dentro de un mismo
Codigo, las bases normativas de la totalidad del fallo, dado que la responsabilidad civil

se decide en el marco del proceso penal.

3. No es cierto, sin embargo, como pudiera concluirse de los términos del articulo 112
citado, que toda responsabilidad penal en un delito o falta genere responsabilidad civil,
pues ésta sdlo nace de los hechos que, ademds hayan causado danos materiales y

morales, o que puede no suceder en delito de peligro o en supuestos de tentativa; de
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manera que la fuente de la obligacidon no es el delito, sino el perjuicio causado por el

mismo.

4. Reparar el dano proveniente de la actividad delincuencial no es producto de
recientes inquietudes. Actualmente se ha hecho reciente en el debate politico criminal
por el reclamo al Estado para que, asi como se preocupa de defender acusados, se
intferese por la victima, sin que la necesaria tutela del Estado sobre la efectividad de las
obligaciones civiles en general pueda llevar a prescindir de las peculiaridades que

poseen las derivadas de la responsabilidad penal.

RECOMENDACIONES

1. Que el Ministerio PUblico como ente garante de la persecucion penal asuma su deber
de representacion del agraviado, exigiendo conjuntamente con la sancién penal el

resarcimiento civil como consecuencia de la comisidon de una accidon u omision.

2. Es necesario reformar el Codigo Procesal Penal a fin de simplificar el ejercicio de la
accién civil derivada de infraccién penal, a fin de que el logro de ésta reparacién civil

esté al alcance de la victima del delito.

3. Que se reforme el codigo civil en el sentido de establecer que la fuente de la
obligacion no es el delito, sino el perjuicio causado por el mismo, debido a que existen

delitos de peligro.

4. Que la politica criminal del estado también se oriente a tutelar a la victima del delito y

no Unicamente a la defensa de los sindicados.
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INTRODUCCION

La ponencia que me permito presentar, no es una guia de estudio, tampoco
una obra de profundizacién en el tema de las corrientes criminolégicas interaccionistas;
es mds bien, una pequena introduccidon a aquellas teorias o corrientes del
razonamiento que han pretendido explicar la criminalidad, dejando a un lado las
causas de la misma vy fijando su atencién a senalamientos o rotulaciones que van
encaminadas a indicar que la criminalidad radica en las personas que pertenecen o

pertenecemos a la clase baja.

Por lo que se traza la presente ponencia en ser una ayuda orientadora a los
estudiantes de derecho, a los docentes y a los abogados litigantes, en diferenciar
aqguellas teorias tales como la del etiguetamiento, la de la anomia y la de la
neutralizacion, entre otras mds, esperando que en realidad sea un pequeno aporte a

nuestro conocimiento humano.
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“CORRIENTES INTERACCIONISTAS QUE TRATAN DE EXPLICAR LA CRIMINALIDAD”

Es importante hacer notar que el Derecho Penal, sin la Criminologia, es huero o
vacio, y descaminado, por ausencia de conocimiento de la realidad y de su objeto
cierfo de actuacion y, que la Criminologia, no conducida a un Derecho Penal justo,

carece de destino.

Es por lo tanto, entonces que he decidido hacer una sintesis de algunas
corrientes o teorias interaccionistas que tratan de explicar la criminalidad, la cual es el
punto de partida del estudio de la Criminologia. Sin embargo, quise empezar con hacer
una relacién de la Criminologia con el Derecho Penal, para continuar afirmando que el
Derecho Penal determina cudles acciones son punibles —delitos- y qué penas deben
aplicdrseles, vale decir que vincula a la conducta humana -accién u omision-
materialmente perjudicial y formalmente antijuridica, con la pena, como su
consecuencia juridico-social; ya que el derecho penal es la parte del ordenamiento
gue se refiere al delito y a las consecuencias que él conlleva, normalmente, a la pena.
Asi pues, el derecho penal es dogma, pues su contenido y su expresidn, desde luego en
el terreno puro del “deber ser”, responden a principios fundamentales e innegables del
sistema represivo; en tanto que la Criminologia importa, primigeniamente, una
observacion y exploracién previos que auxilian y dan vida al dogma, al derecho pendal,
qgue merced a ello, a ese mirar e investigar anterior, se consolida sobre cimientfos firmes.

Asi quiero traer a colisidn aquellas palabras de Jiménez de Asua: “No se puede pensar
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que la Criminologia se tragard al derecho penal, ni tampoco es racional pensar que el

derecho penal prescinda de las valiosas contribuciones que le brinda la Criminologia”.

Criminologia no es mds que el estudio de la criminalidad y ésta no es mds que el

conjunto de los hechos criminales cometidos en un lugar y tiempo determinado.

Mds técnicamente, la Criminologia es la ciencia penal cuyo primordial objeto

consiste en la explicacion de la criminalidad y de la conducta delictiva.

La voz criminologia, viene del latin: crimen-inis, que significa, crimen; y del griego:
Kriminos, que significa, delito y logos, estudio o tratado; la mencionada voz fue
adoptada y difundida por Rafael Gardfalo, en la primera edicion de su obra:

Criminologia, studio sul delitto.

Teniendo claro que a la Criminologia lo que le interesa es el por qué del delito, el
por qué de la criminalidad y por lo tanto ha tratado de explicar la criminalidad a través
de la variadas escuelas, como la cldsica, luego la de los positivistas, después la del
eclecticismo, mds tarde las teorias interaccionistas —objeto del presente estudio- y
también tratando la psicologia, la psiquiatria, el psicoandlisis, las teorias conflictivas y
socioldgicas, trataremos de explicar en este trabajo de investigacidén las corrientes

interaccionistas.

Asi pues, para esta corriente de razonamiento, a la que se le da el nombre de
Criminologia Interaccionista, llamada también estructural o de influencia reciproca, el
delito no es considerado un fendmeno patoldégico ni el delincuente un individuo
andémalo. Para los ponentes de esta corriente, el delito se presenta como una accién
tipica cotidiana en el seno de la comunidad vy, en tal sentido, se puede afirmar que es
un hecho normal, inevitable, aunque lamentable, pero que no alcanza a desarreglar el
orden sano. Los grupos viven preparados convenientemente para “tolerar”,
normalmente, una tasa constante de criminalidad (solamente cuando ese volumen

criminoso permanente se torna excesivo, hay riesgo social).

La corriente interaccionista deja una contribucion especulativo-filoséfica, desde
el punto de vista del conocimiento y de la accidon, cual es la de que cualquier individuo,

puesto ante iguales circunstancias determinadas, puede llegar a cometer un acto
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delictivo.

Pasamos ahora a tratar algunas de las corrientes estructurales, esperando que

sea de la manera mds comprensible.

. LA ANOMIA'Y LA CONDUCTA DESVIADA

La anomia vy la conducta desviada son conceptos que se complementan.
Ambos aparecen vinculados a los grupos e instituciones sociales. La anomia provoca la

conducta desviada, o bien ésta es consecuencia de aquella.

Originalmente se entendidé por anomia a la “falta de normas” vy, recientemente,
su contenido se ampli® conceptualmente, considerdndosela como “la incapacidad de
la estructura social de proveer a ciertos individuos de lo que les seria necesario para

lograr las metas de la sociedad”.

o TEORIA DE LA NEUTRALIZACION

Sus propulsores son Gresham Sikes y David Matza, quienes partieron de la premisa
de que la sociedad sana se ve imposibilitfada, por la realidad, de ser ajena al crimen y
de que el mundo de los delincuentes estd inserto en ella -la sociedad-, intenta
enconftrar técnicas de neutralizaciéon del crimen o motivos moralmente justificantes del

delito.

Esta teoria es llamada también “de la justificacién moral del comportamiento
ilegal” y un ejemplo claro es excusar de responsabilidad al delincuente, alegando que
la victima no ha sufrido dafo o perjuicio real (caso del robo a un millonario).

Los propdsitos de esta teoria son: Neutralizar, contrarrestar, compensar, equilibrar

e igualar los valores y modelos de las diferentes clases sociales.

. TEORIA DEL ETIQUETAMIENTO
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Liamada también “de la rotulacion o del labbelling approach” y no es mds que
el etiquetamiento por aproximacién. Esta teoria se despreocupa de la busqueda de las
causas de la delincuencia, rompiendo con la criminologia causal tradicional para
“pegar” un marbete o cédula de identificacién clasificatoria y estigmatizante al

delincuente, categorizdndolo como transgresor.

No hay para esta corriente causalidad delictiva y pretende explicar la
criminalidad a partir de una caprichosa imputacién grupal del llicito y de la

individualidad delictual.

Para el labbelling approach, lo que es desviado para determinadas personas, no

lo es asi para otras, los poderosos etiquetantes.

Para la teoria de la rotulacion, el crimen deja de ser una realidad ontolégica
para ser transformado en una definicion o fipificacién ideoldégica antojadiza en

beneficio unilateral de la clase que rotula.

Se advierte en el labbelling approach una absoluta falta de interés en combatir
las conductas desviadas o en prevenirlas; por lo el contrario, ya que la estigmatizacién y
discriminacion social que produce el etiqguetamiento, mds la subordinacion del derecho
penal y de la justicia a los poderosos para mantener el estado de cosas, genera mas

conductas desviadas.

De esta teoria se desprenden algunas interrogantes, tales como: sQuién
etiqueta?, 3Quiénes son los etiquetados?. La respuesta a la primera interrogante es: los
agentes del control social (los poderosos titulares de la fuerza econdmica) y la respuesta

a la segunda interrogante es: los marginados por sus carencias econdmicas.

. TEORIAS SUBCULTURALES DEL CRIMEN

Estas teorias estudian la conducta antisocial de grupos y pandillas juveniles de
delincuentes integrantes de las clases denominadas bajas, que al sufrir necesidades y
ver frustradas sus aspiraciones de acceso al estado social de las clases medias y altas

acuden a variadas actividades generadoras de conductas desviadas. Ha sido
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denominada esta teoria con el nombre de “la juventud insatisfecha”.

o TEORIA DE LA ASOCIACION DIFERENCIAL

Esta teoria hace una diferenciaciéon de la criminalidad; distinguiendo la
criminalidad “del gueto” de la criminalidad “de cuello blanco”.

La criminalidad del gueto es la llevada a cabo por gentes disolutas, de baja
vida, de condicién marginal. El significado del vocablo gueto —ghetto- comienza siendo

el del barrio en que vivian o eran obligados a vivir los judios.

La criminalidad de cuello blanco es la que ejecutan sujetos de las altas esferas

sociales, cuyo poder politico o econdmico les otorga un vasto aval de impunidad.

. ESCUELA DE CHICAGO

Es llamada también Escuela Ecoldégica Social de Chicago, Teoria Ecoldgica en la
Transformacién Ambiental de las Grandes Ciudades y Escuela Ecolégica de la

Criminalidad.

La Escuela de Chicago afirma que, por la baja productividad en las pequenas
ciudades, se opera la migracién de las poblaciones del campo y de las dreas rurales
hacia las ciudades y centros urbanos industrializados; y que la exagerada y acelerada
concentracién poblacional produce en las grandes urbes un paralelo desorden social.
En materia penal se expande la corrupcion, el vicio y el crimen; se detectan zonas
delincuenciales y la actuacién organizada de bandas y pandillas criminales —crimen

organizado-.

Esta transformaciéon ambiental es contemplada por la escuela de Chicago con

un criterio ecoldégico adaptado a la etiologia o causas del crimen.

La teoria ecoldgica se ocupa del fendmeno criminal en los grandes centros
urbanos de las sociedades capitalistas ante el proceso de transformacion ambiental, sin

embargo, deja a un lado la criminalidad en dreas rurales o pequenos poblados.
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CONCLUSIONES

El Derecho Penal sin la Criminologia es vacio y descaminado, por
ausencia de conocimiento de la realidad y de su objeto cierfo de

actuacion.

La Criminologia, no conducida a un Derecho Penal justo, carece de

destino.
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3. La Criminologia es la ciencia penal que estudia la criminalidad.

4, La criminalidad es el conjunto de hechos criminales cometidos en un

lugar y tiempo dado.

5. Las corrientes interaccionistas fratan de explicar la criminalidad
dejando a un lado la etiologia o causas de la misma y provocan mds

una estigmatizacién en la persona del delincuente.
6. Entre las corrientes estructurales de criminalidad mds sobresalientes
tenemos: la anomia y la conducta desviada, el efiquetamiento, la

neutralizacion, la asociacion diferencial, la subcultura del crimen vy la

escuela de Chicago.

RECOMENDACIONES

1. Distinguir el campo de accién de la Criminologia y del Derecho Penal.

2. Establecer los puntos de enlace y de discordia entre la Criminologia vy el

Derecho Penal.
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3. Profundizar el estudio de las escuelas tradicionalistas (cldsica-positiva-
ecléctica) de la criminalidad para asi distinguir los aportes de cada una de

ellas y compararlas con las corrientes interaccionistas.
4. Profundizar en el estudio de las corrientes estructurales para poder hacer uso
de los argumentos y aportes de cada una de ellas, en un caso concreto de

la realidad juridica.

5. Rechazar aquellas teorias que sientan sus cimientos en un derecho penal de

auftor.
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INTRODUCCION:

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como norma suprema
define claramente el modelo de Estado a que aspira el Pueblo de la Republica de
Guatemala, asi: Estado de Derecho, Estado Social, Estado Democrdtico y Estado
Personalista. Cada una de estas caracteristicas tiene implicacidon directa en la
aplicacion de la ley especialmente penal a los casos concretos. De ello se deriva la
importancia de su estudio, a fin de que, en el desarrollo de la administracion de la
justicia penal cada agente procure la readlizacion del catdlogo de valores
constitucionales.

El ser humano dotado de razén como es, en todas las facetas de su vida utiliza
razonamientos y respeta valores. Esta actividad cotidiana adquiere una dimensiéon
mayor cuando se procura la tutela bienes juridicos de mayor relevancia como en el
Derecho Penal, por tanto debe ponerse a disposicion de los agentes de administracion
de justicia las herramientas necesarias para hacer de ella una actividad racional,
garantista, humana y cientifica; a este fin pretende contribuir esta ponencia al definir el
modelo de Estado contenido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Sujeto a criticas y mejoras en todos los aspectos de las ciencias humanas, el
ponente somete a discusidn el tema intitulado “"Modelo de Estado Definido en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala como marco general del Derecho
Penal” a fin de que alimentado por los aportes de quienes se ocupan del estudio del
Derecho se alcance una visibn mds sencilla y garantista de la administracion de justicia
penal.

Agradezco la paciencia que se tenga para analizarla.



80

MODELO DE ESTADO DEFINIDO EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA COMO MARCO
GENERAL DEL DERECHO PENAL.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1985, participa de la
caracteristica esencial del constitucionalismo, esto es, la previsidn de un orden politico
gue tiene como finalidad especifica la garantia y proteccién de la libertad; organiza
juridica y politicamente al Estado y proclama los principios y valores en que debe
fundarse la convivencia humana, en los términos de la Declaracién de Derechos del
Hombre y el Ciudadano de 1789, que establece la separacién de los poderes y la
garantia de los derechos de los ciudadanos, constituyendo asi la dimension ideoldgica
de la misma.

El predmbulo de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala contiene
“una declaracién de principios por la que se expresan los valores que los constituyentes
plasmaron en el texto ... que pueden ... constituir fuente de interpretacién ante dudas
serias sobre el alcance de un precepto constitucional”.l En cuanto a su validez, existe
una tesis negativa y ofra positiva; ésta Ultima le confiere valor constitucional
determinando que la misma “vincula al legislador en un doble sentido: imponiéndole la
obligacion de no violar sus principios y orientando su labor legislativa en la formulacién
del estatuto de los derechos fundamentales. En todo caso, se considera que el
predmbulo es parte integrante de la Constituciéon.”2

En general se concluye que "ftodas las disposiciones sobre derechos
fundamentales contenidas en un texto constitucional, sea en su articulado, o en su
predmbulo, o en una declaracién independiente de igual rango, son manifestaciones

positivas de juridicidad. El criterio material determinard, en cada caso, si la positivacion
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reviste el cardcter de un precepto o el de un principio general y fundamental del
derecho”.3

“La Constitucion constituye un marco juridico normativo, dentro de cuyos limites
se mueven (libremente) las fuerzas politicas y sociales, y -lo que ha de tenerse en
cuenta- también los poderes puUblicos, en el dmbito de sus competencias.”4 Su
naturaleza normativa implica que sus normas juridicas son susceptibles de aplicacién
inmediata por parte de los poderes publicos encargados de la aplicacion del Derecho,
y no simplemente una serie de principios meramente programdaticos que no vinculan a
los sujetos y dérganos jurisdiccionales; por el contrario debe impartirse la justicia de
conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica —Articulo 203 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala-.

Los limites que revelan el cardcter fundamental de la Constitucidn son de
diversos tipos: “formales, materiales y genérico-valorativos™.5 Los limites formales, existen
cuando para tomar una decision se requiere de un procedimiento especifico y sélo
dentro de éste serd vdlida; los de cardcter material o constituyen aquellos que
establecen un contenido intocable de una institucidon o derecho; y los limites genérico-
valorativos, que se derivan del respeto a una serie de valores y principios que se
expresan en abstracto en la Constitucion, y que no se relacionan con una institucion o
derecho en concreto, sino que participan de él todos los aspectos presentes y futuros
del ordenamiento juridico, definiendo tales limitaciones mediante valores y principios,
que ‘“constituyen el techo ideoldgico que informa el texto constitucional y que se
constituye en mandato para el legislador, para la administracién y para el juzgador, que
deben tenerlo en cuenta para desarrollar, interpretar y aplicar correctamente la
Constituciéon. Fundamenta el régimen politico, vincula a todos los poderes y proporciona
elementos bdsicos para una adecuada interpretacidén y aplicacion de la
Constitucién.”é

En cuanto a los limites genérico-valorativos, sientan lineas directrices que han de
ser respetadas por todo el ordenamiento, incluso en aquellos aspectos no tratados por
las normas constitucionales en forma concreta y desarrollada, por ello su cardcter
genérico. Todo el ordenamiento juridico, debe ser interpretado de modo que no
colisione con los valores y principios contenidos en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, por el contrario, debe promover su realizacion respondiendo
en senfido convergente con ellos.

“Hoy en dia,... existe un amplio consenso en estimar que un poder del Estado

como es el punitivo fiene que tener definidos sus fines, y por tanto, los postulados o
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principios de su sistema de argumentaciéon y de aplicacion —tanto en la fase legislativa
como judicial- a partir de la definicién y configuracién que de ese poder del Estado
hace la Constitucién.”7

Tanto el legislador como el juez estdn vinculados a las prescripciones de la
Constitucion, garantizéindose su control por la Corte de Constitucionalidad.

Al examinar la Constitucion Politica de la Republica, se extrae de ella principios
generales infranqueables para el ejercicio de la potestad punitiva. Estos principios
conforman un programa penal concebido a nivel Constitucional, entendiéndose
como tal “el conjunto de postulados politico-juridico y politico-criminales que constituye
el marco normativo en el seno del cual el legislador penal puede y debe tomar sus
decisiones y en el que el juez ha de inspirarse para interpretar las leyes que le
corresponda aplicar.”8

Tales principios definen el modelo de Estado concebido en la Constitucion,
caracterizado por ser un Estado de Derecho, Social, Democrdtico y Personalista, de los

cuales se derivan los principios observables en materia de sanciones penales.

A.a. ESTADO DE DERECHO

El Estado de Derecho se origina en la relacion de tensidn entre el individuo vy la
comunidad (Estado), siendo su nicleo ‘“la idea de libertad, el aseguramiento de una
esfera individual frente a la omnipotencia del Estado,... asi su funcién es velar por la
libertad y la seguridad del ciudadano frente al poder del Estado™.9

“El Estado Liberal Cldasico se preocupd por someter el poder al Derecho,”10
“buscd antes la limitacién juridica de la potestad punitiva que la prevencion de
delitos,”11 basado en principios como el de igualdad.

Hans Kelsen delimita el planteamiento afiimando que por Estado de Derecho se
enfiende "aquel que responde a las exigencias de la democracia y de la certeza del
derecho. En este senfido debe entenderse por Estado de Derecho aguel que posee un
ordenamiento juridico relativamente centralizado, en base al cual la jurisdiccion y la
administracién se hallan vinculados por leyes, esto es, por normas generales emanadas
de un parlamento elegido por el pueblo; cuyos miembros del gobierno responde de sus
actos; cuyos tribunales son independientes; y donde se garantizan determinadas
libertades a los ciudadanos, especialmente la libertad de religién, de conciencia y de
expresion.”"12

Para Luigi Ferrajoli "la novedad histérica del estado de derecho respecto a los

demds ordenamientos del pasado reside en haber incorporado, transformdndolas en
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normas de legitimacién interna por lo general de rango constitucional, gran parte de las
fuentes de justificacidn externa relativas al cuando y al como del ejercicio de los
poderes publicos”.13

Esencialmente el Estado de Derecho consiste en la sujecidn de la actividad
estatal a la Constitucion y a las normas aprobadas conforme a los procedimientos que
ella establezca, que garantizan el funcionamiento responsable y controlado de los
érganos del poder, el ejercicio de la autoridad conforme a disposiciones conocidas y no
retroactivas en términos perjudiciales, y la observancia de los derechos individuales,
colectivos, culturales y politicos. Consecuencia de ello es que el subdito se transforma
en ciudadano, es decir en sujeto titular de derechos ya no sélo naturales sino
constitucionales frente al Estado, que resulta a su ves vinculado frente a él.

Segun Ferrgjoli, el Estado de Derecho, como modelo de Estado nacido con las
modernas Constifuciones, se caracteriza porque: “a) En el plano formal, por el principio
de legalidad, en virtud de que todo el poder publico -legislativo, judicial o
administrativo- estd subordinado a leyes generales y abstractos, que disciplinan su forma
de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a control de legitimidad por parte de
jueces separados del mismo e independientes (Tribunal Constitucional); b) En el plano
sustancial, por la funcionalizacidon de todos los poderes del estado al servicio de la
garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, mediante la incorporaciéon
limitativa en su Constitucion de los deberes publicos correspondientes, ..." 14, gracias a
ello no existen poderes sin regulaciéon y actos de poder incontrolables.

El fundamento politico externo del moderno estado de derecho estd “en su
funcion de garantia de los derechos fundamentales mediante la sancién de la
anulabilidad de los actos invdlidos: de las leyes, por violacidn de las normas
constitucionales; de los actos administrativos y decisiones judiciales, por violacién de las
leyes constitucionalmente vdlidas”.15

El principio del Estado de Derecho es vdlido para aquellos Estados con
separacion de poderes aungue sus exigencias son diversas, empero la consecuencia
mds esencial del principio mencionado es vincular la intervencién de los érganos
jurisdiccionales a las formas prescritas y admitidas por la ley.

Debido al Estado de Derecho, las Constituciones se estructuran a partir de los
derechos de libertad, propiedad, seguridad juridica e igualdad, de modo que se
obtenga el desarrollo integral de la persona humana.

En Guatemala, la Constitucidn Politica concibe un Estado de Derecho, lo cudal

significa que gobernados y gobernantes procedan con absoluto apego a Derecho. Los
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primeros deben ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos de conformidad con la
ley, estableciéndolo asi el articulo 29. Respecto a los gobernantes, la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, establece en los articulos 152 y 154 que el
ejercicio del poder estd sujeto a las limitaciones senaladas por la Constitucién vy la ley,
siendo los funcionarios depositarios de la autoridad, sujetos a la ley y jamds superiores a
ella.

Finalmente el Estado de Derecho desde el plano formal debe ser fraslado a la
realidad, recordando lo que afirma Luigi Ferrajoli asi: “jueces vy juristas institucionalmente
avocados a ser, por asi decirlo, reformadores de profesidn, en el sentido de que se les
confia no ya la conservacién del derecho vigente como tal, sino el andlisis y la critica de
los perfiles de inconstitucionalidad, a fin de promover la progresiva adecuacion de su
ser efectivo a su deber ser normativo”16, siendo entfonces tarea de todo estudioso del

derecho promover la plena observancia del Estado de Derecho.

Ab. ELESTADO SOCIAL
A.b.1. TRANSITO DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO SOCIAL

El individualismo, asi como el apoliticismo y la neutralidad del Estado de
Derecho, no podia satisfacer la exigencia de libertad e igualdad reales de los sectores
social y econdmicamente mds deprimidos.

Heinz Zipf, expone que “El sistema de los derechos subjetivos forma el nicleo del
Estado de Derecho liberal, brilantemente construido, con la tutela de los derechos
fundamentales. Empero a la construccion le falta un pilar: el aspecto social, el interés de
la totalidad.”17 Esto hizo necesario transitar a la escala evolutiva siguiente: el Estado
Social.

El Estado Social tuvo un origen hibrido, por un lado la conquista politica del
socialismo mundial manifestada inicialmente por la Constitucidon de Weimar, y por otro
el pensamiento liberal mds progresista que lo concibe como un instrumento de
adaptaciéon del aparato politico a las nuevas exigencias del capitalismo maduro.

El tradnsito del Estado liberal al Estado social de Derecho plantea las siguientes
cuestiones:

Q. Se atribuye a los poderes publicos la consecucién de la procura existencial,
responsabilizando a la Administracién la tarea de proporcionar a la
generalidad de los ciudadanos las prestaciones necesarias y los servicios
publicos adecuados para el pleno desarrollo de su personalidad reconocida

no sélo a través de las libertades tradicionales, sino de los derechos
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fundamentales de cardcter econdmico social y cultural.

b. El Estado Social pretende asumir el cometido de reestructurar y equiliorar las

rentas mediante el ejercicio de la politica fiscal.
Esta transicidén advierte dos posturas fundamentales:

a. La interpretacion de Carl Schmitt respecto a la Constitucion de Weimar, que
traza una separacién entre la Constitucién como forma juridica del Estado y
el funcionamiento del poder, en su incidencia y condicionamiento por los
conflictos sociales, vaciando de contenido la pretendida dimensidn social. A
su entender el elemento definitorio del Estado de Derecho aparece ligado a
la Constitucién, mientras que la funcién social del Estado se vincula a las
tareas propias de la Administraciéon. Debido a ello el Estado de Derecho vy el
Estado Social no son la misma cosa y son ideas antitéticas.

b. Para oftros, el paso del Estado liberal al Estado social ha supuesto una radical
mutacién en su propia significacién juridico-politica, pero sin que ello
implique que el Estado haya dejado de ser Estado de Derecho. Se insiste en
que, sin renunciar a las garantias juridicas del Estado de Derecho, el Estado
social ha supuesto ademds la garantia material de los postulados vy libertades
formales proclamados por el Estado de Derecho, lo que ha exigido profundos
cambios en sus técnicas operativas. Entraia para éste sector de la doctrina
un compromiso entre la defensa de las libertades fradicionales de signo
individual y las exigencias de la justicia social, postura que resulta mads

adecuada.

A.b.2. ANTECEDENTES DEL ESTADO SOCIAL

El concepto de Estado Social surge ante la desigualdad real existente entre las
clases y grupos sociales, que atenta contra la igualdad juridica reconocida a los
individuos por las normas constitucionales. Von Liszt es quien empieza a sintetizar las
ideologias liberal y social en su politica criminal procurando un equilibrio entre ambas
exigencias.

Dicho concepto (Estado Social) ha ido variando en el tiempo, desde las ideas de
Ferdinand Lassalle, que se vierten en sus discursos de 1862 y 1863, donde sostiene que el
Estado es el instrumento de transformacidn social por excelencia y su funcidn histérica es
liberar al ser humano de la miseria, la ignorancia y la impotencia a la que se ha visto
sometido desde el comienzo de la historia; pasando por el pensamiento de Lorenz Von

Stein, quien basado en la existencia de una clase dominante que se ha apoderado de
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la conduccién del Estado, y de una clase dependiente que no tiene acceso a los
bienes espirituales (educacion), ni a los materiales (propiedad), propone que el Estado
haga posible para la clase inferior la adquisicién de aquellos bienes, lo cual se logra
mediante una reforma politica de contenido social realizada desde el Estado, utilizando
un conjunto de medidas y leyes que posibiliten a todos los individuos la adquisicion de
esos bienes a través del trabajo. Estas ideas propugnan a la armonia social como
desideratum del Estado Social.

“La nocién de Estado de derecho debe ser, en consecuencia ampliada para
incluir también la figura del Estado vinculado por obligaciones ademds de
prohibiciones. Diremos por consiguiente que cuando un ordenamiento constitucional
incorpora sélo prohibiciones, que requieren prestaciones negativas, en garantia de los
derechos de libertad, se le caracteriza como estado de derecho liberal; cuando por el
contrario incorpore también obligaciones, que requieren prestaciones positivas en
garantia de derechos sociales, se le caracteriza como estado de derecho social”.18

El concepto de Estado Social de Derecho, delineado en los pdrrafos anteriores,
ha sido incorporado a Constituciones de otros paises, como la Espanola de 1978, o la
Colombiana de 1991, la Alemana, la Argentina, la de Costa Rica o la de Paraguay, por

ejemplo.

A.b.3. CONCEPTOS ACTUALES

Los derechos sociales tienen como principal funcion asegurar la participacién en
los recursos sociales a los distintos miembros de la comunidad; se trata de proteger a los
individuos en el seno de sus situaciones concretas en la sociedad. Los derechos
individuales determinan la esfera en la cual los individuos pueden actuar libremente,
mientras que los derechos sociales tienden a obtener la intervencion del Estado para
satfisfacer algunas exigencias de los ciudadanos que se consideran fundamentales.

El principio del Estado Social se hace necesario en todos aquellos casos en que,
no resulta suficiente la concesion de derechos al ciudadano frente al Estado, siendo
imperativo la promocién activa del Estado, de tal suerte que se ponga al interesado
efectivamente en situacion de poder defender sus derechos de facto.

El Estado Social va a reforzar la proteccién juridico-constitucional de personas o
grupos que se encuentren ante otras fuerzas sociales o econdmicas en una posicion
juridico-econdmica o social de debilidad, y va a aminorar la proteccién de los fuertes. El
Estado estd obligado a proteger a los débiles, a tutelar sus intereses amparados por la

Constitucién, sobre todo a través de los Tribunales; vy frente a los fuertes, tiene el deber
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de vigilar que su libertad no sea una carga para todos. Como valor juridico, no puede
existir una proteccién constitucional a expensas de los derechos fundamentales de

otros.

A.b.4. CARACTERISTICAS DEL ESTADO SOCIAL

Las notas caracteristicas del Estado Social son expuestas por Ricardo Combellas,
asi: "“El Estado Social de Derecho se define a través de la conjuncién de un conjunto de
notas, todas consustanciales al concepto, y que contribuyen a delimitarlo de manera
clara, precisa y distinta.

a) La nota econdmica. El Estado dirige el proceso econdmico en su conjunto. Es un
Estado planificador que define dreas prioritarias de desarrollo, delimita los sectores
econdmicos que decide impulsar directamente o en vinculacién con el empresariado
privado, determina los limites de accion de éste, dentro de variables grados de
autonomia, en fin, el Estado Social pretende ser, al conformar la vida econdmica, el
conductor proyectivo de la sociedad.

b) La nota social. Estado Social es el Estado de procura existencial. Satisface,
por intfermedio de los individuos. Distribuye bienes y servicios que permiten el logro de un
estdndar de vida elevado, convirtiendo a los derechos econdmicos y sociales en
conquistas en permanente realizacién y perfeccionamiento.

Ademds, el Estado Social es el Estado de integracion social, dado que pretende
conciliar los intereses de la sociedad, cancelando asi los antagonismos clasistas del
sistema industrial.

c) La nota politica. El Estado Social es un Estado democrdatico. La nota democrdatica
es consustancial al concepto de Estado Social. La democracia entendida en dos
sentidos armdnicos interrelacionados: democracia politica como método de
designacion de los gobernantes, y democracia social como la realizacion del principio
de igualdad en la sociedad. Como ha apuntado Abendroth: ‘En el concepto del
Estado de derecho democrdtico y social, la democracia no se refiere sélo a la posicion
juridica formal del ciudadano del Estado, sino que se extiende a todos sus dmbitos de
vida, incluyendo el orden social y la regulacién de las necesidades materiales vy
culturales del ser humano'.

d) La nota juridica. El Estado Social es un Estado de Derecho, un Estado regido por el
derecho. La idea del derecho del Estado Social es una idea distinta a la idea del
derecho del liberalismo. Es una idea social del derecho que pretende que las ideas de

libertad e igualdad tengan una validez y realizacion efectiva en la vida social. Tal idea
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social del Derecho es material, no formal, exige la materializacidén de sus contenidos
valorativos en la praxis social.

Los valores de la justicia social y de la dignidad humana son los dos valores
rectores de la concepcién del Estado Social de Derecho. La justicia social como Ia
realizacién material de la justicia en el conjunto de las relaciones sociales; la dignidad
humana como el libre desenvolvimiento de la personalidad humana, el despliegue mds
acabado de las potencialidades humanas gracias al perfeccionamiento del principio
de lalibertad.”19

A.b.5. DIFERENCIAS ENTRE EL ESTADO DE DERECHO Y ESTADO SOCIAL

Luigi Ferrajoli diferencia el estado liberal del estado social, en la siguiente forma:
“a. El estado liberal contiene normas negativas que se traducen en prohibiciones
dirigidas a los érganos de poder, y el estado social estd vinculado a normas positivas
gue contiene mandatos dirigimos a los érganos de poder.
b. El estado liberal contiene obligaciones de impedir, en tanto que el estado
social contiene obligaciones de satisfacer. La legitimaciéon del estado cambia, mientras
en el estado de derecho liberal debe sélo no empeorar las condiciones de vida de los
ciudadanos, el estado social debe mejorarlas; debe no solo no representar un
inconveniente, sino constituir una ventaja.
C. Las garantias liberales o negativas basadas en prohibiciones, sirven para
defender o conservar las condiciones naturales o pre-politicas de existencia, verbigracia
la vida, las libertades, etc, las garantias sociales o positivas basadas en obligaciones
permiten por el contrario pretender adquirir condiciones sociales de vida; el frabajo, la
salud, la vivienda, etc.
d. Debido a las garantias liberales no sobre todo se puede decidir, y por las
garantias sociales no sobre todo se puede dejar de decidir, ni siquiera por mayoria.
e. Las garantias liberales son dirigidas al pasado, con funcidon conservadora, las

segundas miran al futuro y son innovadoras.”20

A.b.6. EL ESTADO SOCIAL GUATEMALTECO

Los regimenes constitucionales occidentales prometen, explicita o
implicitamente realizar un Estado Social, definiendo en sus capitulos los Derechos
Econdmicos y Sociales, tal es el caso de Guatemala, que desarrolla a partir del articulo
47 de la Constitucion Politica los Derechos Sociales, de los cuales afirma la Corte de

Constitucionalidad que “constituyen pretensiones que encierran prestaciones que
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individual o colectivamente pueden exigir los ciudadanos al Estado.”21

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala de 1985, no recogid
explicitamente el concepto de Estado Social, sin embargo entre su normativa se
encuentran disposiciones de contenido social, de igual entidad y caracteristicas a las
contenidas en las Constituciones que implantan el Estado Social. Por ejemplo, el articulo
39 garantiza la propiedad privada, y permite el ejercicio de este derecho para el
progreso individual y el desarrollo nacional de los guatemaltecos, halldndose el Estado
facultado a expropiarlo por razones de utilidad colectiva, beneficio social o interés
pUblico conforme al articulo 40 de la Constitucién.

El arficulo 43 de la Constitucidon Politica reconoce la libertad de industria,
comercio y trabajo, la que puede ser limitada por motivos sociales. De igual contenido
social se conforma el articulo 44 que contempla lo relativo al interés social, el cual
prevalece sobre el interés particular.

Respecto al régimen econdmico y social la Constitucion indica en el articulo 118
que “El régimen econdmico y social de la Republica de Guatemala se funda en
principios de justicia social” y ademds, el articulo 119 literal d) de la Constitucion,
contempla entre las obligaciones fundamentales del Estado “Velar por la elevaciéon del
nivel de vida de todos los habitantes del pais, procurando el bienestar de la familia.”

Estas caracteristicas son propias del Estado Social en la forma expuesta. Debido
a ello se hace necesario definir el interés social, concepto que es entendido como “una
nociéon ligada a la proteccién estatal de determinados grupos de la poblacién del pais,
a quienes se reconoce no estdn en igualdad de condiciones con las ofras personas con
quienes se relacionan en una especifica actividad, y por lo tanto se les defiende para
evitar que esa condicion desigual en que se encuentran obre contra ellos y se les cause
un dano patrimonial, o se les lleve a una calidad de vida infima o peligrosa que crearia
tensiones sociales."22

El Estado social debe revelar un tipo de Estado que fienda a crear una situacion
de bienestar general que garantice el desenvolvimiento de la persona humana,
permitiendo su integracién y participacion en la vida social, de modo que pueda
beneficiarse del progreso colectivo a fin de lograr su desarrollo integral, mediante el
ejercicio de sus derechos fundamentales. Desde este punto de vista, todos los actores
sociales tienen un rol que cumplir, y las politicas, los programas y los planes de desarrollo
ya no son de responsabilidad exclusiva del gobierno, sino que se espera que la
Sociedad Civil participe organizadamente para lograr que todas y todos puedan vivir

dignamente.
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Herman Heller y Elias Diaz, consideran al Estado Social, como “una etapa de
transicion, para el primero hacia el socialismo (de ahi la provisionalidad del Estado
Social), y el segundo hacia el Estado Democrdtico de Derecho."23  Siguiendo la

opinidn de Elias Diaz, a continuacion se estudia el Estado Democrdtico.

A.c. ESTADO DEMOCRATICO:

La exigencia de que el Estado de Derecho supusiera la realizacion material de
las aspiraciones y necesidades reales de la sociedad, unido al desencanto producido
por la pervivencia y aparicion de fendmenos claramente contrarios a ese logro en el
Estado social de Derecho, ha motivado al esfuerzo doctrinal del sector progresista a
potenciar la virtualidad del principio democrdtico en el seno del Estado social de
derecho. Estas posturas tedricas no proponen la conformacién de un Estado
democrdtico como alternativa al Estado de Derecho y Social, sino que, insisten en la
intfima y necesaria conexién de los principios democrdtico, social y de derecho, frente a
las interpretaciones conservadoras que impugnaban la  posibiidad de su
complementariedad y abogaban por una interpretacion fragmentaria y programdtica
de tales principios.

Ferrgjoli senala que el Estado de Derecho, equivale a la democracia, “en el
sentido de que refleja mds alld de la voluntad de la mayoria, los intereses y las
necesidades vitales de todos.”24 Y, distingue entre democracia sustancial o social como
el "estado de derecho” dotado de garantias efectivas, tanto liberales como sociales, y

democracia formal o politica al “estado politico representativo”, es decir basado en el
principio de mayoria como fuente de legalidad.

El Estado Democrdtico pretende ftutelar al individuo y sus derechos de
participacion politica, siendo lo caracteristico de este Estado vincular los contenidos
sociales con el pluralismo. Se funda en el principio de soberania popular, que impone
una participacion efectiva del pueblo en los asuntos publicos, participaciéon que no se
circunscribe a la simple formacion de instituciones representativas, que constituye un
estadio de evolucién del Estado, sino representacion y participacién en todo su
desenvolvimiento.

El principio democrdtico debe ser entendido como garantia general de los
derechos fundamentales de la persona humana, y que instaura un proceso de efectiva
incorporacién de todo un pueblo a los mecanismos de control de decisiones.

En ese orden, se denomina Estado Democrdtico a aquél que irradia los valores

de la democracia, sobre todos sus elementos constitutivos, que enriquece de sentido
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popular para ajustarse a intereses colectivos. Consiste bdsicamente en un proceso de
convivencia social de una sociedad libre, justa y solidaria, en la cual el poder emana
del pueblo, que se basa en un sistema participativo, plurdlista y de didlogo entre
opiniones o pensamientos divergentes. Por lo que entre mayor serd el grado de
participacion que se le conceda al pueblo, mds democrdtico serd el Estado.

En un Estado democrdtico el orden juridico es producido y ejecutado por
aqguellos sobre quienes va a regir, es decir, que la ley estd formada por los mismos que a
ella estdn sometidos. Para éste cometido los partidos politicos resultan indispensables,
desarrollando una funcidén de organizacion de multitudes, recogen y dan forma a sus
aspiraciones y presentan a consideracion del poder puUblico cuando son minorias,
ejerciendo una funcién de oposicién, como fiscalizadores de la integridad de las
libertades publicas, la honradez de los actos de gobierno y el acierto administrativo. El
funcionario publico siendo un representante estatal, tiene el deber de cumplir funciones
propias del Estado en beneficio de los ciudadanos y en aras de la conservacion del
orden social, con el fin de garantizar el ejercicio de los derechos humanos.

El Estado Democrdtico permite limitar convenientemente el ejercicio de poder
que implica el Derecho penal; pues sdlo en los sistemas democrdticos, fruto del equilibrio
de poderes, el poder estd limitado fdactica, politica y juridicamente. Facticos, los que se
derivan del equilibrio de grupos de poder en un sistema democrdtico, normativos o
juridicos los que se derivan del propio sistema juridico, entre los que destaca en primer
lugar la Constitucion Politica, seguida por los principios acogidos como garantistas o
limitadores en un sistema juridico, tales como el principio de intervencién minima, de
culpabilidad, etc., ademds somete la prevenciéon a limites.

José Alfonso Da Silva destaca que los principios que caracterizan a un Estado
Democrdtico son: “a) Principio de Constitucionalidad, que se funda en la legitimidad de
una Constitucién rigida, emanada de la voluntad popular, dotada de supremacia y que
vincula a todos los poderes del Estado; b) Principio democrdtico, que constituye una
democracia representativa, participativa y pluralista, como garantia de la vigencia de
los derechos fundamentales; c) Un sistema de derechos fundamentales individuales y
colectivos; d) Principio de justicia social de orden econdmico vy social; ) Principio de
igualdad; f) Principio de Divisién de poderes; g) Principio de legalidad; y h) Principio de
Seguridad Juridica.”25

Con base a lo anterior, se estima que el Estado Democrdtico se fundamenta en
elementos aportados por el Estado de Derecho y el Estado Social, con el fin de lograr su

tarea fundamental consistente en superar las desigualdades sociales e instaurar un
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régimen democrdtico que redlice la justicia social, procurando que la ley provoque

directamente en la realidad, transformaciones politicas, econdmicas y sociales.

El Estado guatemalteco se caracteriza por ser democrdtico, partiendo de que la

Constitucion Politica establece:

a.

Que el Estado garantiza la participaciéon ciudadana en la formacién de los
organismos. En relacion a ello el articulo 136 de la Constitucidon otorga a los
ciudadanos derechos y deberes, entre éstos elegir y ser electos, velar por la
libertad y efectividad del sufragio, optar a cargos publicos y participar en
actividades politicas. Respecto a éste Ultimo, el articulo 223 garantiza la libre
formacién y funcionamiento de las organizaciones politicas.

Es admisible también el control ciudadano sobre el ejercicio del poder, que
comprende el derecho de peticion individual o colectiva contenida en el
articulo 28, asi como el gjercicio de acciones publicas tal como lo establece
el articulo 45 en aquellos casos en que se pretenda enjuiciar a los infractores
de los derechos humanos, declarando legitima la resistencia del pueblo para
la proteccién y defensa de los derechos y garantias consignados en la
Constitucién. El control del poder también se configura en el articulo 136
literal f) de la Constitucidn al indicar que es un deber de todo ciudadano
“Defender el principio de alternabilidad y no reeleccién en el ejercicio de la
Presidencia de la Republica.” Son también medios de control ciudadano las
garantias  constitucionales de  exhibicion  personal, amparo e
Inconstitucionalidad de las leyes contempladas a partir del articulo 263 de la
Constitucién Politica de la Republica, desarrolladas en la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y Constitucionalidad.

El reconocimiento del pluralismo por la Constitucidn Politica constituye un
rasgo democrdtico, abarcando los aspectos multicultural, multiingle vy
multiétnico. Asi el articulo 58 preceptia que: “Se reconoce el derecho de las
personas y de las comunidades a su identidad cultural de acuerdo a sus
valores, su lengua y sus costumbres”. Ofro reconocimiento se encuentra en
el articulo 66 de la Constitucion, al mencionar que “Guatemala estd formada
por diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de
ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de
vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacién social, el uso del fraje

indigena en hombre y mujeres, idiomas y dialectos.”
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d. Caracteriza también al Estado Democrdtico, el reconocimiento de derechos
que permiten que los ciudadanos expresen con libertad, en forma individual
o colectiva, su parecer respecto a asuntos publicos, la defensa de intereses
colectivos o simplemente la adopcidén de creencias personales. Entre éstos se
encuentra el derecho de reunién y manifestacioén, el derecho de asociacion,
la libertad de emisidon del pensamiento, y la libertad de religién contenidos en
los articulos 33, 34, 35 y 36 de la Constitucién Politica de la RepuUblica de
Guatemala. Estos derechos se fraducen en libertades para los individuos,
porque pueden adoptar una ideologia o una creencia, exentos de la
imposicién coactiva del Estado, quien debe respetar de cada uno su
dignidad y diversidad como atributos humanos, dado lo impenetrable de su

personalidad.

A.d. ESTADO PERSONALISTA

Por regla general, los ordenamientos constitucionales sittan en el centro del
sistemna de proteccion de los derechos fundamentales a la persona humana, y su
funcion es la de garantizar y favorecer el desarrollo de dichos derechos. Sin embargo,
debe precisarse que la persona a la que los textos constitucionales reconocen una
posicidn de centralidad, no es el individuo aislado, sino la persona considerada en su
proyeccién social. Los sujetos tutelados por las constituciones no son individuos
abstractos, sino personas concretas consideradas en su existencia histérica y material.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, considera
que la persona humana ha sido dignificada por los pueblos americanos, quienes a nivel
constitucional, tiene como fin principal de las instituciones juridicas y politicas la
proteccién de los derechos esenciales del hombre y la creacidén de circunstancias que
le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad.

La Constitucién Politica configura un Estado que se organiza para proteger a la
persona humana —articulo 1-, desarrollando entre sus primeros articulos lo relativo a los
derechos humanos individuales, y contempla claramente una interpretacién evolutiva y
constructiva de los diferentes derechos fundamentales pertenecientes a la persona en
el articulo 44, que establece que los derechos y garantias que otorga la Constitucién no
excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona. Asi, el Derecho se constituye en garante institucional de la persona; vy el Estado
es para el hombre un servidor, y no éste de aquél.

La persona debe se protegida contra el abuso de poder, ya que todo poder no
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regulado tiende al abuso. Esta proteccion exige un estatuto publico de la persona y una
limitacion constitucional del Estado.

Existe una estrecha relacidn entre los derechos fundamentales de la persona vy la
justicia constitucional consistente en el hecho de que ambos representan dos bases del
constitucionalismo democrdtico, cuya coexistencia es necesaria para definir un
determinado ordenamiento como Estado Democrdtico y Personalista.

El cardcter personalista del Estado, “se refiere a la tutela y la promocién del ser
humano, estrechamente relacionado con el Constitucionalismo. Los derechos
fundamentales nacen con la Constituciéon, y se ha dicho que el Derecho Constitucional
nace junto con los derechos de la persona. Son los derechos que abren el terreno al
constitucionalismo, a sus técnicas y a su evolucidon”.26 Esto se justifica en el plano tedrico
como histdrico. Por lo que respecta al primero es suficiente fijarse en las finalidades y los
valores que han animado al Constitucionalismo, que nace y se consolida para futelar la
libertad del individuo en sus relaciones frente al poder pUblico del Estado moderno:
viene a ser su razén de ser en la afirmacion de la nocién de poder limitado. Desde la
perspectiva histérica, desde la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 afirma "que toda sociedad en la que no estdn garantizados los
derechos no tiene una Constitucion”, introduciendo un nexo inquebrantable entre
Estado constitucional y garantia de los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales pueden ser considerados como elemento que
caracteriza la forma de Estado (Estado personalista), desde el momento que pertenece
a los valores supremos sobre los cuales se funda la Constitucion de un determinado pais.

Explica Ferrgjoli que al formarse los modernos estados constitucionales, el
derecho positivo ha incorporado gran parte de los contenidos o valores de justicia
elaborados por el iusnaturalismo racionalista e ilustrado, entre ellos el valor de la persona
humana, consagrédndose como principio normativo fundamental, de cardcter
inviolable, personalisimo o indisponible.27

Gran parte de la doctrina entiende que “los derechos fundamentales son
aqguellos derechos humanos positivizados en las Constituciones Estatales. Recientemente
en el seno de la doctrina alemana se ha querido concebir los derechos fundamentales
como sintesis de las garantias individuales contenidas en la tradicion de los derechos
politicos subjetivos y las exigencias sociales derivadas de la concepcion institucional del
derecho.”28

El juicio de constitucionalidad realiza también, una funcidén de garantia

caracteristica del moderno Estado a favor de los derechos fundamentales de los
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individuos contra los abusos del legislador, en beneficio de las minorias y de las
oposiciones politicas contra las decisiones arbitrarias de la mayoria parlamentaria y del
gobierno.

La relacidén entre justicia constitucional y derechos fundamentales también
pueden ser analizado en el plano de la mejora de la tutela de los derechos
fundamentales de la persona. Se trata —utilizando las palabras de la Declaracion de
Anfigua sobre la Justicia Constitucional (Guatemala, 1992)- de considerar que “la
existencia de una justicia constitucional se ha convertido en un elemento esencial de la
garantia de la libertad y de los derechos fundamentales.”

Se admite normalmente que los derechos de la persona se asocien a la
actividad de los jueces constitucionales, considerando que los derechos de la persona
sean efectivamente tales, su tutela constituye un limite, no sélo para la autoridad
administrativa y los magistrados, sino también para el legislador.

Es innegable que toda la actividad estatal estd referida a la persona en
convivencia, responsable de su comportamiento dentro de la estructura cultural y social
en que se halla inserto, estd llamada a desarrollar su individualidad en su entorno social;
ello le otorga al Estado el cardcter personalista, obligdndolo a la defensa de la dignidad
humana dada la intangibilidad de este valor.

En el ordenamiento Constitucional guatemalteco, la dignidad de la persona
constituye un derecho fundamental en el sentido expuesto anteriormente, e impone al
Estado el deber de garantizar y proteger a las personas, de ahi que se caracteriza por
ser personalista. Por tal razdn el Estado se constituye en un medio garantizador de la
dignidad de la persona, la totalidad de la constitucion del Estado y de la actividad del
Estado ha de configurarse y aplicarse desde este sentido Ultimo y supremo objetivo. La
persona es el sujeto y fin del orden social, reconociéndose su primacia desde el
predmbulo Constitucional guatemalteco. Con ello se impone al Estado una funcién de
servicio al ciudadano, a quien garantiza y protege su dignidad.

Desde el predmbulo de la Constitucion se aprecia que se reconoce la primacia
de la persona humana. En el articulo 1°, de la misma se senala que "El Estado de
Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia; ...", y finalmente el
articulo 140 indica que Guatemala como Estado libre, independiente y soberano, se
organiza para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos vy libertades. Todo ello
fundamenta el cardcter personalista del Estado.

Se concluye que el Estado de Derecho guatemalteco, es social, democrdtico y

personalista, lo que equivale a sostener que se pretende un proyecto Unico hacia la
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expansidén de los derechos de los ciudadanos, y correlativamente de los deberes del
Estado, maximizando las libertades y expectativas, y minimizando los poderes, en suma
pretende un derecho penal minimo y garantista, con el fin de reducir la violencia social

y de la propia violencia que implica el ejercicio del ius puniendii.
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CONCLUSIONES

1.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala concibe una Estado de
Derecho, Social, Democrdtico y Personalista, que esencialmente pretende la

tutela de los derechos fundamentales y el imperio de la ley.

2. Que con base a dicho modelo de Estado, se pretende esencialmente maximizar
las libertades, adoptando un modelo garantista y reducir al méximo la violencia
social.

RECOMENDACIONES

Que el modelo de Estado definido en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala se constituya como marco general en que la administracién de
justicia penal, de modo que la mdxima aspiracién de ésta actividad sea la

proteccién de los valores concebidos en dicho cuerpo normativo.

Que los operadores de justicia penal al desarrollar su funcién se despojen de
directrices puramente personales y mecanizados, para converger en conjunto
en la busqueda de un sistema de justicia mds humano y respetuoso de los
principios y valores Constitucionales, proscribiendo asi un sistema tradicional y
arbitrario de administracién de justicia, haciéndola dindmica, garantista, plural y

cientifica.
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INTRODUCCION:

Tomando en cuenta que hoy por hoy, tfenemos legislados a “grandes rasgos”, aspectos
tan importantes y poco estudiados o investigados en nuestro medio, pero que quienes
nos desenvolvemos en lo juridico legal tenemos que saber el significado de términos
como: Inseminacién Artificial, Inseminacién fraudulenta, experimentacién, provocaciéon
de embarazo... etcétera. Termino que hace unos quince anos ni imagindbamos
tendriamos que conocer o por lo menos entender, para un correcto desenvolvimiento
de lo cotidiano del que hacer del profesional del derecho.

Actualmente como referencia de lo legislado tenemos que: en el Capitulo VI del
Cédigo Penal se nos habla de “LOS DELITOS DE INSEMINACION” 'y de conformidad con
este capitulos estdn tipificados tres delitos que son: Articulo 225° Inseminacién Forzosa,
Articulo 225B Inseminacién Fraudulenta, Articulo 225C Experimentacion, Articulos en los
cuales en su tipificacidon hacen referencia a: ...utilizando técnicas médicas o quimicas

de inseminacién artificial...” "...Alterare fraudulentamente las condiciones pactada para

realizar una inseminacion artificial...” "...Readlizar experimentos destinados a provocar su

embarazo...” "“No se consideran experimentos los diversos intento para procurar el
embarazo, que se realicen conforme a una técnica ya experimenta y aprobada.”.

En tal virtud quiero aprovechando este congreso Juridico Landivariano hacer un
pequeno aporte de mi experiencia obtenida, de tantas investigaciones que he
realizado con respecto a este tema con el fin de plantar en el alumno vy el profesional
Landivariano la semilla de la inquietud al respecto de este tema tan complejo, poco
investigado vy legislado en nuestro medio que deja al derecho, muy atrds de lo que es el

avance de lainvestigacion medica-cientifica en este tema.
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LA PROCREACION ARTIFICIAL

Y SUS INGERENCIAS LEGALES

1. OBJETIVOS:

En virtud de que resulta penoso para los Profesionales del Derecho, tener que
reconocer, entender, y ante todo aceptar que la ciencia médica a avanzado a pasos
agigantados, tanto asi que el sistema juridico en si ya se quedd muy atrds de lo que es el
lo juridico, esto implica que en nuestro pais esta caminando la ciencia médica sin el

respaldo de lo legal.

No es ningun secreto que para ninguno que La Biologia Celular y Molecular, ha
ampliado sus horizontes, y en cada uno de ellos ha hecho acto de presencia la ética
profesional de los cientificos y los médicos, y a rengldn seguido se ha evidenciado
imposibilidad en este punto de acudir a lo juridico para conseguir normas que sefalen
lo ilicito y lo justo o licito en una materia tan delicada como es la creacién de vidas

humanas, fuera del marco natural.

Es por ello que el presente trabajo lleva como objetivo primordial una acercamiento
minimo con el tema de la PROCREACION ARTIFICIAL, en virtud de que resulta de suma
importancia analizar, conocer y reflexionar como profesionales del derecho, sobre la
realidad en nuestro pais con respecto a este tema, que estd en la televisidn, el cine, los
periddicos, en Internet, etc. y que puede tocar en nuestras vidas o nuestro

desenvolvimiento profesional.

2 .- FINES DE LA PROCREACION ARTIFICIAL:

5CUAL ES EL FIN DE LA PROCREACION ARTIFICALZ2.
EN EL MATRIMONIO:

Vedmoslo en primer lugar desde el punto de vista deontolégico: Tenemos que el fin mds
importante que es PRESERVAR LA ESPECIE... o veamos si nos gusta mds la palabra
Biblica... de “CRECED Y MULTIPLICAQOS"...
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Luego haciendo un andlisis de  EL MATRIMONIO EN EL CODIGO CIVI, y tenemos que
desde el punto de vista legal: Es la unidn de dos personas con el fin de... procrear...,

crear y alimentar a los hijos.

Aqui podemos reflexionar en cuanto al concepto de Familia..., y tenemos que es

finalmente la "base fundamental de la Sociedad”.
DE LA PATERNIDAD:

Veamos un concepto Legal: (De conformidad con nuestro ordenamiento civil) . Luego
podemos concluir que para los estudiosos del Derecho no es mds que un LAZO

JURDICO, entre el padre y sus hijos.

Sean estos hijos bioldgicos o no, encontramos en este punto los hijos adoptivos, los
reconocidos dentro o fuera del matrimonio, y el mds sublime que es el mismo de San

José, a quién a través de la doctrina cristiana hemos conocido como PADRE PUTATIVO.
DE LA FILIACION:
Veamos el concepto Legal de conformidad con nuestro ordenamiento Civil vigente.

Tenemos que EN EL SENTIDO BIOLOGICO: Es la relacidén entre el Generado vy

Generantes.

EN EL SENTIDO JURIDICO: Es el vinculo que une al progenitor con el hijo reconocido por
el Derecho, o sea las leyes. Vinculo del que nacen deberes y Derechos del uno con el

oftro.

LA PESONALIDAD: (no nos detendremos mucho aqui pero tratemos de aclarar o
conceptual izarla) Veamos un concepto legal de conformidad con el condigo Civil

fambién.

Tomémoslo como: La Diferencia individual que constituye a cada persona vy la distingue
de ofra y por ende ésta juridicamente representa la aptitud para ser sujeto de Derecho.

... Y nos preguntamos: sdonde comienza ésta?

3.- PROBLEMAS FISICOS:

A) LA ESTERILIDAD: Implica una causa irreversible de corregir médicamente, y por lo
tanto la Unica posibiidad de una pareja a tener hijos ante este problema es la
ADOPCION.
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B) LA INFERTILIDAD:

Implica una causa corregible a través de los métodos que, mds adelante daré a
conocer, cuyo Ultimo recurso es la fertilidad asistida como son entre los mds usados:
método de GIFT y de Bebe Probeta. Los cuales se practican cuando se determina que
son parejas infértiles ya sea por naturaleza o debido a una Diatrogenia (Danos causados
por un médico, por una obstruccidén en las Trompas de Falopio, o un bajo conteo de

Espermatozoides, por ejemplo.)

Con lo que concluimos que son “anormalidades” que pueden deberse a distintas

situaciones tanto por parte del hombre como de la muijer.

CITO A CONTINUACION ALGUNOS:
4.- METODOS DE PROCREACION ARTIFICIAL

Entre las distintas Técnicas Bioldgicas de Procreacién Artificial que en Guatemala, se

practican estdn las siguientes:

LA FECUNDACION ARTIFICIAL: Es como lo indica su nombre un fecundacién provocada,
artificialmente, porque no existe contacto sexual inmediato de los érganos genitales,
sino que se redliza a través de las distintas técnicas las cuales varian dependiendo del

problema que las produce. Por lo que tenemos entre otras, las mds comunes:

1.-INSEMINACION: Toma su nombre de la etimologia misma de la palabra y es la
infroduccién de esperma en el interior de los érganos genitales femeninos mediante un

procedimiento distinto al acceso carnal. Y entre las variantes tenemos:

a) INSEMINACION HOMOLOGA O AUTO INSEMINACION: Hace referencia en cuanto
a la procedencia del esperma en este caso es del Esposo.

b) INSEMINACION HETEROLOGA & HETEROINSEMINACION: Al contrario de la Anterior
hace referencia a la inseminacién de la mujer (esposa) con esperma de un
tercero.

2.-TRANSPLANTE DE OVARIO: Se practica en el caso de que un mujer por diversas
circunstancia sus ovarios no funcionan, con la produccién de évulos, ante lo cual es

imposible concebir.

3.-FECUNDACION ARTIFICIAL EXTRAUTERINA: Es la fecundacién que se redliza fuera del
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Utero de la madre, en un laboratorio, con la ayuda de un especialista tales como las

gue hoy por hoy se practican en Guatemala como el Método de GIFT Y BEBE PROBETA.

5.- APECTOS GENERALES BIOLOGICOS:

El Ovulo al fecundarse da comienzo a un nuevo ser distinto a los padres con su propio

codigo genético individual.

1) FECUNDACION: Ocurre en las frompas de Falopio.  Baja al Utero alos 3 o 4 dias.  Alli
qgueda libre durante 3 o 4 dias, o sea a la semana después de ocurrida la fecundacidn
comienza a fijarse en las paredes del Utero, tardando otra semana en ocurrir la:
ANIDACION: La cual al sacar nuestras cuentas, se acepta como regla que concluye dos

semanas después de ocurrida la fecundacion.

De alli, el fruto de la fecundacidén prosigue su desarrollo. Déjale embridn de recibir tal
denominacién, y se le concibe como de FETO, vy al final de la éta. Semana hasta el
alumbramiento con el corte del corddn umbilical adquiere la absoluta individualidad.
LA ANIDACION: Es el Criterio decisivo para muchos autores como el Alemdan LACADENA,
pues supone la unidad o individualidad. Asi lo define la sociedad Alemana de
Ginecologia, que aunque se reconoce que und vida comienza en la fecundaciéon
opina que mientras el embridn no estd anidado NO SE PUEDE DIAGNONSTICAR EL
EMBARAZO. Es por ello que nacen opiniones como el caso de que el embridn producido
“In Vitro"”, no tiene potencialidad para llegar a término sin que sea implantado en una

mujer. Con la anidacién piensan se completan las probabilidades de vida.

2) LA VIABILIDAD:  Considera Vida Humana a la del Feto cuando es viable. Serd viable
el feto cuya madurez es suficiente para vivir fuera del Utero materno, es decir cuando se
le pueda considerar * A término”, Hoy por Hoy se ha demostrado su total autonomia e
independencia respecto de la madre... solo necesita alimento (en sentido amplio) igual

qgue el nino o el adulto.

3) CONFIGURACION DE LOS ORGANOS: Para que la vida sea humana, se requiere forma
humana, Hay quién exige diferenciacion sexual, concediendo este dato gran

importancia para calificarlo de ser humano.

4) EL DIA 14 A PARTIR DE LA FECUNDACION: 1) Unos dice que antes del 14 dia la vida
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del Cigoto. Es tan escasa que no merece ese cardcter. 2) En el caso de la divisién del
Embrion = Gemelos esto ocurre hasta el dia 14, hasta esa fecha se define la

individualidad indiscutiblemente.

LA FECUNDACION COMO COMIENZO DE LA VIDA:

Con la fertilizacion del évulo por el espermatozoide se da origen a un nuevo cddigo

genético individualizando alli estd ya la persona.

En cuanto a cuando comienza la vida LACADENA Dice que es en el momento de la
fecundacion puesto que dos realidades distintas OVULO Y ESPERMATOZOIDE, surge una
nueva realidad un Cigoto con dos Prenucleos , que fiene su propio potencialidad y
autonomia genética, ya que aunque depende de la madre para subsistir su desarrollo

se va a realizar segun su propio programa Genético.

ANIMACION:

La animacion con la Concepcidn es actualmente la doctrina de la Iglesia Catdlica. El
Profesor de Medicina de Lovaina Fienus en 1620 dijo: “El Alma se recibe al 3er. Dia de la
concepcidon”. Otro autor Paolo Zachia dijo “El Alma racional se crea y se recibe en el

momento de la Concepciéon”.-*

En las conclusiones del Congreso Suizo se establecid que: “EL EMBRION, Un Hombre"
independientemente del origen de la vida el sistema normal de fecundacion hablo de
la partogenésis. Asi: el embridon obtenido por fecundacion se divide en dos o fres
nuevos, embriones “un Hombre habria comenzado en la fecundacidn y los otros tres en
el momento de producirse la separacién, en embriologia se considera que tal
separacion equivale a una fecundacién, es como si se hubieran provocado otras
fecundaciones. CONCLUSION: *“La vida comienza en la concepcién: por la

fecundacion natural o procedimientos equivalentes™ ES EL SOPLO DE VIDA.

6.- ASPECTOS LEGALES ACTUALES:

3QUE ES PERSONA : Para SANTO TOMAS DE AQUINO: “Es lo mds perfecto de la

¥ LORENZO SANCHEZ “El Comienzo de la Vida Humana” 1986 Boletin del Colegio de Abogados
Ollero Andres
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naturaleza. KANT: dijo Es de suyo un fin dotado de valor intrinseco “dotado de

divinidad.” su esencia.

PERSONA: Es el ente al que se le reconoce la capacidad para ser sujeto de Derecho.
En nuestro tema debemos reconocer la otra categoria PERSONA POR NACER: Y son las
qgue estdn concebidas en el seno materno sin que hayan sido alumbrada...Aqui
encontramos la primera discusion... se inicia la persona en el momento de la
Fecundacién o en el nacimiento, es muy discutido por la doctrina pues mientras algunos
autores estiman que la persona SIEMPRE QUE TENGA CODICIONES DE VIABILIDAD, SURGE
EN EL PARTO, O mejor dicho en el instante en que el feto es separado del claustro

materno.

Mientras otros sostienen que es desde la concepcion supeditado al nacimiento en
condiciones de viabilidad como en el caso de las donaciones y las sucesiones, e incluso

es protegido por la ley penal este feto como en el caso del Aborto.

PERSONALIDAD: (Veamos el aspecto Legadle conformidad con nuestro ordenamiento
Civil Vigente): A manera de resumen diré que es “La diferencia individual que
constituye a cada persona y la distingue de otra, y por ente estd juridicamente

representa la aptitud para ser sujeto de Derecho.

COMIENZO DE LA PERSONALIDAD: Comienza con la concepcidén , no con el
nacimiento, o sea se le llama SUJETO QUE ESTA POR NACER, cuya existencia distinta si
bien bioldgicamente dependiente de la madre ha de reputarse tal juridicamente si

nace con vida.

Vallamos a nuestro problema: EN UNA PROBETA, 3Esta alli la persona? 3Qué pasa
cuando denfro del experimento existen varios embriones sin implantarse, hasta

enconftrarse el idéneo o el mejor?

Podemos apreciar lo que senala la Constitucion Guatemalteca, y cabe comparario con
el Cédigo Civil Argentino que refuta el Comienzo de la existencia de las persona desde
su concepcidn en EL SENO MATERNO. Con esto establecemos por lo tanto que si no estd
implantado no hay personalidad... pero nuestras leyes nos crean un problema que solo
podriamos andlogamente tratar de resolver con las condiciones de viabilidad, pues nos
hemos indudablemente quedado, como dije muy atrds, decir concebido en el seno
materno antes era redundar pero hoy es importantisimo este punto tomando en cuenta

la genética humana.
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ASPECTOS JURIDICOS:
PERSONALIDAD JURIDICA:

Tomando en cuenta el Principio 4to. De la Declaracién de Derechos del Nifo aprobada

por la asamblea Genera del la ONU el 20 de Nov. De 1959 se establecié

“Que reconoce la atencién INCLUSO ANTENATAL" (Ver convencién sobre los derechos
del Nino).-

Fue en lo que se fundamentd el Consejo de Europa en el Campo de Procreaciéon al

decir:

“Debe tomarse en cuenta el hecho de que LOS EMBRIONES Y FETOS RESULTANTES TIENEN
LA POTENCIA DEL DESARROLLARSE EN SERES HUMANOS, Y EN CONSECUENCIA DEBEN SER
RESPETADOS Y APROPIADAMENTE PROTEGIDOS.

El Concepto Bioldgico fundamenta el Filoséfico

Sobre el cual se edifica la concepcidn juridica de la personalidad.

Es I6gico que un embridn viable no puede disfrutar de derechos, Los efectos se
mantienen en estado latente (ejemplo una herencia) . Al nacer, cumplir los requisitos
inherentes, se conozca su identidad, sexo, si es embarazo multiple, etc. Podrd ostentary

tfransmitir esos derechos de los que es titular.

La PERSONA JURIDICA ANTICIPADA EN VIRTUD DE UNA DIGNIDAD DE LA QUE ES
ACREEDOR COMO MIEMBRO DE LA ESPECIE LE HACE MERECEDOR DE UNA RESPETO Y
CONSIDERACION ABSOLUTA. Al no reconocerle esa personalidad juridica anticipada a
un embridén se le degrada al nivel de cosa, u objeto apropiable que permite transferirlo,

regalarlo, venderlo, congelarlo, se experimente con él u se destruya.

Es prudente senalar que Espana (Jurisprudencia del 27 de junio y 11 de junio de 1985)
Estimo que el embridn no es sujeto de derecho ni persona, pero que tiene el derecho a

la vida. 3Cémo se puede si no es sujeto de Derechos?

LUIS MARTINEZ CALCERRADA dijo: 35 “El titular puede ser substituido por un representante

33 Derecho Médico Editorial Tecnos Madrid Espaia.



112

legal”.-
CONSIDERACION FINAL:

En un momento de abortos provocados, anticonceptivos, esterilizaciones, donde
mueren de inanicién los ninos, ante el temor de que se agoten los recursos naturales,
cuando se trata la superpoblacidon parece contradictorias esta prdctica, propuesta
muchas veces a soltera y viudas, Si BIEN ES CIERTO LA MORAL DEBE ADAPTARSE A LA
SOCIEDAD EN CRISIS Y SUS NECESIDADES, Y DE ACUERDO A ESTAS NECESIDADES Y NO EN
SU CONTRA, SI NO PRESIDE EL BUEN SENTIDO Y SE ANTEPONEN INTERESES PERSONALES AL
BIEN COMUN SE CORRE EL RIESGO DE CAER EN LA INCOHERENCIA.

7.- CONSECUENCIAS JURIDICAS:

Estando en el punto de que el embridn humano puede obtenerse en In Vitro, nada
impide luego se implantacién en un Utero adecuado para su gestacion que no es la
madre bioldgica y luego del nacimiento entregarlos a sus progenitores, previo pago del

alquiler...
AUn nos resulta alucinante la venta de dvulos o de esperma.

Todo puede pasar en Estados Unidos, Alemania, Francia, Japdn, Federacién Rusa,
Argentina, Brasil Costa Rica y Guatemala, paises que cuentan con excelentes Bancos

de Esperma masculino obtenidos...teniendo el debido cuidado... etc.

Pero lo Fundamental a mi juicio, -y a ello Obedece mi investigacion-, es: debemos
prefigurar lo mds certeramente posible los limites de las aplicaciones que de la

investigacion biolégica y genética hace el hombre

Y PRECISAMENTE ESOS LIMITES ETICOS SOLO PODEMOS FORMULARLOS EN CADA EPOCA
A PARTIR DE LO ONTICO.3¢

Lo dificil es accesar al fundamento ontolégico de lo ético, que descubra lo cotidiano, lo
positivo el sentido de una institucién ética estimativa que nos proporcione el valor y el

des valor de las cosas.

Y después ha de venir el planteo de lo jurista, lo que dependerd de su posicidn vy sus

3¢ Ontologia Ciencia del Deber Ser.
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propias convicciones y ante todo de su sentido de lo que es justo....-

1) REPLANTEOS JURIDICOS: Los avances analizados pueden llegar a conmover los
cimientos de los mismos principios seculares del derecho... hemos concluido que puede
haber concepcion sin codpula, en los casos homodlogos el hijo concebido es fruto del

marido y la mujer. (Veamos el articulo 199 del Cédigo Civil.-)

Esto porque se juzga gque sélo durante el matrimonio el coito o cédpula fecundante de
los cényuges puede dar lugar a la atribucion de legitimidad del hijo sin perjuicio de la
legitimacién que por aplicacién del “favor matrimonial” se acuerda a los hijos que, aldn
concebidos antes de la celebracidén del matrimonio nacieren después. (Articulo 209

C:C.: en cuanto a la Filiacidon Extramatrimonial).

Pero vy si esto pasa luego de la disolucion....(CASO hijo POSTUMO), Interpretativamente
el Codigo Civil, al respecto contempla en los articulos 202, y 206 sobre la filiaciéon
después de los 300 dias sobre la impugnaciéon la madre y el hijo pueden tener derecho
a justificar la paternidad de aquel. Pero lo que creo se ve limitado en cuanto al articulo

199 del codigo civil ya visto....-
Veamos la impugnacién de la paternidad. Arto. 204. Planteo

- el caso de que el padre esta lejos o va a la guerra..- Y que pasa en los casos de
inseminaciéon heterdloga. -Considero que es importante tomar en cuenta la llamada
voluntad procreacional que corresponde al marido (A 199 C.C.) y no al donante del
semen. (Que dona sin pensar en el hijo como fin persona) como donar sangre a un

banco.
Los Unicos supuestos que apoyan estas prdcticas serian el articulo 203 CC.

-Pero si esto ocurre sin la voluntad del esposo...

DIRECTIVAS BIOLOGICAS, ETICAS y JURIDICAS DE LA FLILIACION LEGITIMA:  El problema

constituye limites éticos...

Las categorias juridicas de LA FILIACION, y en particular al MATRIMONIAL O LEGITIMO ES
UNA DE ELLA, RECONOCEN EN EL Derecho de Familia un sustento bioldgico ASI ALUDE
AL MATRIMONIO, como institucién juridica que presupone la unidn intersexual, ya A LA
FILACION, que PRESUPONE LA PROCREACION. Pero el presupuesto bioldégico, no se



114

proyecta como una realidad constituyente de la institucidn juridica.

- Hasta el momento como se dijo la filiacién sin procreacioén bioldgica es la adopcién no

hay otra forma...

Las conquista genéticas exigen al jurista ahora conjugar los datos que agquella computa
en el espectro e las realidades o posibilidades bioldgicas con los presupuestos que

informa “dig&moslo asi” la realidad juridica.

Es Importante determinar las directivas fundamentales para ensayar los resultados a
gue puede conducir la aplicacién de las posibilidades que brinda la genética, sino su

adecuada INTEGRACION En funcién interpretativa del derecho vigente.

El FUNDAMENTO BIOLOGICO INSTITUCIONAL Y SUS DICOTOMIAS:
EL DERECHO DE FILIACION MATRIMONIAL se asienta en 2 pilares

1) La naturaleza Bioldgica = Es hijo legitimo porque fue concebido por el marido y
la mujer.

2) La Naturaleza Institucional = Es legitimo porque es concebido durante el
maftrimonio.

EL PRIMER FUNDAMENTO IMPLICA UNA EXIGENCIA GENETICA, el segundo UNA

EXIGENCIA ISTITUCIONAL.

Ambos fundamentos contenidos en el Arto 199 en el Cédigo Civil, presumen que en

el matrimonio el padre es el marido.

Es una certidumbre unida a la maternidad. En la inseminacion homologa y el usando
el ovulo del esposo y esperma del marido son legitimos, coinciden en ambos

supuestos la exigencia bioldgica y la institucional de la filiacion matrimonial.

Los supuestos de terceria bioldgica son las prdcticas heterdlogas. El fundamento

institucional no coincide.

Unicamente se reduce a dos los supuestos de Genética Conyugal: Inseminacion

Homdloga y Fecundacion Extrauterina Homologa.
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8.- EL CUESTIONAMIENTO ETICO:

PERMITASEME LA EXPRESION LA INSEMINACION artificial solo facilita el encuentro apto

para logra la fecundacién en uno y otro caso el punto es que son sin cépula o coito....

INSEMINACION HOMOLOGA: Considerada como “violaciéon Sui de la Ley Natural”.
La Iglesia Catdlica condena el medio empleado porque dice que el matrimonio no
tiene como objeto el descendencia sino los actos naturales que son incapaces de
engendrar una nueva vida y destinados a ella, la fecundacion Atrtificial viola la ley
natural y es confraric a derecho y la moral.. es importante verlo por la
relevancia...nablar de Galileo Galiley hace 4 siglos...hoy ninguna jerarquia lo sostendria.

O sea hoy deben reformarse...

Sin embargo el Canon 1081 del Cédigo del Derecho Candnico, es el hombre el que a
través de la ciencia ha logrado gracias a la razén superar carencias naturales, como

cuando extirpa un tumor...transplante de rindn...

Por lo tanto esta técnica no afrenta la naturaleza ni los fines del matrimonio y merece

aprobaciéon como un medio para superar siendo posible la fertilidad de los conyuges.

INSEMINACION HETEROLOGA DENTRO DEL MATRIMONIO: El supuesto de ética radica
en que los esposos por un acto de voluntad, aceptan la intervencién de un tercero éste
no tiene ningln lazo, 37 Se habla también de que el que la INOCULACION DEL SEMEN
SUPONE, LA FECUNDACION ADULTERINA

Pero en todo esto existe un pero, y es que no fransmite el hombre sus componentes

genéticos, y por ello se dice que es contrario a la naturaleza.

En lo persona sin embargo y adaptado a nuestra realidad considero que la
Inseminacion Heterdloga conlleve un acto similar al adulterio, en su valoracién ética
pues éste requiere UNA ENTREGA DEL CUERPQO", Reprobada moralmente por el esposo
0 esposa, pues se trata de una relacién sexual extramarital. Solo se debe estar claro que
si se introduce un componente genético extrano a quienes institucionalmente serdn

padre y madre.

37 El Papa Pio XII: en el discurso de Médicos Catolicos de 1946, dijo que el que da la vidaaun ser la
naturaleza le impone el deber de su alimentacion, cuidado, educacion, etc. ASI COMO DE QUE ERA
CONVERTIR EL SANTUARIO DOMESTICO EN UNA LABORATORIO BIOLOGICO.
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INSEMINACION ARTIFICAL HETEROLOGA FUERA DEL MATRIMONIO: No debe ser método
capricho fecundativo...Se presume patoldgico, en una mujer soltera, y pero aun en
caso de mujeres y padres ideales como ocurrid en el holocausto NACI en

experimentaciones eugenésicas. Ni que decir de las lesbianas...

FL PROBLEMA JURIDICO DE LA INSEMINACION HETROLOGA MATRIMONIAL Estamos
concientes a esta altura ya que se tratard de un hijo nacido 180 dias después de la

celebracion del matrimonio y 300 posteriores a la disolucion.

LA PRESUNCION LEGAL DE LA PATERNIDAD:  Estamos ante la presuncién de pateridad
CIVIL: Los hijos concebidos por la mujer durante el mafrimonio tienen por padre al

marido” .-...

POSIBILIDAD O IMPOSIBILIDAD DEL DESCONOCIMIENTO FUERA DEL MARCO LEGISLATICO
ESPECIFICO SI LA INSEMINACION SE PRACTICO CON CONSENTIMIENTO DEL MARIDO:
RECONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD: El problema serd si el marido pretende la
impugnacion de esta paternidad, aqui es importante conocer dos situaciones existio

consentimiento por parte del esposo o lo conftrario.
En el primer caso...y si se arrepiente el padre después...

Estariamos ante las pruebas cientificas, antes las cuales un tribunal cualquiera fallaria
gue el reconocimiento seria nulo o improcedente segin el caso... pero y si la
inseminacién se practico, no se podrd desconocer la paternidad del hijo que de a luz,
en primer lugar por que ni el consentimiento del marido ni la inseminaciéon artificial son
actos ilicitos. Salvo casos expresos...CP., y luego porque seria un acto desleal, "doctrina
de los actos propios” basados en la buena fe como principio general del derecho. Lo
gue yo considero mds justo. Existe elemento voluntario suficiente para responsabilizar al

marido...ejem. la adopcion.

Jurisprudencia de American Medical Society, En EE.UU. Georgia, Oklahoma, New York

Conecticut, juzgan que el hijo concebido mediante inseminacion artificial heterdloga
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“Queda legitimado”. Con ello cumple si no con la exigencia bioldgica si podria con la
institucional y cumplir sus fines, que es lo que importa si no tendria una paternidad

incierta e imposible de establecer...

DESCONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD DEL HIJO CONCEBIDO MEDIANTE INSEMINACION
HERETOLOGA REALIZADA SIN O CONTRA EL CONSENTIMIENTO DE MARIDO: Existen
Sistemas Abiertos como francés, suizo, y alemdn aceptan la posibilidad factica de las
relaciones sexuales, pero en sistemas como el nuestro SISTEMA CERRADO: Veamos Arto.
200 y 203 se pueden considerar la IMPOTENCIA COEUNDI, entonces segin esto no

existird posibilidad del marido de accionar por desconocimiento.

Debe tomarse en cuenta lo que dice nuestra ley al respecto de la impugnacién de la

paternidad.... para concluir.

EVENTUALIDAD DE QUE LA PATERNIDAD FUERA RECLAMADA POR EL DADOR DEL SEMEN:

...EXPLICARLOS., luego sefalamos que esto es fuera del dmbito legal es inconcebible,
sine embargo de darse podemos acudir a los principios siguientes: Si bien el hijo
genéticamente es suyo, institucionalmente ni voluntariamente no lo es, esto también iria
contra sus propios actos pues el al desprenderse de su esperma fecundante ABDICO
VOLUNTARIAMENTE DE SU PATERNIDAD JURIDICA”. Y De conformidad con el articulo 201

CC. Dice "Impugnacién por el Marido”, o se que tiene que ver el ofro...

CASO DEL DESCONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD EJERCIDA POR LOS HEREDEROS DEL
MARIDO QUE CONSITIO LA INSEMINACION HETEROLOGA DE SU ESPOSA:

(Veamos el arto 205 204 del Cédigo Civil),

Si en vida el marido no cumplié con ese término de caducidad, el esta legitimado vy la
presuncion de paternidad quedan consolidadas. Y rigen ademds los argumentos antes
esgrimidos, y por lo tanto los herederos no podrian iniciar una accién o nueva accidén
impugnatoria que no habria prosperado de haberla intentado en vida el marido de la

mujer inseminada, caso contrario seria incongruente.

En todo caso podria ser una situacidon bajo las condiciones que analizamos en los



118

articulos 200 del CC y 203 CC.

HIJO POSTUMO: Conocemos ya muy bien lo que dice nuestra ley de los 300 dics...Y si
este tiempo pasa mds de este tiempo y la esposa prueba que el hijo es genéticamente

de su esposo...

Al respecto el Cdédigo Civil Espanol en su articulo 111, agrega que de darse esta
situacién bastard con que la madre o el hijo lo pruebe v lo justifique...Norma similar tenia

el Cédigo Civil Italiano en el Arto. 232, substituida actualmente desde 1975 por la ley 151.

Nuestra ley al no tener legislado esto nos afronta nuevamente a las dicotomias de la
manera siguiente la  concepcidn genética conyugal pero juridicamente
extramatrimonial, si la exigencia fuera solo bioldgica no hay problema pero el elemento
institucional dice solo son legitimos los hijos concebidos por la mujer durante el
maftrimonio...aqui como vemos no juega la voluntad de los progenitores, la legitimidad

es atribucién,:
AqQui podemos distinguir dos puntos:

1) Acciones de Desconocimiento de la paternidad Arto 199 y 200 del CC.

2) Acciones de Impugnacion de la Paternidad “legitimidad” Artos 201, 202, 203.
CC.

Todo lo anterior no afecta el hecho de que el hijo o su representante legal reclame

judicialmente la paternidad a los términos del Art., 220 y 221 del Cdodigo Civil,

probando que antes de morir el marido aceptd expresamente la extraccion del

esperma para su conservacion con el fin de engendrar un hijo con su mujer.

Reflexiones: -Cuando la mujer es fertilizada, no existia dueno del semen. Este no puede
ser atribuible a persona alguna. Podemos decir que es engendrado con semen de...
pero no que es hijo de... (dentro de la genética al fusionarla con el derecho podria
estipularse que la vida después de la muerte puede prolongarse...) Para esto advierto:
No obstante, que para el Derecho Positivo, la muerte fisica del sujeto es el fin de su
personalidad, asi por ejem. El hijo POST MORTEN, con semen del padre no adquirird por
via hereditaria ningun derecho derivado de la transmisién sucesoria. Porque el dia del su

fallecimiento ese hijo no existia juridicamente...

Supuesto de Inseminacién homologa mediando imposibilidad de acceso carnal en el
periodo legal de la Concepcidn: Estos e da en los casos a distancia...o impotencia

luego del matrimonio... Arto.200CC.
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Debe la esposa probar por medios cientificos el hecho de que genéticamente es del

esposo el hijo...Para su reconocimiento.-

LA EXCEPTIO PLURIUM CONCUBETIUM: En el caso anterior, Alegada Por el Marido: Arfo.
200 C.C.

Deberd probarse que existio adulterio si fuera el caso, y la mujer en base a las pruebas
cientificas, bioldgicas refutaria la acusacidon y podria lograr el reconocimiento, sin
embargo el caso del hijo por impotencia por ejemplo de conformidad con el Articulo
144 del CC. Inciso 2do, permite demandar la nulidad, no olvidemos que es un derecho

de la Mujer que es a quien le compete la accién de nulidad por impotencia.

Y en consecuencia prevalecen las reglas generales que hacen a la presuncién de
legitimidad o de paternidad y, en su caso, las que permitiia desconocerla o

impugnarla.

9.- TRASCENDENCIA del PROBLEMA

Veamos que dice el Arto 3 de la Const. Pregunto podriamos aceptar que segun nuestra

Carta Magna es indiferente el lugar donde es concebido...2

Aqui el problema trasciende la filiacién...Estd en juego el comienzo de la Vida en
cuanto a la personalidad Juridica (ya analizada). Entonces ayudémonos con lo que
para el efecto preceptia nuestra Ley Penal y Civil en cuanto a que por ejemplo el
Codigo Civil senala en su Articulo 1: Que al que estd por nacer se le considera nacido

para todo lo que le favorece, siempre que nazca en condiciones de viabilidad...

Aqui estd refutada la concepcidn, en los tubos de ensayos pero que proteccidn tienen
estos embriones los cuales son manipulados analizados, desechados etc... Solo me
atfrevo a decir que arriesgo una idea similar a las que se sostienen en cuanto al delito de

aborto permitido Veamos el Articulo...CP.

DELITO DE ABORTO: El Cdédigo Penal lo define con desde el punto de vista juridico

“La Muerte del Producto de la concepcidén en cualquier estado de la prenez,”
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Y Desde el punto de vista doctrinario como la accién “de matar o destruir al
Feto".Francisco Carrara lo llamé Feticidio, pero el concepto técnico implica El feto
desde la concepcidon de nuevo ser en el seno materno y no solo desde que pasa el
periodo embrionario hasta fines del tercer mes de embarazo. Como vemos el aborto en

el concepto tradicional supone la concepto “En el Seno Materno” .-

Visto desde este punto de vista queda sentado que la destruccion del embridn In Vitro
antes de su implantacion en el seno materno es decir en el Utero no constituiria aborto
en el sentido ftipico que le han dado los autores e intérpretes de la ley penal. Objecién

gue también se podrd hacer cientificamente.

Reflexionemos: El delito de Aborto tiene sus propios elementos materiales... que
especificamente lo tipifican pero esta situacion no llena los requisitos de la accidn. Esto

se refiere en especial hasta el dia de ayer que solo se daba en el vientre materno...

Delito de INSEMINACION FORZOSA: Al momento de analizar esto encontramos dos
aspectos que debemos senalar: Sujeto Activo: Cualquier personal, sujeto pasivo: La

mujer fertilizada, y el verbo rector: “El consentimiento” de la mujer “.

Delito de INSEMINACION FRAUDULENTA: Sujeto activo cualquier persona, puede ser el
médico, o cualquier ofra persona, Condiciones pactadas podrian ser: ... el hecho
del engano o promesas falsas también esta intimamente relacionado con las
condiciones. Solo quiero dejar aqui una inquietud que trataremos mds delante de

pacto hablamos....

Delito de EXPERIMENTACION: Refiere A un punto especial que es que se relaciona
intimamente mds que todo como sujeto pasivo el cientifico, o el médico, y para ello
debe tomarse en cuenta lo que al respecto reza el cédigo Médico Deontoldgico en
cuanto a: Pero como nuestra ley no es precisa al respecto mds pareceria que se

refiere por ejemplo a un brujo etc, el esposo o cualquier persona.

Segun el declaracién de Helsinki Adoptada en 1964: revisada en Tokio en 1975, se
establecid que debe distinguirse en cuanto a Experimentacién Terapéutica y (fin
curativo) o puramente cientifica. Para ello recomienda que: “Recomendaciones para
guiar a los médicos en la Investigacion biomédica en seres humanos) “El médico debe
obtener el consentimiento voluntario y conciente del individuo preferiblemente por

escrito”
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10.- PROBLEMAS RELATIVOS A LA MATERNIDAD:

Existe un represion talvez de origen cultural al respecto de este tipo de medi
concepcidon, no basta reconocer que la concepcidén ocurra y luego simplemente el

bebe nazca.

EL ENFOQUE del tema cae en cuanto a que segun exista o no una legislacién represiva
de tal fecundacion extrauterina heterdloga debemos tomar en cuenta que no estamos
ante una acto ilicito sino mds bien un acto no legislado adecuadamente, y de alguna
manera aceptado como lo vimos en el articulo penal anteriormente visto anteriormente

con respecto a los delitos novedosos del cddigo penal.

LA REGLA DE QUE EL PARTO SIGUE AL VIENTRE:

Que significa que la maternidad se determina por el parto de la mujer que dio a luz el
nino. Dicho de otro modo que aln mediando inseminacidén heterdloga mantiene
vigencia a priori la presuncién de la maternidad legitima de los hijos concebidos por la
mujer durante el matrimonio. Arto 210 del Cdodigo civil, Deberd presumirse también que

la madre es la mujer que dio a luz a nacido.

EL DESCONOCIMIENTO DE LA MATERNIDAD LEGITIMA: Nuestra ley al respecto no
estipula nada pero pregunto: scédmo entender hace algunos anos que “Una mujer diera

a luz un nino que Nos es su hijoe.

La maternidad recordemos se prueba solo con el nacimiento del producto de la prenez,
y no es revocable, pero preguntémonos CUANDO Y EN QUE CONDICIONES LO PUEDEN
HACER LOS TERCEROS INCOVANDO UN INTRES LEGITIMO....

EJERCICIO DEL DESCONOCIMIENTO DE LA MATERNIDAD POR EL MARIDO:
Ubiguémonos primero si esto fue con o sin consentimiento del marido: En el primer caso
resolvémoslo pensando siempre que esto se hizo con conformidad de la fecundacién
por su parte, y concluimos que no puede ir contra sus propios actos...la conformidad
prestada a la fecundacion implicd, ademds, asumir plenamente la paternidad del hijo
concebido por su mujer y resultaria antifuncional y lesivo a la buena fe. Una pretension
contradictoria. Este caso y cada una de sus variantes se deben interpretar bajo los

principios antes analizados. + tomdndose en cuenta de que el desconocimiento de la
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maternidad no existe en nuestro derecho ningun sistema impugnatorio.

VICISITUDES DE LA PRESUNCION LEGAL DE PATERNIDAD EN EL CASO ANTERIOR: De
conformidad con al articulo 199 del Codigo Civil. Este hijo por nacer no hay problema,

por lo que se puede considerar legitimo. Pues llena los requisitos del referido articulo....

El problema existiria si en el supuesto se usara un évulo ajeno y en este caso si podriamos
volver al articulo antes analizado en cuanto a la inseminacion artificial , y es que no se
hizo en las condiciones pactada pero hablemos de la analogia... no se puede usar si no
es porgue beneficie al sindicado que seria médico, por lo que alli nos encontramos con
acto que aun no esta tipificado, por lo tanto tampoco penado, pero entonces el hijo
nos es genéticamente de la madre pero si del marido entonces la paternidad se

mantiene incélume, y el hijo llena los requisitos de un hijo extra matrimonial...

PLANTEAMIENTO DE SI LA DADORA DE UN OVULO FECUNDADO PRETENDIESE RECLAMAR
LUEGO AL HIJO:

La donante de un o6vulo fecundado seria andnima, y se aplicaria al caso de la
inseminacion heterdloga, o sea el hijo concebido no es voluntariamente ni

institucionalmente de la donante.

Aceptar una pretensidén contraria seria antifuncional. Y como ya se dijo seria ir en contra

de los propios actos.

POSIBILLDAD DE FECUNDACION EXTRAUTERINA HOMOLOGA E IMPLANTACION DEL
EMBRION EN EL UTERO DE MUJER QUE NO ES LA MADRE:

Podemos tratar de entender esto como la violacidon a un acuerdo que se ha dado entre
la partes Se estaria ante una acto anti-ético, inmoral contrario a las buenas costumbres

aspecto que para ser resuelto debe ser legalizado lo antes posibles.
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LA LIBERTAD DE INVESTIGACION EN GENETICA HUMANA Y SUS LIMITES:

Mientras la ciencia avanza parece ponerse en duda la misma licitud (moral vy juridical)
de la investigaciéon genética en seres humanos, o0 por Io menos o por 1o menos se

advierte que hay que replantear sus limites.

Por lo que intentaré entre el rigor ldgico exigible, la prudencia moral y juridica necesaria,

poner claridad en la cuestién, que es mds radical, desde la raiz.
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LOS INCIDENTES

PONENTE:

Lic. José Luis Sam Maldonado
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INTRODUCCION.

Los INCIDENTES considerados como procedimientos accesorios del proceso
principal, tienen como objetivo resolver cualquier incidencia que sé de a efecto de
sanear el correcto desenvolvimiento del asunto principal. No obstante ello, en la practica
ha sido comun que los mismos se utilicen con la finalidad de dilatar o retardar el curso
del proceso que de por si es lento en su tramitacion en la generalidad de los casos. De
esa cuenta el Decreto 2 - 89 del Congreso de la Republica de Guatemala, (Ley del
Organismo Judicial), fue objeto de reformas a efecto de obtener mayor celeridad,
inmediacién, concentracion y oralidad en los procedimientos incidentales.

Desde el punto de vista del derecho adjetivo, el incidente viene a ser
accesorio por subordinacion del principal sin perder su naturaleza en cuanto a su
tramitacion por lo que en el presente trabajo se habla sobre sus diferentes fases de
iniciacion, diligenciamiento de prueba si fuere el caso y conclusion, sin descuidar que
dentro de su diligenciamiento deben observarse formal y estrictamente los principios del
debido proceso, de concentracion, de oralidad y de inmediacion entre otros.

De esa cuenta se ha tratado de desarrollar con el auxilio de la doctrina, la ley y
de observaciones efectuadas por instituciones como el Organismo Judicial que cada
vez trata de modernizar el sistema judicial en funcién de una mejor, correcta y pronta
cumplida administracion de justicia y que el presente trabajo sea un aporte del primer

Congreso juridico Landivariano.

Lic. José Luis Sam Maldonado.

Abogado y Notario.
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LOS INCIDENTES, NATURALEZA JURIDICA, MATERIA, TRAMITACION Y
EFECTOS.

LOS INCIDENTES.

GENERALIDADES. Emilio Reus, dentro de la Ley de Enjuiciamiento Civil antigua
mexicana, dice que INCIDENTE, se deriva del latin INCIDO, INCIDENS (acontecer,
interrumpir, suspender) significa en su acepcion mas amplia lo que sobreviene
accesoriamente en algun asunto o negocio fuera de lo principal y, juridicamente, la
cuestion que sobreviene entre los litigantes durante el curso de la accién principal.

Los incidentes fueron desconocidos en los primeros tiempos del derecho
romano, por la razén de que imperando en el procedimiento de aquel pueblo el sistema
FORMULARIO, no tuvieron entrada hasta que la LITIS CONTESTATIO, no significando
ya la férmula pretoriana, se reducia a una simple exposicion y contradiccion de la
demanda entablada, no produciendo ninguna innovacion en el pleito cuyo efecto estaba
reservado a la sentencia.

La doctrina de los incidentes comprende diversos problemas de importancia
practica evidente, como estos: ;Deben los incidentes resolverse antes de la cuestién
principal? ¢ Suspenden el curso del juicio? ¢Las sentencias que los resuelven tienen la
fuerza de la cosa juzgada material y son verdaderas sentencias? Las leyes y
jurisprudencia han resuelto de diversas maneras estas cuestiones. En el derecho
romano solo se consideraban como sentencias las resoluciones sobre la cuestion
principal. Todas las demas que surgian durante el juicio, se reservaban para la
definitiva. EI Derecho germanico modificé ese sistema que tiene la ventaja de hacer
mas rapido el procedimiento y origind las llamadas SENTENCIAS INTERLOCUTORIAS
0 sean las que resuelven los incidentes antes de que llegue al final del juicio. Tienen

ese nombre porque se refieren a cuestiones LOCUTARIAS, es decir, a las que surgen
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“Inter Locutus”. De la Maza, dice a este respecto: El problema de las interlocutorias
segun los mas autorizados romanistas, esta intimamente ligado con el de la cosa
juzgada. Los textos reservan la palabra sentencia para expresar técnicamente una
decision jurisdiccional que se pronuncia definitivamente sobre la demanda. Las
interlocutorias que no reciben el nombre de sentencias, son decisiones rectoras del
procedimiento que de ordinario, sélo cumplian esta misién, aunque alguna vez se
emplearon para fijar la cuestiéon de derecho, para expresar la opinién del juez sobre las
discutidas o para resolver poco a poco las que se presentase.

El derecho candnico, lo mismo que el germanico, consideré6 como sentencias
verdaderas a las interlocutorias y admitié que los incidentes se resolvieran antes que la
cuestién principal y que no pocos de ellos paralizaran el curso del juicio, sistema este
que fue adoptado por las leyes espafiolas y por nuestros Codigos. Mas aun las
interlocutorias también alcanzan la fuerza de la cosa juzgada en las cuestiones
incidentales que resuelven. Los autores clasicos distinguieron diferentes clases de
incidentes: los puros y simples, que soélo conciernen al procedimiento, los relacionados
con la cuestion litigiosa principal, cuya decision podia causar un gravamen irreparable
en la sentencia definitiva y, finalmente aquellos que resuelven cuestiones que prejuzgan

el fondo del negocio.

DEFINICION.

A. INCIDENCIA. Lo que viene o acontece durante el curso de un negocio, asunto o
causa y tiene con el caso principal cierta conexion.

B. INCIDENTE. Del latin INCIDENS, que suspende o interrumpe, de CADERE, CAER
UNA COSA DENTRO DE OTRA.

C. En sentido general, significa lo casual, previsto o fortuito. Acontecimiento o suceso.

Altercado.
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D. En términos juridicos corresponde al Derecho Procesal donde constituye la
cuestion distinta del asunto principal del juicio, relacionada directamente con él, que
se ventila y decide por separado, a veces sin suspender el curso de aquél y otra,
suspendiéndolo, caso éste en que se denomina de PREVIO Y ESPECIAL
PRONUNCIAMIENTO.

E. Por Incidente se entiende entonces, la cuestién que sobreviene entre los litigantes
durante el curso de la accion principal. Toda cuestién que exija un pronunciamiento
especial es un incidente, el cual debe tener, para que prospere y sea en principio
aceptado, una relacion inmediata con el asunto principal que sea objeto de pleito y
con la validez del procedimiento.

F. INCIDENTE DE PREVIO Y ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO. Toda aquél que, por
servir de obstaculo a la continuacion del pleito, se resuelve en la misma pieza de
autos, pero dejando mientras tanto en suspenso la pretension o asunto principal.

G. INCIDENTE EN PIEZA SEPARADA. El que no se opone al seguimiento de la

pretension o asunto principal por lo cual se sustancia aparte, en pieza especial.

Haciendo un analisis juridico doctrinario sobre los efectos de los
INCIDENTES, éstos son tal como se ha indicado en los ultimos incisos, es decir,
Incidentes de Previo y Especial pronunciamiento, que son los que impiden la
prosecucion del juicio principal y se substancian en la misma pieza de autos y de
solo especial pronunciamiento, los que no oponen obstaculos a la tramitacidn

de la cuestion principal, ni suspenden el tramite inicial.

NATURALEZA JURIDICA DE LOS INCIDENTES.

Como ha quedado apuntado, en doctrina ha existido la discusion sobre si los
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incidentes son procesos principales o accesorios. En ese sentido se puede afirmar
concretamente que los incidentes estan instituidos como procesos ACCESORIOS que
se suscitan con ocasion de un juicio principal. Normalmente persiguen la resolucion de
conflictos procésales y en algunos casos materiales, mediante una resolucion
INTERLOCUTORIA.

Los Incidentes son breves procedimientos que resuelven cuestiones distintas del
asunto principal del juicio, pero relacionadas con él. Su tramitacién debe ser breve con

el objeto de lograr la celeridad del conflicto original.

REGULACION JURIDICA DE LOS INCIDENTES EN EL SISTEMA GUATEMALTECO.
Ley del Organismo Judicial.

Articulo 135. Incidentes. Toda cuestién accesoria que sobrevenga y se
promueva con ocasion de un proceso y que no tenga senalado por la ley procedimiento,
debera tramitarse como INCIDENTE. Cuando las cuestiones fueren completamente
ajenas al negocio principal, los incidentes deberan rechazarse de oficio. El auto que
decida el incidente contendra la condena en costas del que lo promovi6 sin razon, salvo
evidente buena fe.

Comentario. Este articulo encuadra con la definicion del incidente al establecer
gue toda cuestion que sobrevenga del asunto principal se tramitara como incidente, si
no tiene sefalado procedimiento especial como requisito de admision, y debiendo tener
relacion con el asunto principal.

Articulo 136. Suspensién del proceso. Los incidentes que pongan obstaculos al
curso del asunto, se sustanciaran en la misma pieza de autos quedando éstos, mientras

tanto, en suspenso.
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Impide el curso del asunto todo incidente sin cuya previa resolucién es
absolutamente imposible de hecho o de derecho, continuar sustanciandolo. En todo
caso el tribunal debera calificar la naturaleza del incidente al darle tramite.

Articulo 137. Pieza separada. Los que no pongan obstaculo a la prosecuciéon
del asunto, se sustanciaran en pieza separada que se formara con los escritos vy
documentos que sefale el juez, y cuando éstos no deban desglosarse, se certificaran
en la pieza del incidente a costa del que lo haya promovido.

Comentario. Los dos articulos anteriores recogen la clasificacion de los
incidentes en aquellos de Simultanea sustanciacion que son los que no ponen
obstaculo a la prosecucion del proceso principal y corren paralelamente a él y se
tramitan en cuerda separada, como el tipico incidente de la impugnacién de
documentos por falsedad o nulidad que se regula en los articulos 186 y 187 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, y los de Sucesiva sustanciaciéon, también llamados de
previo o especial pronunciamiento, que son los que ponen obstaculo al asunto principal
suspendiéndolo y se tramitan en la misma pieza como es el caso de los incidentes de
las excepciones previas.

Articulo 138. Tramite. Promovido un incidente, se dara audiencia a los otros
interesados, si los hubiere por el plazo de dos dias.

Los incidentes de Nulidad careceran de efectos suspensivos, excepto si el
tribunal lo considera necesario y asi lo declara en forma razonada y bajo su
responsabilidad.

Comentario. Como todo proceso, el incidente debe cumplir con el principio
constitucional del debido proceso, y con ello el principio de contradiccién. En tal virtud
es imperativo oir a la parte contraria para lo cual se sefala el plazo perentorio de dos
dias.

Articulo 139. Prueba. Si el incidente se refiere a cuestiones de HECHO, el
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juez, al vencer el plazo de la audiencia, resolvera ordenando la recepcion de las
pruebas ofrecidas por las partes al promover el incidente o al evacuar la audiencia, en
no mas de dos audiencias que tendran verificativo dentro de los diez dias habiles
siguientes.

COMENTARIO. EI precepto legal pretende concentrar la prueba en aquellos
incidentes que se refieren a CUESTIONES DE HECHO en cuyo caso la aportacion de la
prueba se concentra en un maximo de dos audiencias. Respecto al procedimiento
probatorio se habla en doctrina de las fases de OFRECIMIENTO, PROPOSICION Y
DILIGENCIAMIENTO de la prueba. Conforme a lo regulado para los incidentes en la
legislacion guatemalteca, las fases de ofrecimiento y petitorio de la prueba se
encuentran concentrados en la interposicion del incidente y en su contestacion al
evacuar la audiencia que por dos dias se da y el diligenciamiento que se efectua
durante el periodo de prueba.

En sentencia de fecha 24 de febrero del afio 2000, La Corte de
Constitucionalidad, establecié lo siguiente: “La reforma mencionada vari6 la disposicion
citada en el sentido de que el periodo probatorio se abrira con la resolucion que sefale
audiencia para la recepcién de las pruebas ofrecidas, obligando asi a las partes a
proponer, de una vez, su prueba y diligenciamiento de manera detallada en el inicio del
incidente, para su promotor y en la evacuacion de audiencia para el oponente. Ello
también obliga a la autoridad a emitir su resolucién de recepcion de prueba y hacer
cuanta declaracién sea necesaria para recibir la legalmente ofrecida, conforme a las
normas particulares que para su recepcion se prevé para cada medio probatorio, es
decir, la Corte de Constitucionalidad ha concluido que el procedimiento se establece en
cuanto a que el OFRECIMIENTO Y PROPOSICION debe hacerse de una vez en el
memorial que promueve el incidente por quien lo plantea y en el memorial en la cual

evacua la audiencia para la otra parte y la audiencia sera exclusividad para el
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diligenciamiento de prueba.

Articulo 140. RESOLUCION. El juez, sin mas tramite, resolvera el incidente
dentro del tercer dia de concluido el plazo a que se refiere el articulo 138 o en la propia
audiencia de prueba, si se hubiere sefalado. La resolucion sera apelable salvo en
aquellos casos en los que las leyes que regulan materiales especiales excluyan este
recurso o se trate de incidentes resueltos por los Tribunales Colegiados.

La apelacion no tendra efectos suspensivos y el asunto principal continuara su
tramite hasta que se halle en estado de resolver en definitiva. El tribunal que conozca
en grado lo hara con base en copia de las actuaciones certificadas por la Secretaria
correspondiente. Se exceptuan los incidentes que dieren fin al proceso, en cuyo caso se

suspendera el tramite.

PRINCIPIO PROCESALES RELACIONADOS CON EL INCIDENTE.

Se sabe que la estructura sobre la que se construye un ordenamiento juridico procesal,
son los principios procésales, cuya numeracién no es cerrada, en virtud de que no en
todos los tipos de procesos aplican los principios basicos. No obstante ello, entre los
principios procésales mas importantes, se pueden enumerar los siguientes: Del Debido
Proceso, de Concentracion, de Celeridad, de Inmediacién procesal, de Oralidad, de

Econdmica, etc.

EL PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO.
Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. DERECHO
DE DEFENSA. La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra

ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en
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proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido. Ninguna persona puede
ser juzgada por Tribunales especiales o secretos, ni por procedimientos, que no estén
preestablecidos legalmente.

Articulo 16 Ley del Organismo Judicial. DEBIDO PROCESO. Es inviolable la
defensa de la persona y de sus derechos. Ninguno puede ser juzgado por comisién o
por tribunales especiales. Nadie podra ser condenado ni privado de sus derechos sin
haber sido citado, oido y vencido en proceso legal seguido ante juez o tribunal
competente y preestablecido en el que se observen las formalidades y garantias
esenciales del mismo, y tampoco podra ser afectado temporalmente en sus derechos,
sino en virtud de procedimiento que retna los mismos requisitos.

COMENTARIO. EI derecho de Defensa y los derechos de la persona se
consideran inviolables. Esto significa que la defensa de la persona consiste en el hecho
de ser oida antes de que se tome una decision administrativa o judicial. El
desconocimiento o violacion de este derecho, en lo administrativo y en lo judicial
produce la NULIDAD ABSOLUTA. La doctrina juridica advierte que la condena o la
privacion de derechos de la persona, es precedida del deber de advertir e invitar a la
persona a que se defienda. En lo administrativo y en lo judicial, la defensa se hace
efectiva concediendo audiencia a la persona o interesado.

La norma constitucional se aplica a la administracion publica y a los tribunales.
Proceso Legal (Debido Proceso), comprende el proceso judicial ante juez competente y
preestablecido. Debido Proceso, es el proceso que se sujeta a la ley. La ley establece el
procedimiento que debe seguirse sin que jueces y particulares puedan modificarlo
(Principio de Imperatividad), excepto que la ley autorice la modificacion. El debido
proceso comprende como minimo: Derecho de peticion, garantia de defensa, término
probatorio e igualdad ante los actos procésales. Preestablecido legalmente, significa

que el proceso esta regulado por una ley anterior a la fecha en que se toma la decision
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judicial en contra de la persona. Antes de que ocurran los hechos deben existir las leyes
y los reglamentos que se aplican. Los tribunales que juzgan a las personas seran

comunes y publicos y no secretos.

PRINCIPIO DE CONCENTRACION:

Por medio de este principio juridico doctrinario se pretende que el mayor numero
de etapas procésales se desarrollen en el menor nimero de audiencias.

Su objetivo va a la reunion de toda actividad procesal posible en la menor
cantidad de actos con el objeto de evitar su dispersion (esparcir en desorden).

Dentro del Derecho Procesal Civil guatemalteco, este principio es de aplicacion
especial en el juicio oral, regulado en el titulo Il del Libro 1l del Decreto Ley 107, cuando
se establece en el articulo 202, que si la demanda se ajusta a las prescripciones
legales, el juez sefala dia y hora para que las partes comparezcan a juicio oral y
conforme a los articulos siguientes (203-204-205-206) las etapas de conciliacion,
contestacion de la demanda, Reconvencidén, excepciones, proposicion vy
diligenciamiento de la prueba, se desarrollan en la primera audiencia, relegando para
una segunda o tercera audiencia, Unicamente el diligenciamiento de aquella prueba que
material o legalmente no hubiere podido diligenciarse.

Este principio pretende especialmente que las etapas de iniciacion, desarrollo y
decision se desarrollen por audiencias y en el menor numero de ellas.

Respecto a los INCIDENTES, el principio de Concentracién se orienta
fundamentalmente en lo que respecta a la etapa probatoria o de desarrollo y de
decision. En ese sentido, cuando el articulo 139 de la Ley del Organismo Judicial
establece que si se refiere a cuestiones de hecho, el juez al vencer los dos dias de
audiencia a la otra parte, resolvera ordenando la recepcion de las pruebas ofrecidas por

las partes EN NO MAS DE DOS AUDIENCIAS. Entonces se pretende que la
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proposicion y el diligenciamiento de prueba se desarrollen en audiencias tal y como es
el fundamento del principio.

Ese principio, también se encuentra recogido en el articulo 140 de la Ley del
Organismo Judicial, al establecer que la resolucion del incidente se debe efectuar EN
LA PROPIO AUDIENCIA DE PRUEBA SI SE HUBIERE SENANLADO, es decir, la fase
de desarrollo o prueba y la de decisién en UNA SOLA AUDIENCIA, tipico principio de

concentracion.

PRINCIPIO DE CELERIDAD.

Este principio juridico doctrinario pretende un proceso rapido y se fundamenta en
aquellas normas que impiden la prolongacion de los plazos y eliminan los tramites
innecesarios. Este principio lo encontramos regulado en el articulo 64 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil que establece el caracter perentorio e improrrogable de los
plazos y que ademas obliga al juez a dictar la resolucion, sin necesidad de gestion
alguna.

Dentro de los incidentes, sucede lo mismo, puesto que se pretende con la
regulacién legal, eliminar tramites innecesarios, de alli que se entienda la prontitud de la
administracion de justicia, cuando los incidentes carecen de efectos suspensivos,
estableciendo ademas la obligacion del juez de resolver el incidente sin necesidad de
gestion alguna dentro de los tres dias siguientes de evacuar la audiencia de dos dias
conferida a la otra parte o en la propio audiencia de prueba si se hubiere sefialado,
ordenando la recepcion de prueba sin necesidad de gestion alguna y la apelacion de la

resolucion interlocutoria no con efectos suspensivos.

PRINCIPIO DE INMEDIACION.

Sin restarle importancia a los principios juridicos doctrinarios antes sefialados, el
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principio de Inmediacidn es de suma importancia en todo proceso judicial. Por medio del
cual se pretende que el juez se encuentre en una relacion o contacto directo con las
partes, especialmente en la recepcion personal de las pruebas.

El articulo 129 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, contiene la norma que
fundamenta este principio, al establecer que el JUEZ PRESIDIRA todas las diligencias
de prueba, principio que de aplicarse redundaria en la mejor objetividad y valoracion de
los medios de conviccion.

La Ley del Organismo Judicial, en el articulo 68, establece también que los
jueces recibiran por si todas las declaraciones y presidiran todos los actos de prueba
por lo que con particular importancia, en los Incidentes, el hecho de que la prueba se

desarrolle en audiencias hace imperativa la obligacion del juez de presidirlas.

PRINCIPIO DE ORALIDAD.

Contrario a la escritura, conforme este principio, prevalece la oralidad en los
actos procésales, mas bien que un principio, es una caracteristica de ciertos juicios que
se desarrollan por medio de audiencias y en los que prevalecen los principio de
concentracion e inmediacion.

En el proceso civil guatemalteco, el articulo 201 establece la posibilidad de
plantear o demandar verbalmente ante el juzgado, caso en el cual es obligacion del
Secretario faccionar el acta respectiva.

Conforme las disposiciones del Titulo Il,. Capitulo I, articulos del 199 al 228 del
Caodigo Procesal Civil y Mercantil, en el proceso oral, prevalece la oralidad de la
escritura, circunstancia que permite que la demanda, su contestacion e interposiciones
su oposicion de excepciones, ofrecimiento y proposicién de los medios de prueba e

interposicién de medios de impugnacion puedan presentarse en forma verbal.
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EL PROCESO.
El conflicto, fruto de seres libres, debe ser solucionado.

La composicién del litigio es la adecuacién de los hechos al orden juridico
canalizado a través de uno de los organos que comparte el poder del Estado, el
Organismo Judicial.

La controversia no se resuelve a través de los criterios de jueces o magistrados,
sino mediante un proceso que aparece pergefado (Hacer una cosa con destreza y
habilidad. Conocer a fondo un asunto.) como un verdadero programa de accién, como
garantia de justicia, donde todos y cada uno de los diversos sujetos procésales conoce
de antemano que se hara y como se hara. Por ello se entiende que de las virtudes y
perfecciones que tenga el proceso como instrumento de justicia, depende en gran
medida la mayor credibilidad y confiabilidad que tengan los ciudadanos en el sistema
judicial de un pais. El proceso es el instrumento imprescindible para la realizacion y
efectividad del derecho y la satisfaccién de los derechos subjetivos.

El fin del proceso es la solucién de un conflicto, de un litigio, de una controversia
y esa es su razon de ser. Ese fin del proceso es tanto de naturaleza PRIVADA como
PUBLICA. Es de naturaleza PRIVADA en cuanto sirve a la persona del ACTOR como
instrumento para obtener, mediante la decision de un juez, la satisfaccién de una
pretension y es para la persona del demandado una garantia en contra de cualquier
abuso de la autoridad del juez o de su demandante. Es de naturaleza PUBLICA, pues
mas alla de la satisfaccién personal del individuo, la suma de esas satisfacciones
personales, persigue la realizacién del derecho y el afianzamiento de la paz social. El
debido proceso es una garantia constitucional al determinar que “Nadie podra ser

condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en
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proceso legal ante juez o tribunal competente preestablecido”.

Dentro de la clasificacion de los procesos se encuentra la clasificacion de ellos
por su SUBORDINACION, en PRINCIPALES E INCIDENTALES O ACCESORIOS.

Son PRINCIPALES, los que persiguen la resolucion del conflicto principal o de
fondo. Comunmente finalizan en forma normal a través de la sentencia y ACCESORIOS
o INCIDENTALES, son los que surgen del principal en la resolucion de incidencias del
proceso principal. Entendiéndose por INCIDENTE las cuestiones que surgen durante el
juicio y que tienen relacién con la cuestion litigiosa principal o con el procedimiento.

Los INCIDENTES a su vez se clasifican doctrinariamente en: a) DE SIMULTANEA
SUSTANCIACION y b) DE SUCESIVA SUSTANCIACION.

Son de Simultanea Sustanciacion aquellos que no ponen obstaculo a la
prosecucion del proceso principal y corren paralelamente a él, en cuerda separada.
(Articulo 137 de la Ley del Organismo Judicial), como el incidente de la impugnacion de
documentos por falsedad o nulidad que se regula en los articulos 186 y 187 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil.

Son de Sucesiva Sustanciacion, o también llamados de PREVIO O ESPECIAL
PRONUNCIAMIENTO, que son los que ponen obstaculo al asunto principal
suspendiéndolo y se tramitan en la misma pieza (Articulo 136 de la Ley del Organismo
Judicial).

Doctrinariamente también se clasifican los INCIDENTES en SUSTANTIVOS O
MATERIALES Y ADJETIVOS O PROCESALES. Dependiendo si el asunto objeto del
incidente tiene caracteristicas del derecho sustantivo o adjetivo. Ejemplo de los
primeros cuando se pretende la nulidad de documentos publicos y de los segundos
cuando se pretende la nulidad por violacion del procedimiento.

Los Incidentes son procesos accesorios y como tales deben de cumplir con las

fases del proceso que permita al juez resolver, mediante una resolucién interlocutoria, el
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conflicto suscitado dentro del proceso principal, por ello deben de cumplir con las fases

de INICIACION, DESARROLLO Y CONCLUSION-

FASE DE INICIACION DEL INCIDENTE.

Establece el articulo 135 de la Ley del Organismo Judicial que toda cuestion
accesoria que sobrevenga y se promueva con ocasién de un proceso y que no tenga
sefalado por la ley procedimiento, debe tramitarse como INCIDENTE vy el articulo 138
del mismo cuerpo legal regula que promovido el incidente se dara audiencia a los otros
interesados, si los hubiere, por el plazo de dos dias, audiencia esta que se encuentra en
concordancia con los principio del debido proceso y de igualdad.

La fase de iniciaciéon esta conformada por la solicitud planteada por el
interponente del incidente y la oportunidad hacia la otra parte de manifestarse.
Esta fase se desarrolla por escrito, tomando en cuenta que la ley no dice otra
cosa y en nuestro sistema rige este principio al de oralidad y las partes estan
obligadas a ofrecer la prueba (si se refiere a cuestiones de hecho) al iniciar el

incidente o al evacuar la audiencia de dos dias por la otra parte.

FASE DE DESARROLLO DEL INCIDENTE (Fase de Prueba.)

En esta fase, las partes deben probar sus afirmaciones y sélo se aplica a
aquellos incidentes que se refieren a CUESTIONES DE HECHO, en virtud de que el
derecho no se prueba. El articulo 139 de la Ley del Organismo Judicial, establece que si
el incidente se refiere a cuestiones de hecho, el juez al vencer el plazo de la audiencia,

resolvera la recepcion de la prueba ofrecida por las partes al promover el incidente o al
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evacuar la audiencia, en no mas de dos audiencias que tendra verificativo dentro de los
diez dias siguientes.

El procedimiento probatorio consiste en las etapas en que debe transcurrir una
prueba para ser considerada como tal. Este procedimiento probatorio esta integrado por
el OFRECIMIENTO, que es un anuncio de la prueba que la parte actora hace en su
memorial de demanda y el demandado en su memorial de contestacién, LA
PROPOSICION DE LA PREUBA, que es la etapa que se efectiia en el momento en que
el juez ordena la apertura a prueba y durante el plazo de la misma y el
DILIGENCIAMIENTO DE LA PRUEBA, que se efectua dentro del plazo de prueba, que
consiste en la incorporacion que el juez hace al expediente de los medios de prueba
ofrecidos y propuestos. No obstante, en los INCIDENTES el ofrecimiento y la
proposicion de la prueba debe hacerse en el memorial de interposicion del mismo y en
la contestacion que se hace en la audiencia que se otorga por dos dias, quedando

unicamente el diligenciamiento para el periodo de prueba si lo hubiere.

LA CONCLUSION DEL INCIDENTE.

El incidente concluye con una resolucion interlocutoria o auto, mismo que
como norma general se resuelve dentro de los tres dias siguientes de haberse
evacuada la audiencia de dos dias, si se refiere a cuestiones de derecho y no se

hubiere sefalado audiencia de prueba.

Segun cursos y capacitaciones dadas por la Unidad de capacitacion institucional
del Organismo Judicial se ha determinado que el articulo 140 de la Ley del Organismo
Judicial debe interpretarse en el sentido que en caso se hubiere diligenciado prueba
alguna, el auto debe dictarse inmediatamente después de recibida la misma, asi lo

establece dicho articulo al indicar que el juez sin mas tramite resolvera el incidente
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dentro del tercer dia de concluido el plazo a que se refiere el articulo 138 (es el caso de
que el incidente se refiere a cuestiones de derecho o no se sefialare audiencia de
prueba) o en la propia audiencia de prueba, si se hubiere sefalado (es para el caso de

haberse sefialado audiencia, por tratarse de cuestiones de hecho).

EL PROCEDIMIENTO INCIDENTAL RESPECTO A LAS EXCEPCIONES PREVIAS

DENTRO DEL JUICIO ORDINARIO.

Del articulo 120 del Cdodigo procesal Civil y Mercantil hay que entender que las
excepciones previas se tramitan en la via de los incidentes, regulandose éstos en los
articulos del 135 al 140 de la Ley del Organismo Judicial. En tal tramitacion debe
tenerse en consideracion lo siguiente:

EL PROCEDIMIENTO INCIDENTAL.

La Ley del Organismo Judicial regula las cuestiones incidentales que son
accesorias cuando sobrevengan y se promuevan con ocasién de un proceso principal.
La cuestion incidental puede ser:

1. SUSPENSIVA. La que pone obstaculo al FONDO del asunto, la que impide el curso
del asunto, porque sin cuya previa solucion es absolutamente imposible de hecho o
de derecho continuar sustanciandolo, dando lugar a un incidente que se tramitara en
la misma pieza de autos.

2. NO SUSPENSIVA. La que no pone obstaculo a la prosecucion del asunto que se
sustanciara en pieza separada, la cual se formara con los escritos y documentos
que senale el juez, y cuando éstos no deban desglosarse se certificaran en la pieza
separada a costa del que lo haya promovido.

Un aspecto es el incidente o procedimiento y otro es la cuestion incidental que se
tramita dentro de ese procedimiento incidental. Desde esta distincion se comprende

cuando el articulo 20 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil se remite a la tramitacion de
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los incidentes. No esta diciendo que las excepciones previas sean una cuestidon
incidental, sino que se remite al procedimiento de los incidentes, es decir, a lo
contemplado en los articulos del 135 al 140 de la Ley del Organismo Judicial. EI Cédigo
Procesal aprovecha el procedimiento incidental para tramitar por él las excepciones

previas, pero eso no supone que las convierta en cuestiones incidentales.

Algunos asuntos que dentro de la legislacion procesal civil guatemalteca, se tramitan en

la via incidental.

COMPETENCIA POR ACCESORIEDAD. Articulo 23. La obligacién accesoria sigue la

competencia de la principal. Conforme este precepto, es juez competente para conocer

y resolver cualquier cuestion incidental, el que conoce el asunto principal.

01. Cuando se hubiere nombrado DEPOSITARIO, el propietario tiene derecho de
fiscalizar la conservacién y administracién de la cosa depositada y de oponerse a
negociaciones o actos que crea perjudiciales y si surgiere discusioén, el juez la
resolvera en forma de incidente.

02. La peticidon y oposicién a la declaratoria de Asistencia Judicial gratuita. Articulos 91
y 92.

03. En calidad de PRUEBAS ANTICIPADAS, toda solicitud para la exhibicion de
documentos, bienes muebles o semovientes.

04. Las excepciones PREVIAS contempladas en el articulos 61, para los efectos del

juicio Ordinario y Sumario. Se complementa con el articulo 120.
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La Rendicién de cuentas de los depositarios nombrados en juicio. Articulos 43 y
217.

Las excepciones que puedan plantearse al dar la audiencia por tres dias dentro del
Proceso de Ejecucion en la Via de Apremio.

Dentro del Proceso de Ejecucion en la Via de Apremio, cuando el deudor solicite la
reduccion del embargo, en aquellos casos en que el valor de los bienes
embargados fuere superior al importe de los créditos y de las costas.

Dentro del Proceso de Ejecucion en la Via de Apremio, cuando el embargo
resultare gravoso para el ejecutado, éste podra antes de que se ordene la venta en
publica subasta, pedir la sustitucion del embargo en bienes distintos que fueren
suficientes para cubrir el monto del capital, intereses y costas. Este incidente no
interrumpe el curso de la ejecucion. Articulo 311.

Las excepciones que puedan plantearse en el Juicio Ejecutivo, dentro de los cinco
dias de audiencia.

En los casos de Ejecuciones Especiales de Obligacién de dar, hacer y no hacer, en
los casos que en tanto el ejecutante y el ejecutado podran oponerse a los valores
prefijados, debiendo aportar la prueba respectiva para el efecto. Articulos 336-337-
339.

En el caso de solicitud de AUSENCIA y hubiere varias personas que se disputen el
derecho de representar al ausente. Articulo 413.

Respecto a las disposiciones relativas a la Administracion de bienes de menores,
incapaces y ausentes, en los casos de Remocion del tutor, protutor o guardador.
Articulos 418 y 419.

La solicitud de Reconocimiento de Prefiez o de Parte, sin existir oposicion. Articulo

437.
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En caso de oposicion a las Diligencias voluntarias de Cambio de nombre. Articulo
439.

En todo caso en que proceda una medida cautelar, el demandado tiene derecho a
constituir garantia suficiente a juicio del juez, que cubra la demanda, intereses y
costas, para evitar la medida precautoria para obtener su inmediato levantamiento.
Articulos 532 y 533.

Como regla general, las tercerias cualquiera clase que sea, en procesos que no
sean de ejecucion, se resolveran en sentencia juntamente con lo principal. Dentro
de los procesos de Ejecucion, si la terceria fuere COADYUVANTE, se resolvera
juntamente con lo principal. Si la TERCERIA fuere EXCLUYENTE DE DOMINIO, se
resolvera por el procedimiento de los incidentes. En caso la terceria fuere
EXCLUYENTE DE PREFERENCIA, se tramitara como Incidente, pero éste se
resolvera antes del Remate o del pago en su caso. Articulo 551.

En los casos de practicar inventario en virtud de administrar bienes ajenos o recibir
como propios algunos que puedan estar afectos a responsabilidad especificamente
en cuanto a su proceder y hubiere oposicidn. Articulos 555-562 ultimo parrafo.
Respecto a las COSTAS EN LOS INCIDENTES, cuando el favorecido con la
condena en costas, solicitare la liquidacion ANTES de terminar el proceso. Articulo
576.

Respecto a la Liquidacion de costas. Articulo 580.

La Caducidad de Instancia. Articulo 591.

En el Recurso de Apelacion, dentro de la audiencia que fija el articulo 606, cuando
se planteen nuevas excepciones nacidas después de contestada la demanda.
Articulo 608.

El recurso de Nulidad



23.

01.

02.

03.

145

El periodo de prueba dentro del juicio ordinario, cuando sin culpa del interesado no
se hubiere podido practicar la prueba, se podra solicitar su ampliacién a diez dias

mas. Articulo 123.

CONCLUSIONES.
El vocablo Incidente se deriva del latin INCIDO, INCIDENS.
En su acepcién mas amplia, Incidente, significa lo que sobreviene accesoriamente
de algun asunto o negocio fuera de lo principal y juridicamente la cuestién que
sobreviene entre los litigantes durante el curso de la accién principal.
En términos juridicos, corresponde al Derecho Procesal donde constituye la

cuestion distinta del principal asunto del juicio, relacionada directamente con él, que
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se ventila y decide por separado, a veces sin suspender el curso de aquél y otras,
suspendiéndolo.

Segun sus efectos los incidentes pueden ser de Previo y Especial pronunciamiento
y solo de especial pronunciamiento.

Conforme su Naturaleza juridica los Incidentes son procesos accesorios que se
suscitan con ocasién de un juicio principal. Normalmente persiguen la solucion de
conflictos procésales y en algunos casos materiales, mediante una resolucion
interlocutoria.

Si el incidente se refiere a cuestiones de Derecho no se abre a prueba. Si se
refieren a cuestiones de hecho pueden ser abiertos a prueba.

Dentro del Incidente, la proposicién y el ofrecimiento de la prueba se hace en el
escrito por el cual se plantea la cuestion incidental o al evacuar la audiencia que
conforme a la ley se otorga por dos dias.

El diligenciamiento de la prueba se efectua dentro del periodo sefialado por la ley,
en el término de diez dias en no mas de dos audiencias, cuando se refieren a
cuestiones de hecho.

Dentro de los principios juridicos doctrinarios que se relacionan con los incidentes,
se encuentran los del debido proceso, de concentracion, de oralidad, de economia y
de inmediacion.

Son incidentes de simultanea sustanciacién aquellos que no ponen obstaculo a la
prosecucion del proceso principal y corren paralelamente a él, en cuerda separada.
Son incidentes de sucesiva sustanciacion o de previo y especial pronunciamiento,
los que ponen obstaculo al asunto principal, suspendiéndolo y se tramita en la
misma pieza.

Considérese importante que si el incidente se refiere a cuestiones de derecho, el

mismo debe ser resuelto dentro de tercero dia después de haberse vencido el plazo
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de dos dias concedido al demandado y si se refiere a cuestiones de hecho el mismo

debe ser resuelto en la misma audiencia en que se recibi6 la prueba.
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INTRODUCCION:

|. PARTE GENERAL DE LA INTRODUCCION:

A partir de la finalizacién de la segunda guerra mundial, se dio un desarrollo del
derecho comercial, caracterizado por la creciente intervencién del estado. La libre
empresa tiene su fundamento en la propiedad privada. Una de las mds grandes
innovaciones que se ha presentado en los Ultimos anos, es la apertura econdmica. La
realidad econdmica actual es muy diferente a la reinante en 1,970 cuando se expidio el

decreto 2-70, por lo que es necesario actualizar la legislacién comercial.

Nuestro cédigo de Comercio no la consagra ni tiene disposicion alguna que regule el
procedimiento para llevarla a cabo, por lo que es necesario suplir tal vacio juridico
mediante la funcidn modeladora del Notario, para dar forma legal a la escision, dentro
del ejercicio de la autonomia de la voluntad privada. Las instituciones juridicas han
evolucionado muy lentamente ante el fendmeno econdmico, que tantos cambios ha
presentado en América Latina. Y con el franscurso del tiempo se va haciendo
necesaria la instrumentacién juridica de nuevas figuras, como la escisién, que han sido
experimentadas desde hace largo tiempo en otros paises, nos permitan ajustar el
derecho a las actuales realidades econdmico politicas. La escision es una institucién
compleja y multifuncional, pues permite la separacién de un ente que pueda estar en
situacion de incompatibilidad o conflicto en el interior de si mismo, para obtener como
resultado otro, o dos entes, de los cuales uno es enteramente nuevo y el otro, como
base de la operaciéon resulte esencialmente disminuido, pero continuando su vida
empresarial y juridica. La causa de la escision es multiple, sobre todo es la competencia
industrial de estos dias. Sin embargo DEBE SER REGULADA, para proteger los intereses de

los acreedores, a los accionistas y demds personas que pudieran resultar perjudicadas.
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La misma implica la division del patrimonio social en dos o mds partes, e implica el
cambio de estructura societaria, una nueva disposicidn organizativa, la fransformacién

financiera, corporativa y de responsabilidad.

De conformidad con lo investigado, en el Derecho Comparado, la sociedad
escindida puede disolverse sin liquidarse; las beneficiarias pueden preexistir a la
operacién o constituirse en virtud de la misma. En nuestro pais, el proceso de escisidon
puede realizarse en virtud del principio constitucional de libertad juridica por el cual los
particulares pueden realizar todos los actos u operaciones que no les estén prohibidos
expresamente; y su trdmite se realiza en forma dependiente al de fusidén, que se le ha
aplicado en forma supletoria; pero por tratarse de fendmenos materialmente opuestos,

deberia tener una regulacién propia, tal y como sucede en regimenes fordneos.

IIl. PARTE METODOLOGICA DE LA INTRODUCCION:

EXPOSICION DE MOTIVOS (OBJETIVOS O FINES):

En el presente trabajo se analizard el fendbmeno de la escision, que no obstante tener
un origen econdmico, repercute en el contenido de las diferentes legislaciones o
Derecho Comparado. La misma, como ya se indicd, no se encuentra regulada en

nuestro Codigo de Comercio. Los objetivos o fines son:
a) Establecer qué es la escision.
b) Analizar la escision tomando como fuente el Derecho Comparado.

c) Determinar si es necesaria o no su regulacién legal.

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION:

En el presente estudio, se utilizard el método general de sintesis, recopildndose los
datos que brindan la doctrina y el derecho comparado sobre la escision de las

sociedades.
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EXPLICACION DEL CONTENIDO:

Se fratard de establecer los antecedentes, causas y resultados, definiciones,
clasificaciones de la escision, sus caracteristicas diferenciodoras ante fendmenos
relacionados; asi como los requisitos y el procedimiento de escision que establecen

algunas legislaciones extranjeras.
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LA ESCISION:

1. CONSIDERACIONES GENERALES.

La escisidn es el fendbmeno inverso a la fusidon: es una operacidon de division
empresarial en la que se da un desmembramiento de los medios de produccién de una
sociedad en provecho de ofra u ofras que se forman con base en el patrimonio de la
escindida. Por medio de la misma se fiende a evitar el "gigantismo” de una
organizacién y asi mantener una administracion eficiente. Una sociedad de
considerable volumen es mds rentable y competitiva si se le explota por medio de
empresas mds pequenas. Con una parte del patrimonio se formardn otras sociedades
con objeto especifico; el autor Guatemalteco René Arturo Villegas Lara®, es de la

opinidn de que la Sociedad Matriz debe subsistir.

Por carecer en Guatemala de una regulacién al respecto, el notario debe armonizar
los intereses de las partes y debe prever todos los aspectos que puedan presentarse.
Una futura revision del Coédigo de Comercio deberd contemplar esta figura, vy

establecer los procedimientos adecuados para llevarla a la préctica.

2. ANTECEDENTES DE LA ESCISION:

Nace en Francia, ltalia, Alemania, Espana y Argentina, en virtud del empleo de la

3% René Arturo Villegas Lara, Derecho Mercantil Guatemalteco, tomo 1, (Guatemala, Editorial
Universitaria, 1999) .115.
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misma en la prdctica, a pesar de la controversia doctrinaria que giraba en torno a la
misma; se consideré como una “fusién al revés” y se conocid primeramente en el
ordenamiento fiscal, asi como en las cooperativas del derecho Espanol. También ha

sido histéricamente regulada como una formula de liquidacion.

3. CAUSAS Y RESULTADOS DE LA ESCISION:

3.1. CAUSAS:

Entre sus causas, Villegas Lara¥ senala:

a) Afrontar en mejor forma la competencia con base en sociedades pequenas;

b) Formar grupos de sociedades afines;
c) Racionalizar el funcionamiento de la empresa, ahorrando gastos administrativos,
impuestos, etc.; y

d) Evitar el recelo del poder puUblico ante una politica contraria a los monopolios.

Desde el punto de vista de la causa, entendida ésta como el objetivo que se
pretende alcanzar con la realizacion del procedimiento de la escisidén, algunos autores
consideran que es la atribucién traslaticia del patrimonio de una sociedad hacia otra
que ya existe o se crea con el fraspaso patrimonial. Es un negocio juridico causal porque
su validez depende de la efectiva obtencién de la finalidad para la cual se efectia.

Cuando la causa no puede redlizarse, el negocio juridico es nulo.

3.1. RESULTADOS:

Por su medio, segun Villegas Lara, 40 se pueden conseguir los siguientes resultados:
a) Crecimiento del tradfico comercial de la sociedad por la diversificacion de sus
actividades.
b) Ampliacion de mercados, puesto que cada sociedad se dedicard a cada uno en
forma particular y especializada.

c) Se genera un crecimiento patrimonial.

3 1dem, 96.
40 Idem.
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Este fendmeno no se encuentra regulado en el derecho Guatemalteco; pero no es
prohibido llevarla a cabo. Esto fundamentado en el principio de autonomia de la
voluntad y el principio constitucional de Libertad de accién contemplado en el articulo

cinco de la Constitucién Politica de la Republica.

4. DEFINICION:

Se han intentado por parte de los estudiosos del Derecho Mercantil, diversas
definiciones sobre lo que el la escision. Asi vemos que se ha definido como “aquel
fendmeno por el cual se desintegra una empresa, para que sus sectores o seccionales
continlen desarrolldndose como empresas separadas por sociedades formadas con tal
fin o preexistentes”; o diciendo que "Hay escisibon cuando se segrega una parte

sustancial del patrimonio de una sociedad para sea traspasado a otra persona’.

La escisidn es un fendmeno autdnomo en el sentido de que puede tener ocurrencia
independientemente de cualquier otra figura juridica y que tiene su origen en una
decision de los asociados que, en el ejercicio de la voluntad soberana que a ellos
corresponde en cuanto a los destinos sociales, determinan dar un fratamiento distinto al
ente juridico, sin necesidad de disolverlo, o mejor aun, sin necesidad de terminar la
empresa social de la que aquél se ocupaq, sino, por el contrario, permitir su continuidad

aunqgue ya de manera segregada.

Se asemejan la fusidén y la escision, en que, si bien son fendmenos inversos, ambos
representan mecanismos de concentracién de empresas; ddndose en la escision una
unidad juridica pero de forma descentralizada. La escision conlleva una liquidacion
parcial de la sociedad que se escinde, en la medida en que en virtud de la misma se les
reconoce a los asociados que se retiran para formar parte de la nueva sociedad o las
que disminuyan su participacién en el mismo. Fernando Mascheroni y Roberto
Muguillo#!, consideran a la Escision dentro del campo de la “modificacion de la
estructura societaria”.La escision es una forma de “reorganizar” las empresas; atiende a

la situacion  inversa de la fusidn, porque tiene como consecuencia o persigue la

*! Fernando Mascheroni- Roberto Muguillo, Manual de Sociedades Civiles y Comerciales, (Buenos Aires,
Argentina, Editorial Universidad, 1994), 134.
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“descentralizacion” empresarial. Aunque ambas, fusidn y escisién, forman parte del
fendmeno de la concentracion de empresas, caracteristico de la economia actual. En

Espana es regulada para promover la concentracion y restauraciéon de empresas.

Indica el tratadista José Vicente Andrade Otaiza4? que consiste la escision, en el
desdoblamiento de una persona juridica, con el reparto de su patrimonio entre varias
de ellas; y se atribuye a los socios de la que se divide, la calidad de socios en las nuevas
sociedades. Este fendmeno se da en virtud del vasto proceso econdmico de desarrollo
y concentracion de empresas, permitiendo la adaptacién de las mismas a la creciente
competencia. Los motivos en la mayoria de casos obedecen a cuestiones econdmicas,
pero su realizacidén es un problema juridico. Por medio de la misma se obtiene
plurifuncionalidad y neutralidad. En consecuencia se le puede definir como: “La divisidon
del patrimonio de una sociedad (andnima) en dos o mds partes, a fin de traspasar en
blogue una, varias o la totalidad de estas partes resultantes de la divisién, a una o varias
sociedades preexistentes o constituidas a raiz de esta operacién, recibiendo los
accionistas de la sociedad escindida acciones o participaciones de las sociedades

beneficiarias en contraprestacion a esta aportacion.”

5. TERMINOLOGIA:

En el derecho comparado se establecen diferentes nombres o términos en el caso
de las sociedades que se someten o que resultan del procedimiento de escisidon; asi
tenemos que en el Derecho Argentino han tenido las siguientes denominaciones:
SOCIEDAD ESCINDENTE: Aquella que destina todo o parte de su patrimonio a la
constitucion o fusibn con otras sociedades. SOCIEDADES ESCICIONARIAS: Las que

reciben el patrimonio tfransmitido.

En el Derecho Colombiano se han denominado de la siguiente manera:
A) Sociedades Beneficiarias: Las que surgen como resultado de la escision.

b) Sociedad Escindente: la que se divide.

2 José Vicente Andrade Otaiza, La escision de Sociedades Mercantiles, (Bogota, Colombia, Ediciones
Juridicas Radar, 1998) 10.
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En otros paises se llama a la sociedad que se divide la “escindenda”.

6. FORMAS DE ESCISION:

Este tema se refiere a las diferentes maneras en que puede llevarse a cabo el
procedimiento de escisidon, asi como a las diferentes consecuencias que resultardn en
cada caso. Asi encontramos que segun el fratadista guatemalteco, Villegas Lara43,

indica que puede darse de dos formas:

a) Falsa escisién: Ocurre cuando una sociedad cede parte de su patrimonio a ofra que
se forma, la que le devuelve acciones o cuotas de capital; en este caso la sociedad
matriz sigue existiendo.

b) Escisién Pura: Aquella en que la sociedad matriz se extingue y de su patrimonio de

liguidacion se forman otras.

El autor espanol José Antonio Vega44, establece que la escision puede ser:

a) Propia o total: que supone la creacion de al menos dos nuevas sociedades, con
disolucién de la originaria. Supone la extincidon de una sociedad andnima y la divisién de
todo el patrimonio en dos o mds partes, cada una de las cuales se traspasa en blogue a
una sociedad de nueva creacién o es absorbida por una sociedad ya existente,
recibiendo los socios participes de la sociedad que se extingue un nUmero de acciones
de las sociedades beneficiarias de la escisidn proporcional al valor de sus respectivas
participaciones en aquella. Implica la disolucién de la sociedad primitiva y la creacién,
al menos de dos nuevas sociedades, pudiendo cada una de éstas revestir o no la forma
de andénima.

b) Impropia o parcial: creacidén de una o mds sociedades nuevas, subsistiendo la
primitiva. En este caso se da la segregacién de una o varias partes del patrimonio de
una sociedad andnima, sin extinguirse, traspasando en bloque lo segregado a una o
varias sociedades de nueva creacién o ya existentes, recibiendo los accionistas de la

sociedad que se escinde las acciones o participaciones sociales de las sociedades

# Villegas, 116.
4 José Antonio Vega, La Sociedad Andnima, teoria y praxis, (Madrid, Espafia, Editorial Tecnos, S.A.,
1997) 120-121.
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beneficiarias en proporcidén a sus respectivas participaciones, reduciendo la sociedad,
en su caso y simultdneamente, el capital social en la cuantia necesaria. La parte del
patrimonio social que se divida o segregue, deberd formar una unidad econdmica.

c) Escision-fusion: que la ley espanola incluye como fusidon propia. Se da cuando se
mezclan los fendbmenos de fusién y escision, por ejemplo en el caso en que se combina
la escisidn del patrimonio de una sociedad vy la absorcidn de parte de ese patrimonio
por otra distinta; o bien con fusidén de otras sociedades. En puridad es una mezcla de
dos fendmenos y en consecuencia les serian aplicables las normas de la escisidn y

fusion.

Segun los autores argentinos, Mascheroni y Muguillo4s:

1) Cuando una sociedad, “sin disolverse”, destina parte de su pafrimonio para fusionarse
con sociedades existentes, o bien para participar con ellas en la creacidén de una nueva
sociedad.

2) Cuando una sociedad, “sin disolverse”, destina parte de su patrimonio para constituir
una o varias sociedades nuevas.

3) Cuando una sociedad “se disuelve sin liquidarse”, para constituir con la totalidad de

suU patrimonio nuevas sociedades

Para Andrade Otaiza4, la escisidn se clasifica asi:

A) Propia.

B) Impropia.

C) Homogénea y heterogénea.

A. ESCISION PROPIA: Se divide en Total y Parcial.

A.1. Escision Total: Se da cuando una sociedad desdobla o divide su patrimonio vy, en

consecuencia su personalidad juridica en dos o mds partes, en las cuales cada una de

* Mascheroni-Muguillo, 134-135.
“ Andrade, 12-19.
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ellas se tfraspasa en blogue a una o mds sociedades de nueva creacidn. La sociedad
aportante deja de existir y los socios de la misma pasan a ser socios de las nuevas

sociedades constituidas. Tiene un cardcter extintivo. Puede dividirse en:
-Escisidn total con absorcion: si las sociedades beneficiarias ya existian:
-Escision total para constituir nuevas sociedades.

-Escision total mixta.

A.2. Escision Parcial:

Consiste en el desdoblamiento de una persona juridica, sin disolucidn de esta, mediante
la creacion de otra u ofras sociedades, las cuales son beneficiarias de la fransmision

parcial del patrimonio de la primera. También se le llama FALSA ESCISION o IMPERFECTA.

Su nota caracteristica es que la sociedad escindenda no transfiere la totalidad de su

patrimonio, sino sdlo partes de éste, y por ello continba existiendo.

B. ESCISION IMPROPIA:

Se da cuando se verifica la tfransmision de parte del patrimonio de una sociedad a otra
U otfras sociedades beneficiarias, recibiendo en contraprestaciéon la propia sociedad
escindida acciones o participaciones de aquellas. La IMPROPIEDAD consiste en la falta
de integracién de los accionistas de la sociedad escindida en las sociedades
beneficiarias, que es un requisito de la esencia de la escision. En este caso lo que se
presente es una “SEGREGACION".

C. ESCISION HOMOGENEA Y HETEROGENEA:

La primera consiste en que existe identidad de fipo entre las sociedades escindenda y
escisionada . Es heterogénea cuando no se presenta identidad de tipo entre las

sociedades escindenda y escisionada.

Las modalidades o clases se escision, en el Derecho Colombiano son:
a) Cuando una sociedad sin disolverse, destina en una o varias partes de su patrimonio

a una o mds sociedades existentes o a la creacién de una o varias sociedades.
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b) Cuando una sociedad se disuelve sin liquidarse, dividiendo su patrimonio o empresa
en dos o mds partes, que se integran al patrimonio de varias sociedades existentes o

que se destinan a la creacién de nuevas sociedades.

7. ESCISION ANTE EL FENOMENO ECONOMICO:

1. Funcién de Modificacion Estructural: La empresa presentard un tamano éptimo que
le permita una plurifuncionalidad empresarial, en base a una mejor asignacién de
recursos. No tiene la fusién una “finalidad tipica”, por esto se dice que es una operaciéon
de fipo NEUTRO; puede deberse ademds de la necesidad de especializacion, a tratar

de evitar una carga desmesurada impositiva, para el conglomerado empresarial.

2. La escisién ante el patrimonio y objetos sociales:

La escisidn trae como consecuencia la divisidn del patrimonio de la empresa, formado
por un lado por su activo (cosas y derechos); y por el ofro por su pasivo (obligaciones).
Su finalidad es corregir las dimensiones exageradas que pueda tener la sociedad,
puesto que por ello se produce un débil control administrativo, decrece la flexibilidad de
la empresa y en consecuencia se vuelve mds débil ante la competencia. Ademds se
pretende alcanzar la especializacion de actividades; y al redistribuir los elementos de la
empresa se quiere obtener una disminucidn de costos, asi como una adecuacién

geogrdfica, evitando una administraciéon central rigida.

3. La escisién y los grupos empresariales:

Estos grupos representan unidad de intereses monetarios y se ocasionan por lazos
familiares, sociales, de grupo racial o religioso, etc. Sin embargo no estdn exentos de
conflictos de intereses que puedan dividirlos notoriamente. Y por razones de este tipo la
escision ofrece alternativas, para poder continuar el ejercicio empresarial, dividiéndose
la empresa entre los grupos en conflicto; como en aquellos casos en que fallece el lider

familiar.

4, La escisiéon, la concentracién econdmica y la competencia empresarial:

La concentracién de empresas es una realidad en el sistema capitalista, y genera el
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control progresivo del mercado; siendo sus métodos la diversificacion y absorcién, y ha
servido para consolidar los monopolios. Histéricamente la sociedad andnima se
presenta como el principal instrumento juridico de la concentraciéon. Los enormes
conglomerados de poder econdmico destruyen los principios de libertad de
competencia; y con el tiempo se ha podido establecer que la gran proporcidon de una
empresa no significa que se obtendrdn mayores y mejores producciones, y por tal razén
se iniciaron movimientos de reestructuraciones empresariales, motivadas por ahorro de
la carga tributaria y para evadir las normas antimonopolios. Sin embargo por medio de
la escision no se altera el nivel de concentracién, puesto que los socios serdn los mismos

en las nuevas sociedades

8. ESCISION COMO FENOMENO JURIDICO:

a. Naturaleza juridica de la escision:

Es un negocio juridico, y lo otorga la sociedad para satisfacer sus necesidades
empresariales ante los requerimientos del mercado, ejercitando los socios la autonomia
privada. En sus primeros origenes, se le reconoci® como un negocio juridico atipico,
pero su prdctica reiterada hizo necesario su reconocimiento por las legislaciones

extranjeras.

b. La instituciéon Juridica:

La escision es mds que una modificacion de estatutos sociales: implica una

reestructuracién societaria, y requiere un nuevo acto fundacional.

Caracteristicas: Es un negocio juridico colectivo complejo, por la intervencion de los
socios; es ademds, mancomunado; un negocio juridico patrimonial, dispositivo o de
administracion extraordinaria; oneroso, conmutativo, de ejecucién inmediata, principal

y definitivo; y ademds es eminentemente solemne.

c. Objeto de la escision:
Como en todos los negocios juridicos el objeto debe ser licito, posible y determinado.
El objeto material es la divisidn de la masa patrimonial.

1. DIVISION PATRIMONIAL: A los socios de la escindenda se le atribuirdn participaciones
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en la sociedad beneficiaria. Como consecuencia, la sociedad escindenda se extingue,
en el caso de la escision total. Si es parcial la sociedad escindida no desaparece, pero
siempre habrd cambios de socios, de una sociedad a otra. Por su parte, las sociedades
beneficiarias, en el caso de que ya hubieran existido, presentardn un aumento de
capital, y se aumentard el nUmero de sus socios. La participacidén de los socios en las
sociedades beneficiarias siempre serd en forma proporcional a sus participaciones en

el capital de la escindida.
2. ATRIBUCION DE ACCIONES Y PARTICIPACIONES:

Los accionistas deberdn cajear sus acciones y quedardn inmediatamente integrados a
la sociedad beneficiaria. El reparto de las acciones debe constar en el proyecto y

escritura de escision.

3. LA UNIDAD ECONOMICA: Se debe determinar que parte o partes de la empresa se
escisionardn, en el caso de que la escision sea parcial. Se entenderd por una rama de

actividad “el conjunto de elementos que constituyan una unidad econdmica
auténoma; podrdn ser atribuidos a la sociedad adquirente las deudas contraidas para

la organizacion o el funcionamiento de los elementos que se traspasan.”

Consiste en la parte del patrimonio social que se deriva.

d. Causa de la escision:

Es la atribucidén traslaticia del patrimonio de una sociedad hacia ofra que ya existe o
se crea con el fraspaso patrimonial. Es un negocio juridico causal porque su validez
depende de la efectiva obtencién de la finalidad para la cual se efectia.

Cuando la causa no puede realizarse, el negocio juridico es nulo.

e. Sujetos intervinientes:

1. En el derecho colombiano y espanol: Unicamente opera para la sociedad andnima.

2. Sociedad escindenda y sociedades beneficiarias. En el derecho francés, italiano y
alemdn existe la escision para toda clase de sociedades. Ambos sujetos deben ser
sociedades, es decir que se excluye al empresario individual. Ademds deben tener
forma mercantil, pudiendo ser de la misma o diferente clase (homogénea vy

heterogénea).



164

9. CARACTERISTICAS DIFERENCIADORAS DE LA ESCISION FRENTE OTROS FENOMENOS
SOCIETARIOS:

Se diferencia de la TRANSFORMACION de sociedades, porque en esta lo que se da
es una conversidn en ofra forma societaria, ademds no se da fraccionamiento del
patrimonio ni nace una nueva persona juridica como sucede en la escision; y no estd
inspirado este fendmeno en el principio de concentracidén empresarial. Aungue sus

motivos pueden ser similares (régimen fiscal mds favorable, etc).

También se diferencia de lo que se conoce como sociedad FILIAL, porque esta
carece de autonomia e independencia, por estar siempre controlada por la matriz. En
cambio, en la escision se desligan juridicamente las sociedades. La principal diferencia
es el fraccionamiento econdmico, puesto que en el caso de la filial, la matriz en ningun

momento se desprende del interés econdmico.

Se diferencia de la FUSION, puesto que son fendmenos inversos. En la fusion se dard
un incremento patrimonial, y es requisito indispensable que existan ya, varias
sociedades. En el caso de la fusidn se agrupa el elemento personal en uno solo. Ademds
en la fusidn sélo resultard una sociedad tras la conclusidn del procedimiento.

La doctrina establece que también existen diferencias entre la escisidén y la “adquisicién

de entidades” y la “disolucién vy liquidacién de sociedades”.

10. EFICACIA DE LA ESCISION:

Cuando hablamos de eficacia de escisién, nos referimos a la fuerza o aptitud para
producir efectos. Los efectos negociales son el vinculo que se establece en torno a la
observancia del contrato y en el correlativo deber de ejecucién. Para Andrade

Otaiza#, son:

EFECTOS DE LA ESCISION:

47 Andrade, 143-163.



165

l.- Ante las clases de escision.

a)En la escision total:

1. Transmisidon de la totalidad del patrimonio de la escindida a las beneficiarias.

2. Los socios de la sociedad escindida pasan a serlo de las beneficiarias.

3. La sociedad escindida deja de existir.

4. Se crean nuevas enfidades (en el caso que las beneficiarias constituyan nuevas
sociedades y no en el que enfreguen el capital a beneficiarias ya existentes.)

b) En la escisidén parcial

Los efectos son los mismos, salvo el relacionado con la extincién de la sociedad
escindida, que continUa existiendo.

Il.- Ante el traspaso patrimonial y respecto de terceros.

Se verifica en bloque y con base en las reglas de sucesion universal. En algunos casos se
limitard por convenio entre los socios, el ingreso de terceros extranos a la sociedad

escindida.

PRINCIPIO DE LA EFICACIA:

Al estar inscrita la escritura publica de escision en el Registro Mercantil.

NULIDAD Y ANULABILIDAD DEL NEGOCIO JURIDICO DE LA ESCISION:

Podria darse la nulidad o anulabilidad, cuando en el procedimiento de escision no se
recorre el camino necesario para que la figura se estructure como tal; también cuando
no se verifique el fraspaso patrimonial, o no se canjeen las acciones o No se otorgue la

escritura publica que contiene el acuerdo de escision.

La nulidad absoluta es la reaccién del ordenamiento ante la omision de los requisitos
por él impuestos a los negocios. El negocio juridico no habrd de perdurar, y no producird
los efectos que le son propios sino en cuanto se cumplan los requisitos de ley. Es nulo el
negocio juridico al cual el ordenamiento le quita fuerza vinculante de autorregulacion
de los intereses privados. Las causales de nulidad y anulabilidad en la escision, serdn las
mismas generales que establece el
Codigo Civil.

11. PROCEDIMIENTO DE LA ESCISION:
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A continuacién se presentan, de manera resumida, los distintos procedimientos que
se utilizan para la escision, en el Derecho Comparado, citéndose al derecho

Colombiano, Espanol y Argentino.

1) En el derecho colombiano presenta DISTINTAS FASES48:

a) Actos preparatorios: Los administradores de la sociedad realizan los acuerdos previos,
que deben materializarse en un proyecto.

b) Plan o proyecto de escisiéon:

-Factores subjetivos: Los autores del plan serdn los administradores de las sociedades
participantes, o se puede encomendar a un delegado. La iniciativa puede originarse en
el érgano de administracién o en el soberano, y en todo caso a éste Ultimo es a quien
corresponde su aprobacion.

-Factores objetivos: El proyecto no es un contrato, sino un “acto organizativo”, previo a
la realizacién del contrato. Es un “acto corporativo de informacién”. Un acto
“prenegocial”. La propia ley establece cual debe ser su contenido, estableciéndose por
ejemplo los motivos, datos contables, relacién sobre activos y pasivos, reparto de las
cuotas en las sociedades beneficiarias, estatutos de las nuevas sociedades. Y en el
derecho espanol se exige que se establezca la denominacién y domicilio de las nuevas
sociedades, la forma en que se canjeardn las acciones.

-Eficacia del Plan o proyecto: Se dard publicidad al proyecto para informar a socios,
accionistas y terceros, ademds el proyecto se mantendrd a disposicion de los socios en
las oficinas donde funcione la sede social.

-Vigencia del plan o proyecto y sus efectos: No tiene el proyecto una limitacién en su
vigencia, pero se le deberia establecer.

-Informacién del plan o proyecto: Se puede solicitar informaciéon técnica a expertos
para que emitan dictdmenes sobre el proyecto de fusidon. Algunas legislaciones como la
espanola exigen que los administradores elaboren informes explicando vy justificando
detalladamente el proyecto de escision. Ademds se requiere que un Contador PUblico
certifique los estados financieros o balances generales de la sociedad escindenda.

c) Aprobacion del plan: Se le llama “fase decisoria™ y es un requisito esencial para que
pueda darse la escision, y consiste en la decision por la asamblea o junta general. Se

debe hacer la convocatoria para la asamblea o junta, llenando todos los requisitos de

8 Andrade, 79-138.
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ley y con la anticipacién que la misma establece (15 dias), envidndose una copia del
proyecto de escisién, y debiendo celebrarse en el domicilio social. En la convocatoria se
debe indicar que se fratard la escisidn de la sociedad. Para tomar la decisidon se debe
hacer por mayoria absoluta de las acciones, o el nUmero de votos que establezcan los
estatutos. La doctrina considera que en un futuro cercano se debe contemplar que el
qudrum no solo se redna personalmente, sino también por medios de telecomunicacién
a distancia, como las teleconferencias. El acto juridico aprobatorio tiene cardcter: a) De
acto colectivo; b) de acto complejo de contenido patrimonial; pero también c) un acto
multiple. Se considera por la doctrina como un acto de autonomia privada, un negocio
juridico plurilateral. El acuerdo versard sobre la aceptacion del proyecto de escisidon y
sobre las modificaciones estatutarias en las sociedades participantes. El acuerdo de
escision debe PUBLICARSE, para cumplir con la proteccién a los terceros.

d) Protecciéon de los socios y de terceros: Los socios cuentan con derecho de receso
(separacién), y en consecuencia se le debe reembolsar el valor de las acciones o
cuotas. Ademds los socios que tengan acciones preferentes mantendrdn inalterable
dicha situacion. En cuanto a los Acreedores Comerciales, estos pueden oponerse si la
escision perjudica sus intereses, solicitando en juicio sumario que se garanticen sus
créditos. También se debe dar proteccién a los acreedores laborales, es decir sobre el
pago de sus acreencias laborales. Las sociedades nuevas o beneficiarias serdn
responsables por el pago de los impuestos y demds obligaciones tributarias,
satisfaciéndose asi la proteccion alos “acreedores fiscales”.

e) Actuaciones posteriores:

l. Escritura de escision:

1. Funcidén y naturaleza: es requisito esencial para que se produzca la escision y su falta
impido el registro. Es un acto “constitutivo”, por su medio nacen derechos y
obligaciones, y por sobre todo constfituye el acto por el cual se perfecciona el negocio
juridico escisorio y se consuma su fase constitutiva.

2. Otorgantes: En el caso del derecho colombiano, serdn los representantes legales de
las sociedades. Cuando la escisiéon es pura, la sociedad escindenda, representada por
su érgano de administracion, serd la que intervenga en el acto del otorgamiento.
3.Contenido: el permiso para la escision y la aprobacién de avalios de bienes, copias
de actas de aprobacién del acuerdo, balances generales, estados financieros, y si es
una sociedad especial, la autorizacion de la entidad de vigilancia.. Ademds contendrd
los requisitos generales de las escrituras publicas, y las normas que regulardn la vida de

las nuevas sociedades.
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ll. Inscripcidn y publicidad de la escritura de escision: De estos requisitos depende su

eficacia erga omnes. Con ella se cumple el requisito de darla a conocer a terceros.

Resumidamente, en el Derecho Colombiano se deben dar los siguientes pasos:

a) PROYECTO DE ESCISION: Que debe ser aprobado por la asamblea de socios y
deberd contener entre otros aspectos: los motivos y condiciones; nombre de las nuevas
sociedades vy sus estatutos; valoracidén de activos y pasivos y el reparto de las acciones

para los socios; opciones a los obligacionistas y estados financieros.

b) PUBLICIDAD: En los diarios de amplia circulacién nacional.

c) DERECHOS DE LOS ACREEDORES: Pueden oponerse; exigirdn que se constituyan

garantias suficientes y satisfactorias para el pago de sus créditos.

d) DERECHQOS DE LOS OBLIGACIONISTAS (BONOS).

e) PERFECCIONAMIENTO DE LA ESCISION: Se perfeccionard en escritura publica, en la
cual se protocolizardn el permiso para escision, actas en que conste el acuerdo y
estados financieros.

-Una copia de la escritura se REGISTRARA.

f) El socio puede decidir SEPARARSE (receso o separacion).de la sociedad, si la escisidon
le impone mayor responsabilidad o desmejora sus derechos patrimoniales, pudiendo

manifestarse dentro de un mes a la fecha en que se optd a la decision.

2) En el Derecho Argentino#, el régimen legal de la escisidn es el siguiente:

1) Resoluciéon social que aprueba la escisidn (no es prerrequisito en este caso que se
celebre compromiso previo).

2) Se practicard un balance contable.

3) La resolucion social mencionada en el numeral 1), debe incluir la indicacién de las
partes, cuotas o acciones que corresponderdn a los socios o accionistas de la nueva

sociedad, en forma proporcional a sus participaciones.

4 Mascheroni- Muguillo, 135, 136.
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4) Se debe dar publicidad (mediante el diario de publicaciones legales).
5) Los acreedores de la sociedad escindente gozan del derecho de oposicion.
6) Otorgamiento del instrumento de constitucién de la sociedad escisionaria y la

modificacion de la escindente, asi como las inscripciones en los registros.

Puede ser que los socios de la escindente entreguen un capital complementario,
como en el caso de que se necesitara para alcanzar el capital minimo de la sociedad

andénima (especial).

3) En la Legislacién Comercial Espanola® se establecen para la escision los siguientes

requisitos:

a) Unicamente se contempla la posibilidad de escision de sociedades andnimas, sin
perjuicio de que el tipo de sociedad resultante fuese otro.

b) Las acciones de la sociedad que se escinde deben estar integramente pagadas
para gue pueda acordarse la escision.

c) En los supuestos en que existan dos 0 mds sociedades beneficiarias, la atribucidn a los
accionistas de la sociedad que se escinde de acciones o participaciones de una sola
de ellas, requiere el consentimiento individual de los afectados.

d) En el caso de escisidn parcial, la parte del patrimonio social que se divida o segregue
deberd formar una unidad econdémica.

e) El régimen de escisién serd el previsto para la fusion de sociedades andnimas, con

ciertas salvedades que establece la propia ley.

Y el procedimiento de escision en la misma Legislacién Espanola es el siguiente:

a) Tratos preliminares: Los administradores deben llegar a un acuerdo.

b) Preparacion: Los administradores redactardn y suscribirdn un proyecto de escisién;
justificando detalladamente cada uno de los aspectos del mismo.

c) Etapa de formacién: Los administradores informardn al érgano soberano de cualquier
modificacion importante del patrimonio.

d) Acuerdo de escision: Que deberd ser adoptado por el érgano soberano. En el caso
de que la sociedad absorbente o la nueva sociedad resultante fuese personalista, el

acuerdo de escision habrd de ser por unanimidad de todos los accionistas que por

3 Vega, 123, 124-
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virtud de la escisién pasen a responder ilimitadamente de las deudas sociales.

e) Publicidad del acuerdo: En el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en diario de
mayor circulacion; por tres veces.

f) Ejercicio del Derecho de oposicidn: Después de transcurrido un mes, desde la ultima
publicaciéon, puede llevarse a cabo la fusidn, si no hay oposicion de los acreedores de
las sociedades. Asimismo los obligacionistas pueden oponerse.

g) Formalidades: Se otorgard escritura publica, en la cudl se expresard la clase de
escision; se inscribe en el Registro Mercantil; y se debe publicar en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil.

h) Impugnacién de la escisidn: Se puede realizar ejercitdndose la accién de nulidad o
anulabilidad de los correspondientes acuerdos del érgano soberano. La sentencia de

nulidad deberd inscribirse en el Registro Mercantil

PROCEDIMIENTO DE ESCISION EN GUATEMALA:

Por encontrarnos en este caso con un vacio legal, la escisién debe realizarse como
un negocio juridico, y en tal virfud el Notario tendria que prestar una asesoria legal
minuciosa para formular una o mds escrituras que recojan adecuadamente las

intenciones de los socios.
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CONCLUSIONES:

1. La escisibn como institucién juridica, en el derecho extranjero, particularmente en el
derecho europeo, se origind en virtud del favorable tratamiento fiscal que se le dio a la
separacion de sociedades y, en especial a aquellas cuya magnitud no fuese
desmesurada. Se regulé como un instrumento para la adecuacion de las empresas a las

nuevas realidades econdmicas.

2. En nuestro medio, la escisién de sociedades se ha presentado como un sistema que
permite solucionar problemas de economia empresarial, en virtud de la adecuacién del
patrimonio de la sociedad. Como fendmeno juridico es titular de innegable repercusién
en el campo del derecho de sociedades, si se fienen en cuenta las relaciones de tipo
juridico que se presentan en su parte interior y que participan del proceso escisorio; de
las relaciones que surgen ante terceros y del procedimiento requerido para adecuar el

negocio juridico.

3. La escision de sociedades no es una institucién juridica que pueda considerarse
aislada respecto de las demds normativas del derecho comercial considerado como un
todo. Se presenta ademds como un negocio juridico y, en consecuencia debe cumplir

con los postulados que lo regulan.

4. Desde el punto de vista instrumental, esto es, de modificacién de estructuras de las
sociedades, la escision de sociedades cuenta con caracteristicas espacialisimas, tales

como la plurifuncionalidad y la neutralidad.

5. Desde el punto de vista subjetivo, es viable la aplicacion de la escision a cualquier

sociedad comercial, pero su aplicacién se ajusta de manera tipica en especial a las
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sociedades de capital y mds concretamente a las sociedades andnimas.

6. Por su causa y objeto, la escisién de sociedades adquiere visos juridicos que ameritan
la implantacién  en Guatemala de un régimen especial que preceptle
pormenorizadamente el fendmeno que la comprende y permita de manera clara

diferenciarla de ofras figuras afines.

7. El fraspaso patrimonial se debe efectuar segun las reglas de sucesién universal.

8. Se requieren conocimientos especializados para que la separacion del patrimonio de

la empresa conlleve su equilibrio financiero.

9. El régimen de publicidad a que debe someterse es una garantia para los socios y
acreedores.
RECOMENDACIONES:

1. Por carecer en Guatemala de una regulacién al respecto, el notario debe
armonizar los intereses de las partes y debe prever todos los aspectos que puedan

presentarse; entre ellos:

a) Que se garanticen los derechos de los socios en cuanto a la participacién en las

sociedades resultantes.

b) Puede permitirse el ingreso de nuevos socios, si hay acuerdo al respecto.

c) Se podria establecer que la sociedad matriz mantenga el control de las demds para
que se siga una misma politica comercial; lo cual se lograria a través del Holding
(sociedad que confrola a otras mediante la tenencia de participaciones mayoritarias

de capital).

2. Una futura revision del Cédigo de Comercio deberd contemplar esta figura, y

establecer los procedimientos adecuados para llevarla a la prdctica.
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PROPUESTA:

En virtud de la falta absoluta de regulaciéon al respecto de la escisidon, y tratdndose
ésta de un fendbmeno econdmico que se produce efectivamente en Guatemala, es
necesario que se reforme el Cédigo de Comercio, estableciendo normas que conlleven
un procedimiento controlado por el Registro Mercantil, asi como que se le dé la debida
publicidad, para cumplir con las garantias de los acreedores sociales. En consecuencia,

se presenta la siguiente propuesta sobre dos posibles reformas al Cédigo de Comercio:
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1°.
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

DECRETO NUMERO...

El Congreso de la Republica de Guatemala

CONSIDERANDO:

Que la readlidad econdmica actual es muy diferente a la imperante en el ano de 1970

cuando se expidio el decreto 2-70 del Congreso de la Republica.

CONSIDERANDO:

Que los profundos cambios en la economia mundial y latinoamericana hacen
necesaria la instrumentacion juridica de nuevas figuras, que respondan a esa

cambiante situacion;

CONSIDERANDO:

Que en el marco de nuestra legislacidn mercantil la escisidn no tiene ubicacion vy
regulacion, siendo necesario por su trascendencia, que se ejerza control por parte del

Registro Mercantil y se establezca la garantia de publicidad para los interesados.

POR TANTO:
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En el ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 171 literal a) de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA:

Articulo 1. Se adiciona el articulo 262 “bis”, que establece lo siguiente:

Arficulo 262 “bis”. TRAMITE DE LA ESCISION: Las sociedades constituidas conforme a este
Cddigo, pueden escindirse. Cada sociedad resultante tendrd personalidad juridica
diferente. En el caso de subsistir la sociedad escindida, ésta conservard su personalidad

juridica. La escision se realizard de conformidad con las siguientes reglas:

a) Resolucion Social: La fusion deberd ser resuelta por el érgano correspondiente, en la

forma y términos que determine su escritura social.

b) Inscripcion del acuerdo de escision: Del acuerdo de escision se levantard acta por

Notario, que deberd inscribirse en el Registro Mercantil.

c) Publicidad: Hecha la inscripcidn en el Registro, se deberdn publicar conjuntamente el
acuerdo de fusién y el Ultimo balance general de la sociedad, en el Diario Oficial y en

otro de los de mayor circulacidon en el pais por tres veces en el término de quince dias.

d) Oposicidn: Dentro del término de dos meses contados desde la Ultima publicacién
del acuerdo, podrdn los acreedores de la sociedad oponerse a la escision, lo cual se
tramitard en juicio sumario. La oposicion suspenderd la escision, pero el tribunal puede
autorizar que tenga lugar y se otorgue la escritura respectiva, previa presentacién de la

sociedad de una garantia adecuada.

e)Formalidades: Podrd otorgarse la Escritura Publica, transcurridos los dos meses, o

cuando conste por escrito, el consentimiento de los acreedores, o el pago directo de
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las sumas correspondientes en un banco, a favor de los acreedores que no han dado su
consentimiento. El testimonio de dicha escritura serd enviado al Registro Mercantil,

dentro de los treinta dias siguientes a su autorizacién.

Articulo 2. El presente decreto entrard en vigencia ocho dias después de su publicaciéon

en el diario oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE GUATEMALA, A
LOS... DEL MES DE... DE...

Firmas del Presidente y Secretarios del Congreso de la Republica.
PALACIO NACIONAL: Guatemala,... de... del ano...
PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Firma del Presidente de la RepuUblica y Ministro de Economia.
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O podria ser la reforma mds sencilla, de la siguiente manera:

2°.

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

DECRETO NUMERO...

El Congreso de la Republica de Guatemala

CONSIDERANDO:

Que la readlidad econdmica actual es muy diferente a la imperante en el aho de 1970

cuando se expidié el decreto 2-70 del Congreso de la Republica.

CONSIDERANDO:

Que los profundos cambios en la economia mundial y latinoamericana hacen
necesaria la instrumentacion juridica de nuevas figuras, que respondan a esa

cambiante situacion;

CONSIDERANDO:

Que en el marco de nuestra legislacion mercantil la escisidn no tiene ubicacion vy
regulacion, siendo necesario por su trascendencia, que se ejerza control por parte del

Registro Mercantil y se establezca la garantia de publicidad para los interesados.
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POR TANTO:

En el ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 171 literal a) de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA:

Articulo 1. Se reforma el articulo 262, que quedard de la siguiente manera:

Articulo 262. Transformacion y Escision. Las sociedades constituidas conforme a este
Cddigo, pueden transformarse en cualquier ofra clase de sociedad mercantil y pueden

escindirse.

La sociedad transformada mantendrd la misma personalidad juridica de la sociedad

Original.

En el caso de escisibn cada sociedad resultante tendrd personalidad juridica
diferente. En el caso de subsistir la sociedad escindida, ésta conservard su personalidad
juridica.

En la transformacion y escisidon de sociedades se aplicardn las disposiciones

contenidas en los articulos 258, 259, 260 y 261 de éste Cdodigo.

Articulo 2. El presente decreto entrard en vigencia ocho dias después de su publicaciéon

en el diario oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE GUATEMALA, A
LOS... DEL MES DE... DE...

Firmas del Presidente y Secretarios del Congreso de la Republica.
PALACIO NACIONAL: Guatemala,... de... del ano...

PUBLIQUESE Y CUMPLASE.
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Firma del Presidente de la Republica y Ministro de Economia.
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SUMARIO: I. Régimen vigente del ejercicio del notariado guatemalteco en el exterior: Q)
Competencia territorial: Ejercicio de la funcién notarial en el exterior. b) Competencia
extraterritorial: Ejercicio consular de la funcidn notarial. c) Problema de la eficacia extraterritorial
de los actos juridicos: la regla locus regit actum. d) Legalizaciones. Normas de Derecho
Internacional Privado guatemalteco. e) Derecho guatemalteco. Il. Prdactica profesional:
Férmulas de asociacién con notarios residentes en el extranjero. Anteproyecto de Ley de

Notariado de 2004: propuesta de regulacion.

El notariado guatemalteco junto con el nicaraglense y costarricense estd facultado
para el ejercicio de la funcién notarial en el extranjero, lo que en otros términos significa
que el Estado no limita la fe pUblica al territorio nacional®!. Es preciso realizar un estudio
de las principales normas internacionales y nacionales que regulan tal ejercicio, y
presentar algunos problemas juridicos que se presentan en el contexto nacional para el
ejercicio de la funcién notarial en el exterior, y que el Anteproyecto de Ley de Notariado
prevé su solucidn. Por de pronto, adelantaremos que asume una posicidén “liberal” al
permitir el ejercicio para notarios residentes en el exiranjero, debido a la importante
colonia guatemalteca existente derivada de factores migratorios, asi como asesor in situ

para empresas o inversionistas “off shore” (fuera de plaza) en otros paises del entorno.

ST SALAS A., Oscar, “Derecho Notarial de Centroamérica y Panama”, Editorial Costa Rica, 1973, p. 125.
En este sentido, podemos sefialar que se trata de un norma de aplicacion extraterritorial de caracter
unilateral, pero que queda sujeta en cuanto a sus efectos a las disposiciones sobre autorizacion de ejercicio
profesional de un extranjero del pais donde se cartula, y que nos llevan a conocer el derecho migratorio. En
este sentido, lo que el Estado otorga es fe publica al acto notarial realizado fuera del territorio nacional. En
este sentido, en el Republica de El Salvador (Decreto No. 1139 de la Asamblea Legislativa), se sigue
optando por la ampliacion de la competencia consular- notarial, bajo el criterio de agilizar los tramites o
rebajar costos de tener que utilizar servicios notariales privados. Costa Rica permite el ejercicio en el
extranjero, pero siempre que tenga oficina en el pais, con algunos limites, por ejemplo, si se ausenta mas de
3 meses no podra llevar el tomo del protocolo que tenga en curso (articulo 32 de la Codigo Notarial) y con
el limite de 3 meses para protocolizar en el pais el documento. Mas alla de los 6 meses hay “abandono del
pais” y suspension de la funcion notarial, particularmente si es residente en otro pais (Consulta No. 062-99,
ejercicio del notariado en el extranjero de la Direccion Nacional del Notariado, 20 de julio de 1999).
Honduras solo permite la funcion notarial consular (Decreto Numero 162 del Congreso Nacional, articulo
69.7°=.
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Régimen vigente del ejercicio del notariado guatemalteco en el exterior.

a. Competencia territorial: Ejercicio de la funcion notarial en el exterior

El articulo 34 de la Ley del Organismo Judicial, faculta a los notarios guatemaltecos para
autorizar actos y contratos en el exiranjero, y para hacer constar hechos que
presencien y circunstancias que les consten. Deberdn faccionarlos en papel simple,
surtiendo sus efectos legales como acto notarial a partir de la fecha de protocolizacién
en Guatemala. La protocolizacion se hard en la forma que establece el articulo 38 de

dicha Ley.

El Cédigo de Notariado, exige para ejercer el notariado que se tenga domicilio en la
Republica (deber de residencia), con la Unica excepcidén de los notarios que sean
Consules o agentes diplomdticos (articulos 2° y 6° numeral 2). En este sentido, las
facultades de actuaciéon internacional del notario siguen siendo restringidas a viajes
puntuales que puedan realizar para prestar sus servicios notariales, pero no para realizar

un ejercicio continuado profesional, en calidad de extranjeros residentes en otros paises.

Seguidamente, la protocolizacién la puede realizar el propio notario al regresar a
Guatemala, o lo puede protocolizar ofro Notario, a solicitud de la persona portadora del

documentos?,

Los documentos autorizados en el extranjero por Notario guatemalteco no necesitan
pases legales, pero existen obligaciones posteriores a la protocolizacién: 1. Aviso al
Archivo General de Protocolos, dentro del plazo de 10 dias de cada protocolizacién, el
cual debe contener: lugar y fecha en que fue expedido el documento, funcionario que
lo autorizd, objeto del acto, nombres y apellidos de los otorgantes o personas a quienes
se refiera, indicacidn de que los impuestos se han pagado en el acto de
protocolizacién. 2. Remisién al Archivo General de Protocolos, dentro de los 25 dias
hdbiles siguientes del testimonio especial, que debe incluir el acta de protocolizacion y
el documento protocolizado, que pasan a formar uno sélo (articulo 37 del Cédigo del
Notariado y 40 de la Ley del Organismo Judicial). 3. Expedir el testimonio o primer

testimonio para el interesado, haciendo constar el Notario en la razén final que el

52 MUNOZ, Nery Roberto, “El instrumento publico y el documento notarial”, Utz Prisma, 1998, pp. 57 y
ss.
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impuesto fue cubierto en el documento original. Este testimonio sirve para efectuar la
inscripcion en los registros respectivos, dependiendo del acto o contrato de que se
trate. Si se trata de un mandato o poder se registra en el Registro de Mandatos del

Archivo General de Protocolos.

b. Competencia extraterritorial: Ejercicio consular de la funcién notarial.

Los consules representan los intereses no politicos del Estado que los envia y de sus
nacionales. Sus deberes incluyen el actuar como funcionario de registro civil y “en
calidad de notario” siempre que no lo prohiban las leyes y reglamentos del Estado
receptor.53 Estas funciones pueden ser desempanadas por funcionarios diplomdaticos o
por funcionarios consulares. Son pues, verdaderos notarios, por lo que algunos

tratadistas han propuesto que su nombramiento recaiga en notarios del pais.54

Muchos nacionales y extranjeros otorgan documentos fuera del pais en que han de
surtir efectos, por lo que se acude a la ficcidn de la extraterritorialidad de la sede
diplomdtica o consular a los efectos, entre otros muchos, de que los documentos alli
otorgados se consideren como hechos en territorio de la nacidon que dichas sedes
representan, y por tal razén, cumplan las formalidades y requisitos exigidos por sus

leyesss.

Desde el Derecho Internacional PUblico y respecto a la competencia notarial de los

53 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares,

24 de abril de 1963, articulo. 5. f) actuar en calidad de notario, en la de funcionario de registro civil, y en
funciones similares y ejercitar otras de caracter administrativo, siempre que no se opongan las leyes y
reglamentos del Estado receptor.

> FERNANDEZ CASADO citado por SALAS, en forma critica a la préactica internacional de los Estados
en sus relaciones consulares desde el siglo XIX. Por otro lado, no podemos olvidar que el Estado receptor
tiene el derecho de negar la posibilidad de ejercer la fe pablica en su territorio, y de exigir a las partes de la
relacion juridica de acudir a su sistema notarial, lo que en caso de vulnerarse por un notario nacional,
podria generar responsabilidad internacional al Estado. Sin embargo, la costumbre internacional en los
principales paises del continente americano, es precisamente la de permitir la actuacion notarial
guatemalteca en el exterior. En el ambito territorial nacional la competencia del notario guatemalteco
respecto de relaciones juridicas internacionales es ilimitada, siendo intrascendente que se aplique el
derecho extranjero de conformidad con las normas de Derecho Internacional Privado, las partes otorgantes
del negocio juridico sean extranjeras o residan en el extranjero, incluso si es en forma permanente, o que
los objetos del negocio juridico se encuentren registrados en el extranjero. No existen competencias
exclusivas de los notarios guatemaltecos en el extranjero (articulo 974 del Cédigo Civil a respecto al
testamento de guatemalteco en el extranjero y 86 respecto de matrimonios celebrados en el extranjero).

> SALAS, (p. 176) hace mencién al criterio politico del nombramiento del cénsul, en ltimo caso,
atendiendo a otras cualidades ajenas a sus responsabilidades como notarios, sefialando que es frecuente que
desconozcan las normas en que se funda el ejercicio de la funcion notarial.
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agentes diplomdticos y consulares se requiere lo siguiente: Deben ejercer sus funciones
notariales solamente en el lugar dentro del drea en que ejerzan su jurisdiccion, vy
ademds, deben actuar como notarios Unicamente respecto de actos o contratos
otorgados por uno o varios nacionales del pais que representan, aungue también
figuren como oforgantes otras personas de distinta nacionalidad o respecto de actos o
contratos que deban surtir sus efectos en el pais que representan. Respecto a las
formalidades, deben observar todas las sehaladas para los notarios de su pais,
incluyendo las relativas a la formacion y conservacion del protocolo (con excepciones).
Las escrituras otorgadas ante el funcionario diplomdtico deben estar legalizadas por la
Secretaria o Ministerio de Relaciones Exteriores del pais que presentan para que puedan
surtir sus efectos en el mismo. Dichos funcionarios diplomdticos o cdénsules tienen
también la funcién de legalizar los documentos otorgados en el pais donde prestan sus
servicios como requisito indispensable para que surtan efectos en el pais que ellos

representan.

El articulo 43 de la Ley del Organismo Judicial, regula la actuacion notarial en el
extranjero mencionado que ‘“los funcionarios diplomdticos y consulares guatemaltecos,
cuando sean notarios, estdn facultados para hacer constar hechos que presencien y
circunstancias que les consten y autorizar actos y contfratos en el extranjero que hayan

de surtir efectos en Guatemala.”

c. Problema de la eficacia exiraterritorial de los actos juridicos: la regla
locus regit actum. Normas de Derecho Internacional Privado

guatemalteco

El nUmero creciente de relaciones juridicas entre ciudadanos de diversos paises, o que
se encuentran viviendo en un momento dado en el territorio de dos o mds Estados,
planted el problema de la validez y eficacia de los contratos y actos juridicos que
deban ser cumplidos o consumados en una nacién y formalizados y exteriorizados en
otras. Razones de mutua conveniencia forzaron a los Estados a admitir la regla general,
gue produjeran efecto dentro del territorio los actos juridicos nacidos o perfeccionados
en el extranjero. La primera consideracién para resolver el problema fue la distinguir el
“fondo” de la "forma”, es decir el contenido del derecho y las maneras o solemnidades

con que se manifiesta. Se aplicard al primero la ley del lugar donde deban oponerse sus
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efectos, y a la segunda la ley donde se otorgd el acto (lex loci celebrationis regit

instrumentum ejus- la ley del lugar de su celebracidon rige a su propio instrumento)é.

De acuerdo a la resolucién del Segundo Congreso del Notariado Latino (1950) quedd
establecido que el documento notarial formalizado con arreglo a la ley del lugar de su
celebracion serd considerado vdlido en los demds paises en cuanto a su forma vy
autenticidad, y que con relacién a su valor probatorio, éste se juzgard con arreglo a la

ley del pais en que se hubiere otorgado.

Quedan fuera de la regla general, las formalidades ad probationem, o formas de
publicidad que pueden establecerse en beneficio de terceros, tales como la inscripcidn
en el Registro PuUblico, que se rigen por la ley territorial’’., o las formalidades fiscales
exigidas en el lugar donde se intente hacer valer un documento (pago de impuesto de

timbre o papel sellado, exenciones fributarias).

El articulo 28 de la Ley del Organismo Judicial se adhiere a esta corriente en el sentido
qgue las formalidades externas de los actos se regulan por la ley del lugar de su
celebracion (locus regit actumy), sin embargo, con relacién a la forma de validez de los
actos, si el acto o negocio juridico, deben cumplirse en un lugar distinto a aquel en que
se celebrd (en Guatemala), todo cuanto concierne a su cumplimiento, se rige de
acuerdo a la ley del lugar de su ejecucion (articulo 29, en otro términos, la ley sustantiva
guatemalteca). Igualmente, lo relativo al cumplimiento del acto, se regula por la ley del
lugar de ejecucion (articulo 30). Como regla general, las partes pueden someterse
voluntariamente, en cuanto a las formalidades extrinsecas e intrinsecas a la ley del lugar
donde vaya a surtir sus efectos (guatemalteca), por lo que el notario en el exterior
deberd ejercer una funcién asesora a las partes, en particular a la extranjera sobre sus
consecuencias. En caso, contrario deberd estar en condiciones de saber aplicar al acto

0 negocio juridico el derecho extranjero que sea pertinente de conformidad con la

3% El articulo 402 del Codigo de Bustamante y el articulo 36 del Tratado de Montevideo de Derecho Civil
Internacional, volvieron a comprender dentro de la regla locus regit actum los documentos privados,
admitiendo su validez extraterritorial, y que las leyes del pais de su otorgamiento rija lo referente a su
forma y solemnidades (op. cit. p.262).

37 Articulo 36 del Tratado de Montevideo (1940): “los medios de publicidad- se rigen por la ley de cada
Estado-; y segundo, la resolucion del Congreso Notarial antes citada: “en los documentos notariales sujetos
o susceptibles de inscripcion en los registros ptblicos de los paises en que hayan de surtir efecto, el notario
autorizante procurard expresar en los mismos las circunstancias relativas al bien o elementos registrales que
exijan las leyes respectivas para su inscripcion”.
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norma de conflictoss.

d) Legalizaciones

Los documentos publicos otorgados en el extranjero, y en particular los notariales, no
suelen ser admitidos por nacién alguna sin un minimo de legalizaciones a fin de asegurar
su autenticidad y legitimidad. Asi el Cddigo de Bustamante (articulo 402) exige, entre los
requisifos para la validez extraterritorial de los documentos, que los mismos sean
legalizados y llenen los demds requisitos necesarios para su autenticidad en el lugar

donde se empleen

La posibilidad de falsificacion impuso, la necesidad de alguna forma de autenticacion
de los documentos procedentes del extranjero, en especial los notariales, con el fin de
comprobar la certeza de la firma y el cardcter del funcionario que lo autoriza®. Serd la
ley donde se intente hacer valer el documento a la que corresponde fijar los requisitos
de autenticacién. Serd el codnsul del pais, donde se intente hacer valer el documento
extranjero al que le corresponde su autenticacién dentro del pais de su otorgamiento.
En ocasiones se exige que se afirme que el notario estaba en funciones y no inhabilitado
para actuar en la fecha en que se otorgd la escritura. La legalizacién de la firma del
notario puede requerirse a la Corte Suprema de Justicia o Junta Directiva del Colegio
Notarial respectivo. Después de la legalizacién del cénsul, es necesaria una legalizacion
adicional con el fin de autenticar la firma del cénsul y su cardcter de tal y, en ocasiones,
justificar que estaba en ejercicio de su cargo cuando se legalizé el documento. Esta
nueva legalizacion se suele obtener en el Ministerio de Relaciones Exteriores o su
equivalente, del pais en que se intente que el documento produzca sus efectos. Por
Ultimo, a veces, se exige que el documento sea protocolizado ante un notario nacional,
y solamente las copias autenticadas que éste expida, serdn las que tengan la misma

validez reconocida a la escritura publica extranjeras!.

*¥ Téngase en consideracion la aplicabilidad del Protocolo sobre Uniformidad del Régimen Legal de los
Poderes, Washington, 1949

%% La carencia, en el pais donde ha de producir sus efectos, de un registro donde pueda cotejarse la firma,
rubrica y sello del notario u otro funcionario autorizante, obliga a exigir tal autenticacion. (op.cit., p. 265).
% Articulo 402 del Codigo de Bustamante.

81 SALAS sefala que la protocolizacién del documento extranjero es recomendable, debido a la
conveniencia de obtener nuestras copias en caso de pérdida o destruccion de la autorizada por un notario
extranjero o del original, si se trata de escrituras otorgadas por los notarios de paises como los Estados
Unidos, en que se entregan a los interesados las escrituras originales. Por otro lado, queda abierta la
discusion de si a nivel centroamericano deberian suprimirse las legalizaciones de documentos notariales
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Estos requerimientos se hacen mds complejos cuando no existen relaciones consulares
entre el pais del otorgamiento y aquel en que ha de surtir sus efectos. El cdnsul que
legaliza el documento ha de ser el de una tercera nacion acreditado en el pais del
otorgamiento, cuya firma ha de ser legalizada por el cénsul o el embajador de ese
tercer pais en aquel ofro en que se intente hacer valer, y cuya firma es conocida y

legalizable por el Ministerio de Relaciones Exteriores de este Ultimo paiss2.

Si el documento se otorga en idioma distinto al oficial del pais donde ha de ser usado,
se exige la traduccién, la que deben hacer funcionarios autorizados para ello (no

notarios)és.

e) Derecho guatemalteco

Cuando un documento proviene del extranjero, habiendo sido autorizado por un
notario o por una autoridad extranjera, y necesite hacerse valer en Guatemala, debe
sufrir los pases legales. Estos son actos que van concatenados, cuyo objeto es cumplir
con las distintas legalizaciones de firmas de los funcionarios por las que haya pasado el
documento. También debe traducirse al espanol, si todo o parte de él viniera en otro

idioma, la traduccidén debe hacerse por traductor jurado.

El articulo 37 de la Ley del Organismo Judicial, Decreto 2-89 del Congreso de la
Republica senala: "Para que se sean admisibles los documentos provenientes del
extranjero que deban surtir efectos en el pais, deben ser legalizados por el Ministerio de
Relaciones Exteriores. Si los documentos estdn redactados en idioma extranjero deben
ser vertidos al espanol bajo juramento por traductor autorizado en la Republica, de no
haberlo para determinado idioma, serdn traducidos por dos personas que hablen vy
escriban ambos idiomas, con legalizacion notarial de sus firmas”. Posteriormente deberd
procederse a la protocolizacidon por un Notario, cuando se trate de documentos que

deban inscribirse en los Registros (compraventas, mandatos, poderes...).

que deban surtir efectos entre paises de la Region, debido a razones de intercambio econdmico y
migratorio, que se sustancian en relaciones de intercambio juridico (op.cit.p. 273) y en la intervencion
notarial.

52 Op.cit., p. 266.

5 En ocasiones el propio notario.
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En este sentido, el articulo 38 de la Ley anade: “Ademds de los requisitos indicados en el
articulo anterior (legalizaciones y traducciones) los poderes, asi como los documentos
que proceda inscribir en los registros publicos, deberdn ser protocolizados ante notario y
las autoridades actuardn con base en los respectivos testimonios, los cuales serdn
extendidos en papel sellado del menor valor, dando fe el notario de que el impuesto ha

sido pagado en el documento original”. ¢4

Il Practica profesional: asociaciéon con notarios residentes y Anteproyecto de Ley

de Notariado de 2004: propuesta de regulacion

Brevemente podemos senalar que ha sido constatada la residencia permanente de
notarios guatemaltecos particularmente en los Estados Unidos, o al menos por
prolongados periodos, por lo que el Anteproyecto de Ley presentado por la Corte
Suprema de Justicia, no hace sino adelantarse a la tradiciéon “liberal” guatemalteca ya
existente¢s, Es notoria la necesidad que los emigrantes guatemaltecos, legales e ilegales,
tienen de utilizar de los servicios notariales, y que la minima ética profesional obliga a la
prestacion de la fe pulblica en el lugar donde se produce la manifestaciéon del
consentimiento o los hechos a constatar. En su caso, se ha constatado que en la regién
occidental son frecuentes los acuerdos entre notarios locales y residentes en los Estados
Unidos para mantener procesos de cooperacidon notarial, a través del envio de
instrumentos publicos, su protocolizacidn, y la recomendacidn de prestacidon de servicios
en los Estados Unidos a los usuarios inferesados del notario asociado. En algunos casos,
se detecta que la cobertura notarial todavia no es densa, o que obliga a la bUsqueda
del profesional mds cercano para evitar costosos vigjes por el pais. En este sentido
ademds de los mandatos o poderes, son frecuentes las sentencias de divorcio, que son
sujetas al trdmite de ejecucidn de sentencias extranjeras por el abogado-notario
nacional. Las dreas con muchos cobertura detectadas son California, Estados del

Centro, Nueva York, Carolina del Norte y del Sur, Texas y la ciudad de Miami.

% Op.cit. pp. 55 y 56. Hace la acotacion el autor que se extienden en papel bond dado que no existe papel
sellado actualmente, Cuando los documentos no necesitan ser registrados, la protocolizacion es voluntaria.
% Tal y como lo constante el articulo 92, con la obligacion de registro (art. 94 y aviso de cambio de
direccion), envio de testimonios y avisos por correo certificado (art. 97)- incluso por correo electronico, y
entrega del protocolo por conducto del Ministerio de Relaciones Exteriores (art. 99). Hay una competencia
territorio exclusiva a favor de los notarios nacionales para ciertos negocios y actos juridicos en el articulo
102, basada en la practicas legislativa notarial, hasta el momento no existente.
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En conclusidn, se trata de diseiar y prever el crecimiento del trdfico juridico por la
dinamizacién de las relaciones econdmicas y sociales internacionales hemisféricas,
realidad que exige sin duda, un criterio liberal con algunas competencias territoriales
exclusivas para el notariado residente en el exterior guatemalteco, y que la demanda
de servicios ird haciéndolo crecer progresivamente, como una opcién de desarrollo

profesional.
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AREA SOCIAL
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EL SOLIDARISMO

Licda. Nelly Betsabé de Ledn

Reyes
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INTRODUCCION

Al recibir la invitacidon a participar en el primer Congreso Juridico Landivariano,
como estudiante landivariana me senti muy contenta, ya que en eventos como el
actual, se puede aprender algo nuevo, razdn principal por la cual decidi participar,

aportando algo para mis companeros estudiantes.

Después de analizar qué tema podria tocar, decidi presentar una ponencia de
derecho laboral, derecho que a muy pocos abogados les parece interesante por no
representar buenos ingresos, ya que la mayoria de las personas que en nuestro
departamento buscan el auxilio de un abogado para un caso laboral, son personas de

pPOCos recursos econdmicos, por lo cual no se les puede cobrar mucho.

En vista de la problemdtica politica y econdmica del pais decidi tratar un tema
actual e interesante, “El Solidarismo”, figura aun no regulada dentro del ordenamiento
juridico guatemalteco, pero sin embargo utilizada con mucha frecuencia, por la lucha
implementada por los patronos para destruir los sindicatos, razdén por la cual los
trabajadores buscando vias alternas de mejorar sus ingresos econdmicos, han

encontrado en la Asociaciones Solidaristas una buena opcioén.

El Solidarismo implementado primero en Costa Rica, e imitado por varios paises
entre ellos Guatemala, ha probado que cuando los trabajadores deciden invertir
ahorros en forma conjunta pueden obtener beneficios tanto personales como para sus
familias, ya que en Costa Rica las Asociaciones Solidaristas son propietarias de centros
de atencién médica, tiendas de consumo diario, farmacias, librerias, centros

educativos, etc, beneficiando a los trabajadores que han invertido alli sus ahorros.

EL SOLIDARISMO.

Generalidades:
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El solidarismo es un movimiento social que en los Ultimos 15 anos se ha

consolidado fuertemente en el movimiento obrero de Costa Rica, donde surge.

Probada su eficacia en su pais de origen, mds tarde se exporta y desarrolla de la
mano de las cdmaras empresariales y empresas transnacionales, al resto de los paises
cenfroamericanos, alcanzando alguna presencia en Guatemala y escasa presencia en

los demds paises.

El solidarismo expone un discurso propio, una oferta concreta de cardcter
econdmico y social y un modelo organizativo que viene a modificar los términos cldsicos
de reivindicaciéon laboral y, principalmente, a sustituir al sindicato como organizacién
representativa de la clase trabajadora, presentdndose como una amencaza para la

supervivencia sindical.

Pensado vy sistematizado, para defender los mds altos intereses de los
empresarios, el solidarismo, no se presenta como una estrategia en contra de los
trabajadores. Su mdscara es la de un movimiento de solidaridad donde obreros y
empresarios se ayudardn mutuamente. Se afirma que es un movimiento que permite
erradicar la lucha de clases. Por eso, las asociaciones solidaristas de cualquier expresion,
surgen con la aceptacion y voluntad del empresario y no como resultado de una
auténtica gestion de las y los trabajadores. Quienes no estdn libres de la represion,
cuando reclaman sus derechos. Con la globalizacién de la economia, se implementan

nuevas formas de produccién, para elevar los

niveles de efectividad, eficiencia y competitividad de las empresas. De ahi que los

empresarios busquen modelos alternativos de organizacion.

Segun el pais, el solidarismo funciona con diferentes expresiones. Por ejemplo, en
Costa Rica y Guatemala, son asociaciones solidaristas. En Nicaragua, Asociaciones para
el Desarrollo Integral del Trabajador (ADIT). En El Salvador, comisiones obrero-patfronales,

y, asociaciones solidaristas. En Honduras, juntas de fomento y paralelas. En Panama,
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igual que en Venezuela, Colombia y Pery, se ligan mds a los circulos de calidad. En
Republica Dominicana, se les llama «asebieny. En el resto de Latinoamérica, no se sabe
que el solidarismo exista con ese nombre. Y, no se conoce en paises como Argenting,
Brasil, Uruguay, Chile y Paraguay. Pero, no se descarta que los empresarios confrolen las
relaciones laborales con ofras estrategias. Y, que ponga a funcionar en el resto de
paises de la regién. Para tal efecto se cred la «Organizacion Latinoamericana

Solidaristay

Su historia:

Casi fenecia la década de los cuarenta, del siglo pasado, cuando el
costarricense  Alberto Martén Chavarria, concibié la estrategia empresarial del
solidarismo. Su inspiracion estd en los planteamientos corporativistas y mutualistas de la
Europa de finales del siglo XIX. Costa Rica, es en los 80's, el pais en el que, un
crecimiento acelerado, se traduce en un auge solidarista y un estancamiento sindical.
Después de 43 anos, el solidarismo costarricense crecié en mds de 1.300 organizaciones,
con una militancia aproximada de 120.000 afiliados en todos los sectores productivos y
un capital econdmico de mds de 300 millones de ddlares. El sindicalismo, en 1991, sdlo
contaban con un poco mds de 475 organizaciones y una dfiliacion de 155,000
trabajadores. Guatemala es el segundo pais de penetracién solidarista, que favorecido
por el gobierno demdcrata cristiano, en 1984, crece, luego de fallidos intentos en los
70's. En 1990 cuenta ya con 300 organizaciones y con mds de 50.000 trabajadores
afiliados y un capital econdmico superior a los 25 millones de quetzales. Por el contrario,
al sindicalismo guatemalteco lo consideran optimistamente con un 3 ¢ 4% de la
poblacién activa. El tercer lugar, es de Honduras. Que ingresd en 1984 y posee mds de
25 organizaciones ubicadas en el sector industrial, minero y bancario. Sus dfiliados son
calculados en mds de 3.000. Mientras que sus sindicatos en un poco mds de 400, con
cerca de 300 dafiliados. Es El Salvador, la cuarta zona de ingreso, a partir de 1985, bajo el
nombre de «comisiones obrero-patronalesy. Se calcula que tiene mds de 30
organizaciones, en el sector industrial, comercial y pUblico. Panamd& es el quinto lugar.
Ahi se hace presente en el sector industrial y agroindustrial de la capital y la zona

fronteriza con Costa Rica, con mds de 10 empresas que lo practican sin oficializarlo.
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Objetivo fundamental:

Segun Alberto Martén Chavarria, creador del Solidarismo, el objetivo es el
aumento de la produccidn para su distribucidn equitativa, procurando contrarrestar la

injusticia social existente, produciendo mds para que todo tenga.

Objetivos generales:

1. Convertir la empresa en ejemplo de convivencia.

2. Fortalecer las relaciones de solidaridad y buena voluntad entre trabajadores y

patronos.

3. Promover el progreso econdmico y el desarrollo integral de los trabajadores,

mejorando el nivel de vida de sus familias y la comunidad.

4. Fomentar la conciencia social para mayor solidaridad y mejor entendimiento entre

trabajadores y patronos.

5. Fomentar la productividad y el rendimiento de la empresa para beneficio de todos

sus infegrantes.

6. Defender el concepto de libre empresa como mejor sistema de produccion y

rigueza.

7. Alentar la formulacion de programas orientados a fortalecer el desarrollo integral de

los frabajadores, su familia, su comunidad y su empresa.

Principios filoséficos:

Los principios del solidarismo tiene origen en prominentes pensadores del siglo
pasado, como Ledn Brujedis, Eric Pesh, José Ortega y Gasset. Bagjo un esquema

totalmente apolitico, democrdtico, libre y dentro de un macroecondédmico social, el
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solidarismo proclama paz, equidad, justicia, cooperacién, libertad de la persona

humana y sus pertenencias.

En el sistema solidarista la persona humana no ocupa ningun puesto extremo, ni
es todo, en si forma absoluta, ni tampoco deja de ser individuo con derechos vy
libertades. La empresa en el sistema solidarista goza igualmente que el hombre, de una
libertad parcial. No puede obrar en una forma que perjudique a la sociedad. De
actuar en armonia con el conjunto para que cumpla el axioma “ARMONIA DE LAS
PARTES, BIENESTAR DEL TODQ". La solidaridad es la base en que se fundamenta la idea
del solidarismo, y ésta solidaridad se encuentra latente en los campos teoldgicos,

antropoldgicos, moral, sociolégico, juridico, politico, bioldégico y econdmico.
Cbémo aplicar los principios solidaristas:

La aplicacién de los principios solidaristas se manifiesta en la creacioén de
Asociaciones Solidaristas constituidas por una agrupacién voluntaria de trabajadores
(incluyendo a trabajadores sindicalizados y no sindicalizado) de una empresa, taller, o
institucion empresarial; unidos para ayudarse mutuamente y llegar a tener un capital

con el ahorro de todos y la participacion de la empresa o patrono.

Las asociaciones estan dirigidas y administradas por los mismos trabajadores a
través de una Junta Directiva electa por ellos mismos en Asamblea General de

asociados con personalidad juridica propia y con afiliacién y retiro voluntario.
Caracteristicas generales del movimiento solidarista:

1. Eslibre: No tiene compromisos politicos ni religiosos.

2. Voluntario: Ingresa a él quien desea, no es obligatorio.

3. Democrdtico: Sus dirigentes (constituidos en una Junta Directiva) son electos por
la Asamblea General.

4. Independiente: Cada asociacién se desarrolla por si misma conservando su
propia autonomia.

5. Confiable: El trabajaodor no pierde ninguna de las prestaciones de ley
previamente establecidas.

6. Participativo: Todos los asociados tienen los mismos derechos y obligaciones
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7. Organizativo: Cuenta con personalidad juridica propia (Constituida como
Asociacién civil no lucrativa), cuenta con estatutos, reglamentos y mecanismos
de control propios.

8. Provechoso: Para el frabajador, el empresario, la familia, la comunidad vy la
nacion.

9. Respetuoso: Reconoce y defiende el derecho de libre asociacion amparada por

la Constitucion Politica de la RepUblica de Guatemala.

El solidarismo en Centroamérica:

El Solidarismo se inicia en Costa Rica en el ano 1950, ante la iniciativa de Alberto
Martén Cavaria, para contribuir a la paz social a través de la armonia de las relaciones

de trabajadores y patrones y del progreso econdmico de ambos en conjunto.

A Guatemala fue Alvaro Portela Lumbreras, quien trajo la semilla del Solidarismo,
desde el ano 1961; sin embargo, no fue, sino hasta 1983 que el Movimiento fuvo un
despegue incalculable. En la actualidad 22 departamentos de la Republica y en mds
de 375 empresas con representacion en todas las ramas de la actividad econdmica,
enmarcan sus relaciones laborales bajo la filosofia solidarista, beneficiando
aproximadamente a unos 90,000 trabajadores y sus familias; y en Costa Rica hablamos
de 2,000 empresas que implica que mds de 190,000 trabajadores y sus familias se
benefician de las soluciones y programas que plantea el solidarismo para contribuir al

progreso econdmico, desarrollo integral y superacion personal.

Critica al Solidarismo:

Se trata de la mds seria y elaborada maniobra patronal, que se constituye en
una competencia sdélida al sindicalismo en el seno del movimiento de los trabajadores y
trabajadoras. Estamos al frente del principal instrumento ideo-politico, organizativo y
econdmico con que cuentan la empresa privada y las politicas neoliberales en
ejecucién. La convergencia del solidarismo con las tesis neoliberales es constatable y
supone que el solidarismo no solo es una correa de transmisién de esta ideologia, sino

una contraparte laboral.
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El movimiento solidarista tiene, a lo interno, una composicién pluriclasista. Se trata
de la supuesta alianza entre obreros y patronos, tanto dentro de la empresa como en
los drganos superiores del movimiento. Los solidaristas pregonan ser fieles al principio de
paridad en la representacion obrero-patronal de sus estructuras organizativas. A
diferencia de la composicién uniclasista del movimiento sindical, el solidarismo se
presenta como un movimiento laboral, siendo patronal-obrero, al tiempo que pregona y

defiende su condicidn de ser un movimiento de empresa o pro-empresarial.

En resumen, es una maniobra patronal, que se ofrece con perfil laboral, pero en

esencia es un solidarismo patronal.

Este solidarismo patronal ofrece una nueva férmula de atencién a las relaciones

en el mundo del frabajo, que se opone diametralmente al modelo sindical.

La férmula es muy sencilla: NO a las medidas de presién laboral o presentacion
de demandas obreras auténomas. SI a la negociacién armoniosa y ordenada, de
acuerdo a las condiciones establecidas por el empresario. NO a las conquistas de los
frabajadores, en especial al logro de convenciones colectivas. Sl a las concesiones del
empresario mediante el modelo del ahorro solidarista y a los arreglos directos en materia
de solucion de conflictos laborales. NO a la organizacién combativa, unitaria vy

propositiva. S a la organizacion pasiva, atomizada y sumisa.

Estos movimientos se proclaman abanderados de la cogestidén obrera. Prometen
convertir a los tfrabajadores en coduefos de las empresas. Cuando lo que en realidad
sucede es la autoexploracién. Pues, como les hacen creer que es suya, se sacrifican,
para que la empresa alcance mds rentabilidad. Pero, el resultado es: jugosas
ganancias, para el empresario y desmejoramiento de las condiciones de vida y de
trabajo para el trabajador. Asi las cosas, paulatinamente empiezan a desaparecer las
conquistas ofrora logradas. Que se disimulan con algunas compensaciones, que con
fondos de los propios frabajadores, implementan las organizaciones. Por ejemplo,
préstamos, alimentacién subsidiada, actividades deportivas y culturales, etc. Este
mecanismo se verifica con un porcentaje que los trabajadores ahorran de sus salarios y

otro porcentaje
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correspondiente a la indemnizacién por despido o cesantia. Dinero que es adelantado
por el patrono a la Asociacion Solidaria. Las condiciones laborales se deterioran vy los
frabajadores carecen de instrumentos de defensa de sus intereses y derechos. En
cambio el sector empresarial, cuenta con plena libertad, para pagar salarios injustos. E,
igualmente, despedir al frabajador o trabajadora que consideren que no rinden al

mdaximo, o, simplemente porque son sindicalizados.

Rasgos bdsicos del solidarismo:
1. El solidarismo tiene un planteamiento ideoldgico propio, que ha probado su eficacia

para responder al planteamiento sindical clasista.

Su fase de implantaciéon estuvo acompanada de una radicalidad anticomunista
que buscaba (y en buena medida logrd) relacionar al sindicalismo con el comunismo,
todo esto acompanado de un discurso que vende una nueva versidn del capitalismo

popular y llama a la armonia de clases.

Sus premisas ideoldgicas tienen como intencién Ultima hacer que los obreros
acepten como suyos los valores empresariales, provocando una paulatina
transformacién de la mentalidad sindical. El efecto buscado es introducir en la mente
del obrero el neoliberalismo, como concepcidn del mundo. Se trata de que los obreros
cambien las conquistas por las concesiones, los métodos de presidon y la fuerza colectiva
por una actitud pasiva y negociadora, la huelga y el paro por la armonia y promesa de
negociacion, la capacidad de lucha por la paz laboral sin justicia, las reivindicaciones
laborales por el ahorro de los obreros, la organizacién autbnoma por otra, dependiente

del patrén.

Los solidaristas se vanaglorian de no hacer huelgas ni conflictos laborales, al
mismo tiempo que apuestan por una economia laboral construida mediante una
alianza con los empresarios y no mediante una alianza con los trabajadores y sus

organizaciones.
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2. El solidarismo tiene un modelo organizativo, lamado asociacién solidarista, que opera
diferente al sindical, y cuyos rasgos principales son el paternalismo y vertficalismo

patfronal.

Este control empresarial es obtenido mediante la infroduccién de empleados de
confianza o de personal de planta afin a la empresa como dirigentes solidaristas.
Aunado a esto existen fuertes prdcticas antidemocrdticas en el accionar de las
asociaciones solidaristas. Los frabajadores de base no participan virtualmente del
funcionamiento de la asociacion, pese a estar dfiliados, pues los nuevos dirigentes
laborales solidaristas ahora son el personal administrativo y gerencial de las empresas.
Este corporativismo y mutualismo, bajo la forma de un nuevo mensaje -el solidarismo-,
ha resultado ser una organizaciéon idénea para los intereses del empresario, en tanto
logra un efecto importante de desmovilizacién, atomizacién y desproteccion del

trabajador.

El solidarismo tiene la potencialidad de lograr crear un frabajador pasivo, sumiso,
décil e individualista, convencido ademds de que las reglas de productividad vy la
organizacién del trabajo impuesto por el empresario, son necesarias y aceptadas de

consenso, en una época dominada por la competencia el neoliberalismo y el mercado.

El solidarismo posee una oferta atractiva de programas para el frabajador en el
campo de créditos dgiles y accesibles, un menu variado de servicios sociales, culturales
y deportivos, una propuesta de inversiones y de capitalizacion del ahorro solidarista y la
expectativa de entregar dividendos econdmicos anuales. Este modelo econdmico-
social se financia de dos fuentes: con un aporte deducido del salario del trabajador,
mds un porcentaje similar del patrén, que en realidad no es tal, en tanto proviene de un
adelanto de las prestaciones legales o del llamado fondo de cesantia, que existe en

muchos paises latinoamericanos.

La figura legal del solidarismo tiene la virtud de actuar como un hibrido

organizacional.
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Puede funcionar, a veces como una cooperativa de servicios, y en otras
ocasiones como una empresa financiera que invierte y capitaliza. También como una
cooperativa, que entrega excedentes y, cuantas veces desea el patrén, como una
organizacién laboral blanda, que entabla negociacion con el empresario,
supuestamente defendiendo los intereses de los trabajadores, pero ajustdndose a los
topes de negociacién del patron. El solidarismo tfiene la posibilidad de sustituir al
sindicalismo. Por eso es un peligro. No solamente tiene una ideologia y una oferta
material que actia como competencia al sindicalismo. También impulsa mecanismos
juridico-colectivos —como el arreglo directo- que vienen a sustituir a las convenciones o

confratos colectivos, histéricos instrumentos sindicales.

Consecuencias del solidarismo:

1. El solidarismo responde al interés econdmico empresarial de maximizar la ganancia,
a través de una mayor explotacion de la fuerza de trabajo. Este propdsito es obtenido
gracias a medios ideologicos vy sicoldégicos, ademds de variaciones en el proceso de
trabajo, que garantizan al empresario un aumento de la productividad del trabajador.
Esto es logrado a través de un mensaje ideoldgico que pregona una mayor eficacia en
la produccién de la empresa a fin de competir mejor en el mercado internacional, a
cambio de la promesa de una co-gestidn de la empresa o de una mayor reparticiéon de
dividendos enfre obreros y patronos. Por tanto, del progreso de la empresa proviene el

progreso laboral, el cual queda supeditado al primero.

2. El solidarismo responde al interés politico empresarial neoliberal, de eliminar al
sindicato como interlocutor de la empresa y del Estado en la negociacién del conflicto
laboral y social de nuestros paises. En suma, lleva el conflicto al espacio de la fabrica, y

luego lo diluye.

3. El solidarismo responde al interés ideoldgico empresarial, de ver sumados en un solo
perfil a todas las corrientes y prdcticas sindicales, para luego culparlas del caos y la
violencia en nuestras sociedades. El solidarismo es el instrumento politico para atacar a

todos los sindicatos como disociadores, comunistas, etc.
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4. El solidarismo ocasiona un serio cambio a la conciencia sindical y politica de los
frabajadores, en tanto infroduce valores que no les son propios, eliminando falsamente

cualguier causalidad del conflicto laboral y social, mediante la férmula de la armonia.

5. El solidarismo desmoviliza a los trabajadores, al someterlos a un modelo organizativo
pro-patronal, que no es autébnomo ni tutela, defiende, propone o fiscaliza los derechos

de los trabajadores.

6. El solidarismo transforma el concepto cldsico de reivindicacién de las condiciones de
salario y de vida de los trabajadores organizados en sindicatos, por un concepto en
donde se cambian estas reivindicaciones y conquistas democrdticas por un conjunto
de servicios socioeconémicos que atienden parcialmente las condiciones generales de
vida. Logrado este concepto de progreso solidarista, se abandonan las condiciones de
frabajo y salario, afectando seriamente el nivel de ingreso y la calidad de vida del

obrero.

7. El solidarismo, en sintesis, sustituye la organizacién natural y auténoma de los
trabajadores —el sindicato- por una promesa ideoldgica, un conjunto de servicios
financiados con los propios recursos de los trabajadores y un llamado a la
desmovilizacién, como camino para el progreso. El obrero piensa como patrén, pero
sigue siendo trabajador, manteniendo, eso si, una promesa falsa de llegar a ser

empresario.

8. El solidario resulta ser el frabajador con el empresario, pero el camino no se concreta

alainversa.

El solidarismo: mercancia de exportacion:

Después de afianzarse en Costa Rica, el solidarismo inicia un periodo de
penetracion en Centroamérica y ensaya estrategias para darse a conocer en otros
paises de América Latina. Honduras (1983), Guatemala (1984), El Salvador (1987),
Panamd y Nicaragua (1988) vy, posteriormente, algunos esfuerzos en Belice, marcan la

huella de los intentos de implantacion del solidarismo en Centroamérica.
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El sindicalismo centroamericano fue oportunamente advertido desde Costa Rica
sobre las caracteristicas y formas de penetracion del solidarismo. Tanto en espacios
sindicales, como por medio de numerosas actividades de capacitacion desarrolladas
por ASEPROLA, se esclarecen las estrategias solidaristas y se elaboran politicas de

respuesta.

No obstante, el solidarismo sigue representando una amenaza, una alternativa,
que puede ser utilizada por los sectores patronales conforme las coyunturas que se

vayan presentando en la regién.

Asociaciones solidaristas

1. Definicion

Una ley de asociaciones solidaristas prevé que se constituirdn con 12 o mds
frabajadores y las define en la forma siguiente: "Las asociaciones solidaristas son
entidades de duraciéon indefinida, con personalidad juridica propia, que, para lograr sus

objetivos (procurar la justicia y la paz social, la armonia obrero patronal y

el desarrollo integral de sus asociados), podrdn adquirir toda clase de bienes, celebrar
contratos de toda indole y realizar toda especie de operaciones licitas encaminadas all
mejoramiento socioecondmico de sus dfiliados, en procura de dignificar y elevar su nivel
de vida. En tal sentido, podrdn efectuar operaciones de ahorro, de crédito y de
inversidon, asi como cualesquiera otfras que sean rentables. Asimismo, podrdn desarrollar
programas de vivienda, cientificos, deportivos, artisticos, educativos y recreativos,
culturales, espirituales, sociales y econdmicos, lo mismo que cualquier otro que
licitamente fomente los vinculos de unién y cooperaciéon entre los trabajadores y entre
éstos y sus patronos”. Los recursos de las asociaciones son el ahorro mensual minimo de
los asociados, cuyo porcentaje serd fijado por la asamblea general y el aporte mensual
del patrono en favor de sus trabajadores, que serd fijado de comuUn acuerdo entre

ambos.
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Las asociaciones solidaristas son asociaciones de trabajadores cuya constitucion
estd subordinada al aporte del empleador del que dependen, financiadas con arreglo
al principio mutudalista por los trabajadores y por los empleadores, con fines econdémicos-
sociales de bienestar material (ahorro, crédito, inversidn, programas de vivienda,
educativos, etc.), y de unidn y cooperacion entre trabajadores y empleadores, cuyos
érganos deben integrarse por frabajadores aunque puede participar en ellos un
representante patronal con voz pero sin voto. Cuyo objetivo es que trabajadores y
empleadores busquen formas de cooperacién, inclusive de naturaleza mutualista, para
el logro de objetivos sociales, procurando en la medida de lo posible que tales formas
de cooperacién cristalicen en estructuras y organizaciones permanentes, asegurarse de
que la legislacion y funcionamiento en la prdctica de las asociaciones solidaristas no

interfieren en las actividades y funciones propias de los sindicatos.

2. Garantias para evitar que realicen actividades sindicales

La reglamentacion relativa a las "asociaciones solidaristas" (en Guatemala no

existe reglamentacion a tal respecto) deberia respetar las actividades de los sindicatos.

Deben tomarse las medidas legislativas y de ofro orden necesarias para
garantizar que las asociaciones solidaristas no asuman actividades sindicales, y para
qgue se garantice una proteccion eficaz contra toda forma de discriminaciéon
antisindical y la eliminacién de toda desigualdad de trato en favor de las asociaciones

solidaristas.

En cuanto a los alegatos relativos al "solidarismo”, se debe garantizar la
proteccién contra los actos de injerencia de los empleadores tendientes a fomentar la

constitucion de organizaciones de trabajadores dominadas por un empleador.

En cuanto a alegatos sobre las actividades de las organizaciones solidaristas
para contrarrestar la accion sindical, el Convenio sobre el derecho de sindicaciéon y de
negociacion colectiva, cuyo texto dispone que las organizaciones de trabajadores y de
empleadores deberdn gozar de adecuada proteccidon contra todo acto de injerencia

de una respecto de las otras y que se consideran actos de injerencia las medidas que
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tiendan a fomentar la constitucién de organizaciones de trabajadores dominadas por
un empleador o una organizacién de empleadores, o a sostener econdmicamente, o
en otra forma, organizaciones de frabajadores, con objeto de colocar a estas

organizaciones bajo el control de un empleador o una organizaciéon de empleadores.

La inferferencia de las asociaciones solidaristas en actividades sindicales incluida
la negociacion colectiva, a través de arreglos directos concluidos entre un empleador y
un grupo no sindicalizado de tfrabajadores, aun habiendo sindicato en la empresa, no
promueve la negociacién colectiva en el sentido del articulo 4 del Convenio nUm. 98,
que se refiere al fomento de la negociacién entre los empleadores y sus organizaciones

y las organizaciones de trabajadores.

Las asociaciones solidaristas financiadas en parte por los empleadores,
integradas por trabajadores pero también por altos cuadros y personal de confianza del
empleador y a menudo suscitadas por los empleadores, no pueden realizar un papel
como organizaciones independientes en el proceso de negociacion colectiva, proceso
éste que debe llevarse a cabo entre un empleador (o una organizacién de
empleadores) y una o mds organizaciones de trabajadores, totalmente independientes
entre ellas. Esta situaciéon plantea pues problemas de aplicacién con respecto al articulo
2 del Convenio num. 98, que consagra el principio de plena independencia de las

organizaciones de trabajadores en el ejercicio de sus actividades.

En relacién con las asociaciones solidaristas, la importancia fundamental del
principio del fripartismo preconizado por la OIT, gque supone organizaciones
independientes (entre ellas y respecto de las autoridades publicas) de trabajadores por
una parte y de empleadores por ofra y pidié que el gobierno tomara medidas en
concertaciéon con las centrales sindicales, con miras a crear las condiciones necesarias
para el fortalecimiento del movimiento sindical independiente y para el desarrollo de sus

actividades en materia de obras sociales.

Las cuestiones que se han planteado en relacién con las asociaciones
solidaristas a nivel de legislacién y de prdctica en varios paises cubren asuntos de

discriminacién e injerencia antisindicales, asi como de negociacién colectiva.

Coémo se administran e invierten los fondos de una Asociacion Solidarista:
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Los fondos de una asociacién Solidarista son administrados por una Junta
Directiva integrada por un Presidente, Vicepresidente, Secretario, Tesorero, Vocales, y un
fiscal por parte de la empresa y otfro por los frabajadores. Estos fondos una vez la
Asociacién ha capitalizado se invierten en los programas especificos de crédito, servicio

e inversiones en general.

A través del crédito se atienden necesidades de salud, sepelio, educacion,

vivienda, equipamiento del hogar y gastos personales.

Los programas de servicio incluyen los comisariatos o fiendas de consumo,
servicios médicos, comedores, bolsas de estudio, seguros de vida, centros de recreaciéon
y otras, dependiendo de las necesidades y prioridades de cada comunidad laboral.
Estos servicios generalmente son planificados por comités, quienes presentan proyectos
especificos a la Junta Directiva, la que los aprueba. Los servicios deben ofrecer siempre
precios inferiores a los del mercado y dejar un margen de utilidad a la Asociacién

ademds de ser autofinanciables.

En el campo de las inversiones se destinan recursos para la compra de acciones
en companias y la creacidén de nuevas empresas; democratizando asi los medios de
produccién y fomentando la co-gestion mediante la participaciéon de los trabajadores

en la empresa donde trabajan o empresas periféricas.

La empresa por su parte encuentra en la Asociacion Solidarista un instrumento
para la consulta de sus programas y actividades, de didlogo y coordinacion. Basando
sus relaciones laborales en la solidaridad, dignidad y cooperacién, encontrard mayor
productividad, mayor mistica de frabajo y menos rotacion de personal y por la
flexibilidad de la Asociacion Solidarista, se hace posible la adaptacién a todos los
sistemas productivos, pudiendo implementarse en fodo fipo de empresas tales como

industriales, agricolas, cooperativas, comerciales y de servicio en general.

Las Asociaciones Solidaristas a través de diversas actividades y funciones
econdmicas concretas por ejemplo de produccidn y comercializacién de bienes y

servicios, de obtencidn y suministro de los mismos a sus socios; busca ademds



214

enfrentar los problemas socioecondmicos inmediatos mediante la puesta en comudn y
gestién colectiva de sus recursos junto a los de la empresa, previa autorizacion de ésta
Ultima; lograr una reinsercion en el mercado, en el circuito de la economia solidarista,

asi como en el sector formal e informal de la economia.

La diferencia esencial entre estas asociaciones y cualquier otra empresa, en que
ella basa sus valores de solidaridad no individualistas y el concebirse a si mismas como
unidades econdmicas alternativas respecto de las formas capitalistas y como modos de

organizacién social y autonomia popular.

Esquema financiero de la Asociacion Solidarista:

CREDITO SALUD
EDUCACION
VIVIENDA
HOGAR
GASTOS PERSONALES

SERVICIOS ABASTECEDOR
CLUB DE RECREO
TRANSPORTE
TIENDA
SODA
COMEDOR

INVERSIONES ACCIONES
EMPRESAS

EXCEDENTES EXCEDENTES DISTRIBUIDOS EN PROPORCION AL
AHORRO DE LOS ASOCIADOS

Definiciones bdsicas del plan solidarista:

Empresa de participacién laboral: Empresa establecida que ofrece la oportunidad para

gue el trabajador a través de la Asociacion Solidarista, adquiera acciones de la misma.
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Empresa 100% propiedad laboral: Empresa cuya propiedad es un 100% a trabajadores y

patronos.

Empresas de co-gestion: Empresas creadas por iniciativa de trabajadores y empresarios,
cuya propiedad es compartida, por lo general con amplia mayoria por parte de los

trabajadores representados a través de una Asociacién Solidarista.

Empresas periféricas: Empresas organizadas por la Asociacion Solidarista para proveer
de bienes y servicios que requiera la empresa matriz, como parte de su cadena de
produccién y comercializacién. Asegurando asi un mercado y el interés del empresario
en proporcionar a la nueva empresa toda la ayuda técnica y administrativa necesaria,

dado la interrelaciéon de intereses para el mejor funcionamiento de ambas empresas.

Cuando se mide el producto generado por dichas organizaciones, se ha de
considerar no solamente la produccidn fisica sino también un conjunto de servicios que,
si no hubieran sido generados en la misma organizacion, los socios habrian tenido que

adquirirlos como lo hacian tradicionalmente.

El aporte patronal en algunas ocasiones en un préstamos que la empresa
proporciona a la Asociacion para que los use o usufructle en programas de servicio e

inversion.

Renuncia Voluntaria: El asociado recibe de la Asociacién su ahorro personal, su ahorro
extraordinario, intereses y utilidades de su ahorro ordinario y extraordinario, mds los

intereses y utilidades de su aporte patronal.

El aporte patronal regresa a la Empresa. En caso de renuncia voluntaria, retfiro

de la asociacién pero no de la empresa, fallecimiento del tfrabajador afiliado,

jubilacién del trabajador afiliado, el asociado retira sus ahorros, intereses y utilidades que

han generado ambos capitales. El aporte patronal regresa a la empresa.
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Retiro a la asociacion pero no a la empresa: El asociado retira sus ahorros personales
ordinarios y extraordinarios, infereses y utilidades que han generado ambos capitales. El
aporte patronal queda congelado en la tesoreria. Los intereses que pueda generar el
aporte patronal, la Asociacion los traslada a un fondo comUn para prestar servicios a los
asociados activos. Si el asociado regresa, empieza como nuevo ahorrante, ahorrando
el 5% y la Asociacién al darle el 5% del aporte patronal acumulado. Cuando la
Asociacién termine de darle el aporte patronal acumulado continuard la empresa

aportdndole nuevamente el 5% de aporte patronal.

Fallecimiento del trabajador dfiliado: Los beneficiarios retirardn los ahorros ordinarios y
extraordinarios del socio fallecido, intereses y utilidades de su aporte patronal, que

hayan generado dichos capitales. El aporte patronal regresa a la empresa.

Jubilacién de un trabajador afiliado: El trabajador retira sus ahorros personales ordinarios
y extraordinarios, intereses y utilidades que le han generado del ahorro personal
ordinario y extraordinario y el aporte patronal. El aporte patronal regresa a la empresa.
En el caso de que el trabajador jubilado decidiera dejar sus ahorros en la asociacion vy
ésta lo aprobara, podria continuar ahorrando un 5% de su LV.S. y gozando de los
servicios de la asociacién. En este caso la empresa ya no estd obligada a aportar el 5%

del aporte patronal.

Necesidad de crear una normativa legal:
A criterio de la ponente se debe crear una normativa que pueda proteger y

regular las Asociaciones Solidaristas desde el punto de vista del derecho laboral,

ya gue hace mds de veinte anos se viene implementando un modelo de organizacién
social novedoso, sustentado en los principios filoséficos de la solidaridad humana. El
solidarismo, nombre que recibe este modelo, viene a representar una alternativa de
organizacién para la clase trabajadora guatemalteca. Con el paso del tiempo, el
solidarismo se ha convertido en uno de los mds eficaces instrumentos de desarrollo y
progreso social en nuestro pais, notable logro que hoy se encuentra amenazado en su

existencia por normas legales inadecuadas e inexistentes.

Ademds de que es obligacién de los legisladores preocupados por la paz y la

justicia en nuestro pais, corregir esta situacién para dar apoyo y estimulo a un
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movimiento que beneficia a tantisimos hogares guatemaltecos.

El solidarismo es un tipo de organizacién que permite aplicar la solidaridad en el
campo econdmico, concretamente en la empresa, donde propicia una armoniosa
relacion obrero-patronal, ya que reconoce la interdependencia entre capital y trabajo,
y promueve el esfuerzo conjunto de esos recursos para el logro de los objetivos de la

empresa.

Para llevar a la préctica este principio de solidaridad, inherente a la naturaleza
humana se ha desarrollado una figura juridica en las empresas denominadas
“asociaciones solidaristas”, las cuales son definidas como “organizaciones sociales que
se inspiran en una actitud humana, por medio del cual el hombre se identifica con las
necesidades y aspiraciones de sus semejantes, comprometiendo el aporte de los
recursos y esfuerzos para satisfacer esas necesidades y aspiraciones de manera justa y

prdctica.”

Los aportes del solidarismo han significado mejoras y beneficios para los
guatemaltecos en varios niveles: para el trabajador, su familia, la comunidad, la
empresa y el pais. En el caso del trabajador, el solidarismo promueve la acumulacién de
un patrimonio propio, por medio del ahorro y aporte de la empresa. Ademds, procura
el desarrollo integral del trabajador y su familia, a fravés de programas de salud,
educacién y créditos blandos. La familia del trabajador se ha visto premiada con
estabilidad econdmica vy social, pues el solidarismo vela por su salud fisica y mental,
facilita la adqguisicion de bienes y servicios y fortalece la armonia en las relaciones
familiares. Y para la empresa, el solidarismo propicia un ambiente de paz, armonia,
coopera con las metas de calidad y eficiencia en la produccién y garantiza menor

rotacién del personal.

En conclusidn, el solidarismo ha sido un eficaz instrumento para fortalecer la
justicia y la paz social, desarrollar un ambiente de solidaridad nacional, educar la
conciencia social de los empresarios y apoyar dreas donde hay muchas necesidades

(educacién, vivienda, seguridad, salud, recreacion).

Por ofro lado, también ha contribuido a la economia nacional, puesto que ha

llegado a representar un sector muy importante en la actividad econdmica y social del
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pais.

Asimismo, el solidarismo ha contribuido con éxito a desarrollar programas de
vivienda, dirigido especialmente a los trabajadores de ingresos bajos, para lo cual se ha

logrado obtener los bonos de vivienda mediante mecanismos que permiten accesarlos.

A pesar de los brillantes resultados obtenidos, las asociaciones solidaristas han
tenido que enfrentar el duro golpe que significa la falta de una normativa legal al

respecto.
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CONCLUSIONES:

El Solidarismo después de muchos afos de su creacion en Costa Rica a la
fecha es un tema que causa polémicas, ya que surge bdsicamente con el objetivo de

destruir o por lo menos minimizar hasta donde sea posible el Sindicalismo.

El Solidarismo introducido en las empresas por los patronos, buscando con ello
mentalizar a los frabajadores que sobre los principios solidaristas y en base a la
solidaridad se puede evitar la lucha de clases, y consecuencia de dicha eliminacién
lograr beneficios econdmicos y sociales para ambas partes, tanto patronos como

trabajadores.

El solidarismo sin embargo, deben entenderse como un instrumento al servicio
del frabajador para lograr su desarrollo integral y el de su familia, ya que constituye una

alternativa de ahorro y beneficios sociales y econdmicos.

En Guatemala, segundo pais a nivel Centroamericano con mds asociaciones
solidaristas, debe crearse una normativa legal de naturaleza laboral, para la protecciéon

de la figura del Solidarismo.
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RECOMENDACIONES:

Implementar normativa legal que regule la figura del Solidarismo.

Estudio en la Universidades en los cursos de derecho laboral de temas actuales
como El Solidarismo, La Flexibilizacion Laboral entre ofros a efecto de que los estudiantes

de derechos se encuentren actualizados en la temdtica del derecho laboral.

Entender al movimiento Solidarista como una alternativa para beneficios
econdmicos y sociales de los tfrabajadores, a efecto de no continuar la mentalidad de
destruccién del Sindicalismo, ya que ambas figuras pueden y DEBEN coexistir, porque

ambas tienen como meta mejores beneficios para los frabajadores.

Fortalecer el movimiento Solidarista y el Sindicalista aunando esfuerzos para la
coexistencia de ambos, a efecto de lograr la convivencia arménica entre patronos y

trabajadores.
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PRINCIPIO DE INVIOLABILIDAD DE LA CONSTITUCION

La supremacia del ordenamiento constitucional y su fundamentalidad, en tanto
enuncia y preconiza asuntos esenciales de la sociedad o decisiones fundamentales de
la vida politica, sirven de fundamento a otro principio: el de la inviolabilidad de la
Constitucién. La Constitucidn es inviolable se afirma sentenciosamente. Pero a pesar del
sentido etimoldégico que se podria desprender del término, la inviolabilidad no denota
que la Constitucion, de manera alguna, nunca pueda ser vulnerada, contravenida,
restringida, desconocida o tergiversada. Tal afirmacién inmediatamente la desmentirian
los acontecimientos, la historia. Es fuera de la realidad, insostenible e irrealizable. Toda
Constitucioén, al igual que cualquier cuerpo normativo regulador del deber ser, estd en
la posibilidad de ser contravenida por diversidad de actos del poder publico y de los
propios ciudadanos. Téngase presente que las constituciones surgieron como
consecuencia de una necesidad de ordenar y racionalizar los poderes del Estado. Ante
las crecientes extralimitaciones de los gobernantes en desmedro de los gobernados. Sin
embargo la prevision normativa, evitd absolutamente ni ha evitado las extralimitaciones
del poder. Y actualmente, no solo por parte de los poderes estatales, sino de los propios
ciudadanos se vulneran las constituciones. El desarrollo econdmico, social y cultural y
tecnoldégico contempordneo han creado nuevas condiciones y una diversidad
organizativa y de grupos de la sociedad. Esto ha generado situaciones cotidianas de las
personas, constitutivas de problemas de libertad de minorias frente a mayorias y

viceversa.

Las Constituciones también son susceptibles de ser vulneradas por los propios
ciudadanos.

Atendiendo a la vulnerabilidad de la ley suprema, es que ha surgido y se ha ido
afianzando la jurisdiccidn constitucional, como garante de la inviolabilidad
constitucional. La propia Constitucién prevé un sistema de autodefensa, disefiando los
diversos medios procesales aptos para prevenir o reparar las contravenciones, de forma
y fondo, a sus cldusulas.

Algunas corrientes  del Constitucionalismo, delimitando el concepto de
inviolabilidad, estima que su sentido se orienta a que, la Constitucion, Unicamente
puede ser desconocida, vulnerada o reemplazada por la soberania manifestada en el

poder constituyente, cuyo titular en Ultima instancia es el pueblo.
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Por nuestra parte creemos que, la Constitucidn es un proyecto normativamente
elaborado de un modelo de sociedad, con sus reglas sociales, politicas, axioldégicas,
para una época determinada, con pretensiones de permanencia. Tal pacto social
vinculante es elaborado por un poder constituyente delegado por el pueblo en uso de
suU soberania, para regir la actuacion de gobernantes y gobernados.

Se infiere fadciimente que su obligatoriedad, observancia del principio de supremacia
constitucional y de inviolabilidad, se extiende al mismo pueblo depositario Unico de la
soberania nacional. La afirmacién final seriac que ni el mismo pueblo o una
conformacién mayoritaria de él o el poder constituyente, de hecho, no pueden
contravenir, restringir, ni desconocer la Constitucidn, porque sus reglas vinculantes
también lo afectan y obligan. Un poder constituyente si podrd sustituir la ley
fundamental o modificarla, cuando hubiese sido instituido con esa potestad juridica por
el ente colectivo soberano. Es decir, una sustitucion o reforma de derecho, pero no un
desconocimiento o vulneracién de hecho.

Bajo ese planteamiento, la inviolabilidad constitucional estd fuertemente ligada al
mismo cardcter normativo de ala Constitucion, al igual que cualquier texto juridico. Los
cuerpos normativos regulan para el deber ser, pero como siempre acontece, los sucesos
o asuntos del mundo del ser no siempre se producen como se previd o como debe ser,
por lo que los hechos o actos resultan vulnerando las reglas previsoras o reguladoras.

Que no es lo deseable, pero asi sucede. Si sucediese lo estipulado en las normas, nos
aproximariamos casi a la perfeccidén en cuanto Estado de Derecho se refiere.

Por ello somos de la opinidn que la inviolabilidad de la Constitucién, se orienta a que
la ley suprema no debe ser vulnerada, restringida, tergiversada o desconocida por
nadie, gobernantes y gobernados. Es una carga, un deber puUblico, una obligacion de
no hacer colectivo dirigidas a todos, mayorias o minorias, que se sintetiza en que no
debe vulnerarse la Constitucion. Si se falta a la observancia de tal obligacién, como
acontece usualmente en la realidad, deben operar los instrumentos procesales
disenados para mantener el orden constitucional. La norma constitucional no debe ser
vulnerada, aunque es susceptible de serlo, y cuando asi suceda, tiene cabida la
jurisdiccion constitucional, e incluso la jurisdiccidn ordinaria a efecto de provocar un
efecto reparador.

La Constituciéon Politica de Guatemala no desarrolla expresa y especificamente el
principio de inviolabilidad constitucional, pero si se infiere con claridad del principio de
supremacia citado en varias cldusulas. Ademds de los siguientes preceptos:

El articulo 135 puntualiza como derechos y deberes de los guatemaltecos...b) cumplir y
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velar, porque se cumpla la Constitucidn de la Republica...” Los articulos 138 y 139
prevén las situaciones extraordinarias de anormalidad institucional (estado de
prevencion, estado de alarma, estado de sitio, estado de calamidad publica y estado
de guerra), en que por via juridica, si pueden ser limitados los derechos constitucionales,
pero no de hecho. Asi, el 138 preceptia que "“es obligacidén del Estado y de las
autoridades, mantener a los habitantes de la Nacidn, en el pleno goce de los derechos
que la Constitucidon garantiza. Sin embargo, en caso de invasidn del territorio, de
perturbacién grave de la paz, de actividades contra la seguridad del Estado o
calamidad publica, podrd cesar la plena vigencia de los derechos a que se refieren los
articulos 5°., 6°, 9°, 26, 33 primer pdarrafo del articulo 35, segundo pdrrafo del articulo 116"

El articulo 154 que regula a los funcionarios pUblicos con sujecidn a la ley y jamds
superiores a ella. El articulo 268 que establece la Corte de Constitucionalidad con una
funcion de defensa del orden constitucional y la determinacion de las garantias
constitucionales, que son los medios procesales del orden supremo.
a) Amparo
b) Exhibicion personal
c) Inconstitucionalidad de leyes.

El Cédigo Penal tipifica el delito de violacion a la Constitucién, sancionado con

prision de tres a diez anos los siguientes actos.

a) actos que tienda a variar, reformar o sustituir, fotal o parcialmente la
Constitucién por medios no autorizados por el ordenamiento constitucional.

b) Actos no autorizados por el ordenamiento constitucional que tiendan
directamente a limitar o reducir en tfodo o en parte, las facultades que la
Constitucién otorga a los organismos del Estado.

c) Mediante actos de similar naturaleza indicados en los dos incisos anteriores,
tender a variar el régimen establecido en la Constitucién, para la sucesion en el
cargo de Presidente de la Republica.

d) Ejecucién de actos de la misma clase para privar al Vicepresidente de la
Republica, de las facultades que ala Constitucién le otorga (articulo 381 del

Cédigo Penal).
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EL AMPARO: GARANTIA CONTRA
LAS ARBITRARIEDADES

PONENTE

Lic. Sergio Madrazo Mazariegos
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PRESENTACION

“La Justicia siempre camina hacia delante, le estd vedado mirar atrds”.

Hernando Londono

Vivimos en los fiempos del Estado-fuerza que ha remplazado al Estado de derecho,
dejando a un lado todo el conjunto de nociones y principios que forman vy
fundamentan el mismo. El problema no radica en la falta de normas, sino en el
incumplimiento de las mismas, que no se sabe si es por ignorancia o por autoritarismo de

nuestras autoridades.

En nuestro pais (al menos en mi regidn) interpretar las leyes significa, casi siempre
corromperlas. Montesquieu afirmaba que los jueces deberian ajustarse a la letra de las

leyes, si no hay lugar a dos interpretaciones.

La obligaciéon de interpretar los textos, no debe convertirse en derecho de violarlos. Asi
nosotros como Abogados debemos de luchar confra las arbitrariedades que se
cometen a diario en nuestro sistema de justicia y no consentir que se sigan atropellando
los derechos humanos, las leyes y la dignidad de las personas que acuden a nosotros
con la esperanza de poder orientarlos a alcanzar la plenitud de sus pretensiones

legitimas.

Asi pues, la justicia no triunfa sino cuando ha triunfado la dignidad humana, el triunfo de

las dos consolidard indudablemente el auténtico Estado de Derecho.

Un amigo me dijo: “El Estado de derecho tiene muchos enemigos, entre ellos la
arbitrariedad”. Sin embargo, asi como la arbitrariedad es un enemigo del Estado de
derecho; el Amparo es una “garantia contra las arbitrariedades”, al menos asi nos lo
dice el segundo considerando de la ley de amparo, exhibicion personal y de
constitucionalidad. Es importante comprender cudl es el sentido del amparo, para asi

no tomarlo como una medida dilatoria, retardatoria y maliciosa que entorpezca la
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pronta, cumplida y efectiva administracién de justicia que todos necesitamos.

Asi pues, nosotros que decimos ser profesionales del derecho, nosotros que estamos
llomados a exigir que se cumpla el derecho humano de acceso a una “justa justicia”,
debemos utilizar el amparo en forma prudente, para asi ayudar a depurar
procedimientos antijuridicos, para evitar el abuso de autoridad y constituirnos en
Contralores de la Constitucionalidad de un pueblo, en donde el amparo es un pilar

para la Democracia de toda la nacién.

“EL AMPARO: GARANTIA CONTRA LAS ARBITRARIEDADES"

ANTECEDENTES

En tiempos primitivos la autoridad matriarcal, patriarcal, jefes de tribu o los que
correspondiera en ese entonces, actuaban de hecho, sancionando a los rebeldes que
deseaban modificar las formas de autoridad y el resultado era la expulsion del clan o
muerte en su caso, y en casos investigados, el rebelde era afectado en su decision no

pudiendo oponer ningun mecanismo para su defensa.

En ORIENTE: No existieron los regimenes de derecho, pues eran dinastias que tenian su
organizacién autdcrata, negando cualquier forma de defensa de la libertad, por lo que
debian sujetarse a los mandatos sin ninguna oposicion; los representantes de las formas
de gobierno se denominaban “dioses” y sus ordenanzas no se podian discutir. En el
mundo oriental, prevalecid la autocracia o monarquia despdtica y los monarcas fueron

venerados como dioses.

En el pueblo Hebreo se reconocian tdcitamente ciertos beneficios. En India existia una
tendencia a respetar las garantias del hombre. En China, con las corrientes de Confucio
y Lao Tse, se predicd la igualdad entre los hombres y el vivir en armonia, proponiendo la
democracia como forma de gobierno. En Grecia, se reconocieron bdsicamente
derechos politicos y civiles, pero no disponian los ciudadanos de ningln mecanismo
para oponerse a las decisiones de los gobernantes. En Esparta, se da una completa

desigualdad social, dividiendo a la sociedad en capas; Siervos, dedicados a trabajos
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agricolas, Periecos o clase media, quienes trabajaban la industria y el comercio; y los
espartanos propiamente dichos que formaban la clase de aristdcratas, con muchos
privilegios. En Atenas, la situaciéon era diferente a la de Esparta, sin clases sociales, habia
cierta libertad entre los hombres y frente al poder pUblico, pudiendo hasta impugnar el
actuar del gobierno en asambleas. Asi pues, en Atenas se dio una especie de
Legalidad, en el sentido que todo acto publico y toda ley deberian estar de acuerdo
con la costumbre juridica, tanto asi que una de las atribuciones de las asambleas de
ciudadanos consistia en comparar si una ley o el acto y la prdactica consuetudinaria
infringia o no las leyes. Pero este es el Unico antecedente, si bien se ve es de tipo politico
y de organizacién estatal, no asi garantia individual. Durante el gobierno de Pericles, se
instituyd a los guardianes de las leyes denominados “nomotetes”, para impugnar ante la
asamblea las leyes inadecuadas o impertinentes, pero fuera de ese control NO se
instituyd ninguno otro para la defensa del propio individuo. Para los Sofistas, el hombre
es el sentido de todo y para ellos no existia la autoridad estatal, por lo tanto no se
preocuparon de los derechos individuales para oponerlos a los actos de esa autoridad
inexistente. Sécrates se opone a los sofistas y hace reflexionar sobre la igualdad del
hombre, afiimando que el Estado debe subordinarse a los individuos; luego, Platén
justificd la desigualdad social, diciendo que los hombres debian someterse al Estado. En
Roma, la Unica garantia frente a las arbitrariedades y abusos de autoridad consistia en
acusar al funcionario al final de su periodo de cargo en el gobierno, pero la actividad la
continuaba ejerciendo sin ninguna limitacion y se le hacia el juicio de responsabilidad
luego de pasar los posibles atropellos y abusos de poder, por lo que el individuo no
podia oponerse a tiempo a los abusos de autoridad. La historia en Roma se divide en
tres etapas: a) La Mondrquica: el pueblo se dividid en dos clases, patricios y plebeyos. El
Rey emitia las leyes y concentraba los poderes del Estado; b) La Republicana: se
crearon los Tribunos de la Plebe, integrado por funcionarios que se oponian a los
magistrados y senadores, cuando estimaban que su proceder era contrario a los
intereses y derechos de la plebe; y los efectos no eran impedir el acto, sino sus efectos
(la intercessio); y, c) La de los Emperadores: aqui desaparece cualquier institucion

oponible a la autoridad y se vuelve a la autocracia.

Se pretende descubrir en una institucion juridica romana pretoriana un antecedente de
nuestro proceso de amparo y en general de cualquier medio de preservacién de los
derechos del hombre frente al poder del Estado; y es aqui cuando hablamos del

famoso inferdicto de “homine libero exhibendo”, sin embargo, los ilustres
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constitucionalistas consideran que esta institucion fue posiblemente el origen del

Recurso de Exhibicion Personal.

En la Edad Media se dieron tres etapas: a) La Epoca de las Invasiones, en donde
predomind el despotismo vy la barbarie sobre la persona humana y esto daba lugar a
que las personas hicieran justicia por su propia mano; b) La Epoca Feuddl,
caracterizada por un desmedido dominio sobre la tierra; y, c) El Municipal, en donde se
infegré una organizacion que se opuso a las ordenes de los feudales, por medio de un
regimen de legalidad que limitaba al feudal y éste precisamente puede ser el origen del

amparo.

En Espana, la limitacidn de las funciones reales fue expresa con la emision de la
Constituciéon de 1812, que ya incluyd declaraciones terminantes que involucran sendas
garantias individuales, tales como las que se refieren a “audiencia”, a la inviolabilidad
del domicilio, a la libertad de emision del pensamiento; sin embargo, dicha Constitucién
sélo declard esos derechos y no incluyd un mecanismo para oponerse ante los abusos
de autoridad. En abril de 1931 se implanta el régimen republicano, en el cual por medio
de la Constitucion se declaran las garantias individuales y se instituyen mecanismos para
su defensa y proteccién. La Constitucidon de 1978 consagra el Habeas Corpus para
preservar la libertad personal en contra de detenciones ilegales; crea un Tribunal
Constitucional para oponerse a las inconstitucionalidades de leyes ordinarias y por
Ultimo concede a todo ciudadano el derecho a promover el Recurso de Amparo ante
el mencionado fribunal constfitucional para tutelar sus libertfades y derechos

reconocidos en la misma Constitucion.

En Inglaterra, es donde, tanto la declaracion de la libertad humana, asi como la
proteccién juridica de ésta, logran su mds alto grado de perfeccién. Su actual sistema
es una de las instituciones mds cristalinas en cuanto a régimen de proteccién de los
derechos fundamentales del hombre. A principios del siglo Xlll los varones ingleses
obligaron al rey Juan Sin Tierra a firmar el documento publico, base de los derechos y
libertades, origen también de la Constitucién de Estados Unidos, siendo esta la Magna
Charta, en la que se comprenden una numerosa cantidad de garantias. En dicha
Constitucidn se concedia el derecho de audiencia (para ejercer la defensa) al
establecer que nadie podia ser arrestado, expulsado o privado de sus propiedades, sino

mediante juicio. En el ano 1679 se eleva a categoria de ley el "writ of habeas corpus”,
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que es el procedimiento consuetudinario para someter a los jueces al examen de las
érdenes de aprehensiéon ejecutada y la calificacion de la legalidad de las causas. La
declaracién de este derecho es ya la garantia de un derecho, porque ya es un
procedimiento tal para hacer efectiva esa garantia; se puede tomar a esta declaracién

como un verdadero antecedente del amparo.

En Francia, se seguia la corriente mondrquica y se consideraba que el Rey tenia un
poder absoluto y sin limitaciones, lo que traia consigo todo tipo de arbitrariedades.
Rousseau, indicd que el hombre vivia en un estado de naturaleza, que su actividad no
se limitaba por ninguna norma, que su libertad debe desarrollarse sin limitaciones
reguladas, o sea que debe disfrutar de completa felicidad; y mediante sus teorias,
afirmaba que el hombre Unicamente se encontraba limitado por los derechos de los
demds. En Francia, la declaracion de 1789 condujo a instaurar la Democracia como
sistema de gobierno, instituyendo que el origen del poder publico y su fundamental
esencia es el pueblo, precepto que inspira actualmente la mayoria de las
constituciones. La Constitucidn de 1958 de la Republica de Francia encomienda su
preservacion de un Consejo Constitucional que deberd velar por la regularidad de las
elecciones de Presidente de la Republica, diputados, senadores que cumplen funcién

politica, y mantener la Supremacia Constitucional.

Hablar del Amparo en Guatemala, es ubicarnos en 1837 cuando se intfrodujo a nuestra
legislacién el Habeas Corpus, luego el amparo en 1921, posteriormente en 1945 la
nulidad ipso jure de las leyes inconstitucionales, la accién de inconstitucionalidad de
leyes en 1966 y un Tribunal Constitucional de cardcter permanente creado para la
defensa del Orden Constitucional en 1985; es asi pues que en Guatemala la facultad de
los particulares de demandar del Estado la tutela de sus pretensiones juridicas nace en
la propia Constitucidn. Asi también el Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional
Constituyente, que contiene la Ley de Amparo, Exhibicibn Personal y de
Constitucionalidad, entré en vigencia simultdneamente con la Constitucion Politica de
la Republica, el 14 de enero de 1986; y la Corte de Constitucionalidad, que es su
Supremo oérgano de interpretacién, quedd institucionalmente instalada noventa dias
después, y luego del lapso de organizaciéon interna, emitié su primera sentencia en
amparo el 16 de junio de ese ano, cuando aun no habia personal completo, edificio,
equipo, utileria y otros elementos instrumentales y los magistrados se reunian en la sede

del Tribunal Supremo Electoral para cambiar impresiones acerca de sus funciones.
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CONCEPTO

“Se instituye el amparo con el fin de proteger a las personas contra las amenazas de
violaciones a sus derechos o para restaurar el imperio de los mismos cuando la violacién
hubiere ocurrido. No hay dmbito que no sea susceptible de amparo, y procederd
siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad lleven implicitos
una amenaza, restriccion o violacidn a los derechos que la Constitucion y las leyes

garantizan”.

Articulo 265 de la Constitucidn Politica de la Republica.

DEFINICION

“Es el proceso constitucional, especial por razdn juridico-material, que tiende a obtener
la satisfaccidn de una pretension de mantenimiento o restitucion en el goce de los

derechos fundamentales”.

Edmundo Vdasquez Martinez.

"“El Proceso de Amparo en Guatemala” (Pag. 107)

“Es un proceso judicial, de rango constitucional, extraordinario y subsidiario, framitado y
resuelto por un érgano especial, temporal o permanente, cuyo objeto es preservar o
restaurar, segun sea el caso, los derechos fundamentales de los particulares, cuando los
mismos sufren amenaza cierta e inminente de vulneracion o cuando han sido violados

por personas en el ejercicio del poder publico”.

Martin Ramén Guzmdn Herndndez.

“El Amparo Fallido” (Pag. 21)

NATURALEZA JURIDICA
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El amparo es una Garantia Constitucional que para su correcto entendimiento es

necesario estudiarlo:

e Como un Derecho: Tiene su fundamento en el articulo 25 inciso 1°. de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos que establece: “toda persona tiene derecho a
un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
fribunales que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion, la ley o la presente Convencién”. Surge asi del
llamado “derecho a solicitar la proteccidn judicial de derechos fundamentales” que
se realiza por medio del amparo.

e Como una Accidn: Es tratada como un poder juridico (facultad) que le asiste a toda
persona (individual o juridica) de instar o promover ante los tribunales de justicia —
derecho de acceso a la justicia- en procura de resguardo, proteccion o
restauracién de derechos fundamentales que se consideran amenazados de
violacién o violados.

e Como un Recurso: Agui nos limitamos a establecer que no puede ser un recurso por
la razones que nos comenta el constitucionalista Manuel Mejicanos Jiménez y que
son las siguientes: a) No supone el inicio de un nuevo procedimiento dentro del
mismo proceso; b) Su objeto no es la reforma o revocacién de la resolucién, acto...,
por la misma autoridad o por el tribunal de alzada; vy, c) El fin directo del amparo es
controlar si el acto contra el que se promueve amparo implica o contiene violacién
de derechos fundamentales.

e Como un Proceso: Se considera que es un proceso, ademds que la ley especifica asi
lo trata, porque: a) Se tramita y resuelve por medio de una serie de actos juridicos
concatenados entre si, ademds se genera por el ejercicio de la accién de amparo;
b) Porque ostenta plena autonomia respecto de cualquier ofro instrumento
impugnativo; c) Porque la pretension del amparo debe ser resuelta (estimada o
desestimada) por un érgano jurisdiccional, una vez agotado un debido proceso; vy,
d) Porque opera de forma extraordinaria y subsidiaria pues Unicamente procede en
ausencia de recursos o procedimientos que puedan reparar la situacién juridica

afectada, sin sustituir éstos (Principio de Definitividad Procesal).
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FINALIDAD

El amparo tiene una finalidad preventiva y una finalidad reparadora, segin se deduce

del articulo 265 de la Constitucidn y 8 de la Ley de Amparo...

1.

Finalidad Preventiva: Es cuando se denuncia “amencaza” de violacidén a un
derecho fundamental. En este caso se requiere que la amenaza que se
pretenda evitar sea “inminente y provenga de un acto de autoridad”.

Finalidad Reparadora: Es cuando una vez “acaecida la violacidon™ a un derecho
fundamental, se pretende “restablecerlo o restaurarlo” para que el afectado
pueda gozar nueva y plenamente del derecho fundamental que le ha sido

violado.

De lo anterior y del estudio de los articulos citados se desprende que para determinar la

finalidad de la pretension de amparo, se debe tomar en cuenta:

3.

Si se trata de una amenaza de violacion a un derecho fundamental; es decir, el
temor fundado que existe en un particular de que una autoridad vaya a realizar
un acto afectatorio de un derecho fundamental.

Si se trata de una violacién a un derecho fundamental propiamente; es decir, la
produccién de agravio de cualquier indole en la esfera juridica del postulante.

Si se trata de una restriccion a un derecho fundamental que implica una

privaciéon total o parcial en el ejercicio de un derecho.

José L. Cascajo Castro, Vicente Gimeno Sendra y Joan Oliver Araujo, coinciden en

senalar una primera y fundamental finalidad, que consiste segun ellos en que el amparo

tutela o protege, adjetivamente y en beneficio del gobernado, los derechos

fundamentales que a su favor consagran tanto la Constitucion como otras leyes de

menor jerarquia. A la vez, éstos connotados constitucionalistas senalan ofras finalidades

qgue nos permitimos exponer en forma breve:

Una que se refiere a precisar, definir y en cuanto sea necesario, redefinir
continuamente el contenido de los derechos fundamentales.

Ofra que conlleva un “"efecto educativo” al transformar al amparo en una
técnica que permite a los tribunales constitucionales asumir su papel de

intérprete definitivo de los derechos fundamentales.
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¢ Una finalidad mds que consiste en que la institucionalizacién del amparo opera
como ‘“prevencidn permanente” sobre los érganos del poder publico,

orientdndolos a una atenta y pronta actuacion de los principios constitucionales.

PRINCIPIOS

Para el correcto planteamiento y desarrollo del amparo es menester que se observen y

apliquen los siguientes principios:

1. Iniciativa o Instancia de Parte: El amparo nunca puede operar oficiosamente; esto
requiere que para que el proceso exista, resulte indispensable que lo promueva
alguien. Este principio es obvio si se tiene en cuenta que es un medio de control
como accidén constitucional del gobernado para impugnar el acto autoritario que
considera agraviante a sus derechos; sin embargo, es menester aclarar de parte
nuestra que el impulso procesal si es de oficio. Entonces, la iniciativa es a

requerimiento de la persona que se considere afectada y el impulso es de oficio.

2. Presentacidn en el plazo legalmente establecido: El plazo estd claramente
establecido en el articulo 20 de la ley de amparo... Por lo que nos limitaremos a
indicar Unicamente lo siguiente:

a) En materia constitucional, todos los dias y horas son hdbiles.

b) La interposicién de recursos iniddbneos (con los que no pueda repararse
la situacién juridica afectada) NO suspende el plazo para solicitar
amparo.

c) Elplazo para solicitar amparo, es un plazo “no comun™.

d) Las excepciones al plazo legalmente establecido son:

e Concurrencia de Agravio Continuo. (3er. pdrrafo-articulo 20).
e Amparo contra la aplicacion de leyes o reglamentos

autoaplicativos. (articulo 10, incisos b) y c)).

3. Principio de Definitividad Procesal: En virtud del cardcter extraordinario que inspira all

amparo, el principio de definitividad supone que previo a que la persona
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presuntamente agraviada por el acto o resolucidon de la autoridad acuda en
solicitud de proteccion constitucional, “debe” haber agotado todos los recursos
que la ley establece y que procedan contra el acto reclamado. Esto significa que
dicha garantia constitucional prosperard solamente en casos excepcionales,
cuando ya se hayan recorrido todas las jurisdicciones y competencias porque se

interpusieron los procedimientos o recursos ordinarios previstos y procedentes.

Asi pues la observancia de este principio requiere:

¢ Que se hayan agotado todos los recursos y/o procedimientos administrativos
y/o judiciales ordinarios “idéneos” por cuyo medio la situacion juridica
afectada hubiese podido ser reparada, sin tener que acudir al amparo.

¢ Que confra el acto reclamado (acto definitivo) ya no proceda recurso
alguno, siendo éste el acto definitivo susceptible de ser examinado por
medio del amparo.

e Como Excepcién al agotamiento de recursos, pueden mencionarse: a) Si no
existe procedimiento o recurso ordinario alguno que agotar; b) Si quien
promueve el amparo, no estuvo en posibilidad de agotar recursos, por no ser
parte en el procedimiento en el que se emitidé el acto reclamado en amparo;
y, ¢) Cuando la accidén de amparo se promueva contra la aplicacién de
leyes o reglamentos de cardcter autoaplicativo.

e Este principio no se observa: a) Si no se promueven recursos o procedimientos
idéneos, y tal inidoneidad da lugar a su rechazo; vy, b) Si ain cuando el
recurso o procedimiento que se promueve es idéneo, este se promueve de

forma extempordnea.

4. Principio de Agravio Personal y Directo: Esta intimamente relacionado con la
legitimacion activa del solicitante de amparo y la legitimacion pasiva de la

autoridad confra la que se solicita amparo, y requiere:

a) Que a quien solicite amparo se le haya causado un agravio personal y
directo, pues es ello lo que le legitima para ejercer la accién

constitucional; pues en el amparo no existe la accién popular.
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b) Que haya sido la autoridad contra la que se acude en amparo, la que
haya causado el agravio cuya reparacion solicita quien promueve la

accidén constitucional.

Indica Ignacio Burgoa, que agravio implica la causacion de un dano; es decir, de
un menoscabo patrimonial o no patrimonial y de cualquier afectacién cometida a
la persona en su esfera juridica. Senala tres elementos del agravio:
¢ Elemento Material: es la presencia del dano o perjuicio.
e Elemento Juridico: consiste en la forma, ocasidon o manera en la cual la
autoridad causa el dano o perjuicio.
e FElemento Subjetivo: Senala el autor, que para que pueda ser causa
generadora del amparo, necesita ser eminentemente personal; es decir, que
recaiga el agravio precisamente en una persona determinada, bien sea

individual o juridica.

Sefala el autor citado, que el agravio debe ser Directo; es decir, de realizacion

presente, pasada o inminentemente futura.

5. Principio de Relatividad de la Sentencia de Amparo: Este principio hace que el
efecto de la sentencia que conceda la proteccion constitucional solicitada se limita
exclusivamente al accionante, de manera que quien no haya sido expresamente
amparado no puede beneficiarse con la apreciacion dictada acerca de la
inconstitucionalidad del acto contra el cual se reclama. Por lo mismo, quien no
haya sido amparado estd obligado a acatar lo ordenado en el acto que fue

particular y personalmente dejado sin efecto.

6. Principio de Estricto Derecho: También se le llama “de congruencia”, y esto porque
estriba en el hecho de que el juzgador de amparo debe concretarse a examinar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado. Una cuasi-excepcion
a este principio, aceptada por la doctrina y que opera en el dmbito judicial
guatemalteco, es aquella que permite al tfribunal de amparo suplir la deficiencia en
la demanda cuando se haya invocado un precepto legal que no es precisamente
el que funda la pretensidn de amparo; es decir, cuando el verdadero derecho

violado es uno de los que no citdé el quejoso como tal en su accion.
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CARACTERISTICAS

a. Es un proceso judicial que posee rango constitucional: ya que su creaciéon se
encuentra establecida en la Constitucion.

b. Es de cardcter extraordinario y subsidiario: ya que opera Unica y exclusivamente
cuando los procedimientos o recursos de rango ordinario han fallado en la misidon
de proteger o preservar los derechos reconocidos por la Constitucion y ofras leyes.

c. Es Politico: puesto que opera como institucidn contralora del ejercicio del poder
publico.

d. Esun medio de proteccién: a) preventivo; y, b) restaurador.

e. Su dmbito de aplicacién es amplio: es decir que la proteccidén que conlleva opera
sobre cualquier drea en que se ejerza el poder publico vy, por disposicion legal, sobre
otras consideradas de naturaleza privada —senaladas taxativamente en la ley- en

las que se genera relacion de poder.

FASES DEL PROCESO DE AMPARO

Trataremos en forma prdctica de enumerar las fases del proceso de amparo, de la
siguiente forma:
1. Solicitud o demanda de amparo.
Solicitud de recabar antecedentes o informe circunstanciado.
Amparo Provisional.
Primera Audiencia.
Prueba.
Segunda Audiencia.
Vista.

Auto para mejor fallar.

Y o N o~ WD

Sentencia.
10. Ejecucién de la Sentencia.

11. Impugnacion de la Senfencia.

Trataremos de explicar lo relevante de cada una de las fases, recorddndoles que en

cada proceso se dan incidencias y peculiaridades propias del caso.
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DE LA SOLICITUD: Como es logico el proceso de amparo da inicio con la primera
solicitud o solicitud inicial, a la que podremos llamar también “demanda de amparo”, y

en esta deben de observarse:

a. Los requisitos formales a que se refiere el articulo 21 de la ley de amparo...
observando que si el amparo es en Unica instancia deben de acompanarse cinco

copias mds.

b. Que la misma sea presentada dentro del plazo que senala la ley de amparo...

c. Que la misma sea presentada ante el érgano o tribunal competente.

d. Que en ella se haga un correcto senalamiento del "acto reclomado” en amparo,
observando que dicho acto debe revestir las caracteristicas de a) unilateralidad; b)

imperatividad; y, c) coercibilidad.

e. Que en ella se haga un senalamiento correcto y concreto de la “autoridad contra
la que se pide amparo”, a efecto de establecer la legitimacion pasiva de dicha

autoridad.

f.  Que en ella se indique de manera concreta y precisa “en qué consiste el agravio”
cuya reparacion se pretende; indicacion que debe ser precedida de un breve

resumen de los hechos que originaron dicho agravio.

g. Que por medio de ella no se pretenda que la jurisdiccidn constitucional sustituya a
la jurisdiccidn ordinaria en la resolucién de aquellos asuntos que competa resolver a
esta Ultima, pues “el juez constitucional necesita moderacion, cuidado y serenidad
para no interferir la exacta labor jurisdiccional, porque ésta es una potestad
reservada con exclusividad absoluta a los ftribunales de justicia, cuya
independencia la establece y garantiza la Constitucion, y resultaria paraddjico que
el tribunal llamado a ftutelarla, fuese el primero en desvirtuarla”. (Alejandro

Maldonado Aguirre. La Magistratura de lo Constitucional en Guatemala).
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h. Podrd solicitarse la suspensidon provisional de la disposicidn, acto, resolucidén o

procedimiento reclamado.

DE LA SOLICITUD DE RECABAR ANTECEDENTES O INFORME CIRCUNSTANCIADO: Creemos
que la ley es clara en lo relativo a la solicitud de recabar antecedentes ¢ informe
circunstanciado; sélo quisiéramos enfatizar que cuando se da la omisién de la autoridad
impugnada en enviar los antecedentes o el informe circunstanciado en el plazo

establecido, opera el amparo provisional de oficio.

DEL AMPARO PROVISIONAL: Es necesario tener muy presente que el objeto del amparo
provisional es la “suspensidn provisional del acto reclamado” y que procede, tanto de
oficio como a instancia de parte, en cualquier estado del procedimiento, antes de
dictar sentencia, aunque lo normal es solicitarlo en la demanda de amparo y acordarlo

en la primera resolucion.

Recibidos los antecedentes o el informe circunstanciado, el tribunal resolverd sobre el
amparo provisional, ya sea:

a) Otorgdndolo.

b) Denegdndolo.

c) Confirmd&ndolo, si se otorgd en la resolucion de admisién a trédmite.

d) Revocdndolo, si se otorgd en la resolucion de admisidon a trdmite.

En todos estos casos, procede la Apelacién contra el auto que conceda, deniegue,
revoque o confirme el amparo provisional; pero la alzada se oforga “sin efecto

suspensivo”, segun el articulo 62 de la ley de amparo...

DE LA PRIMERA AUDIENCIA:

Se confiere audiencia por el término (plazo) comUn de cuarenta y ocho horas:
a. Alas partes (solicitante de amparo y autoridad impugnada).
b. Al Ministerio PUblico, quien actia por medio de la Fiscalia de Asuntos

Constitucionales, amparo y exhibicion personal.
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c. A aquellos a quienes las partes hayan solicitado vincular, o el tribunal haya resuelto
vincular (del estudio de los antecedentes o del informe circunstanciado) como
terceros interesados, siendo éstos aquellos que tienen interés en la subsistencia o
suspension del acto reclamado.

d. ElProcurador de los Derechos Humanos, cuando haya intervenido.

DE LA PRUEBA:

a. Omisién de Apertura a Prueba: Segun el articulo 12 del Acuerdo 4-89 de la Corte de
Constitucionalidad, habrd relevo de prueba en el proceso de amparo, cuando el
solicitante del amparo no pida apertura a prueba y a juicio del Tribunal, sea el caso
de relevar de la misma, ni haya hechos que pesquisar de oficio, deberd dictarse
resolucion que omita la apertura a prueba, para que las partes, si lo desearen,

tengan oportunidad de pedir vista publica.

b. Apertura a Prueba: Si hubiere hechos que establecer, el Tribunal abrird a prueba el
amparo, por el improrrogable término de Ocho (8) dias. Los tribunales de amparo
podrdn relevar de la prueba en los casos en que d su juicio no sea necesario, pero
la tramitardn obligadamente si fuere pedida por el solicitante. Si el amparo se
abriere a pruebaq, el tribunal, en la misma resolucidén, indicard los hechos que se
pesquisardn de oficio, sin perjuicio de cualesquiera otros que fueren necesarios o de

las pruebas que rindieren las partes.
c. Pesquisa de Oficio: Si hubiere hechos controvertidos, el tribunal los pesquisard de

oficio, practicando cuanta diligencia sea necesaria.

DE LA SEGUNDA AUDIENCIA: Concluido el término probatorio, el tribunal dictard
providencia dando audiencia a las partes y al Ministerio PUblico por el término comuin

de cuarenta y ocho (48) horas.

DE LA VISTA: Si al evacuarse la segunda audiencia, o al notificarse la resolucién que
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omite la apertura a prueba, alguna de las partes o el Ministerio PUblico solicita que se
vea el caso en Vista PUblica, ésta se efectuard el Ultimo de los tres dias siguientes y a la
hora que senale el fribunal. A la Vista podrdn comparecer a alegar las partes y sus

abogados, asi como la autoridad o entidad impugnada vy sus abogados.

DEL AUTO PARA MEJOR FALLAR: El tribunal podrd mandar practicar las diligencias vy
recabar los documentos que estime convenientes para mejor fallar, dentro de un plazo

NO mayor de cinco (5) dics.

DE LA SENTENCIA DE AMPARO:

Veremos los varios supuestos en cuanto al plazo para dictar sentencia:
a. Cuando el amparo lo conoce un Tribunal que no sea la Corte de
Constitucionalidad, la Sentencia de Amparo se dictard dentro de tres (3) dias:
e Siguientes de notificada la resolucién que omite la apertura a prueba, si no se
solicita vista publica.
¢ Siguientes de transcurridas las cuarenta y ocho horas de la segunda audiencia, se
hayan o no pronunciado las partes, si no se solicita la vista publica.
e Siguientes de efectuada la vista publica, cuando ésta fuere solicitada.
¢ Siguientes de vencido el plazo del auto para mejor fallar o de practicadas las

diligencias ordenadas.

b. En los mismos supuestos anteriores, el plazo para que dicte Sentencia la Corte de
Constitucionalidad, cuando conozca en Unica instancia o en apelacion, podrd (es

facultativo) ampliarse por cinco (5) dias mds, segun la gravedad del asunto.

Existen dos (2) Tipos de sentencia de amparo, segin se otorgue o deniegue el

mismo, veamos:

a. Estimatorias: Se dicta una sentencia estimatorioc cuando se declara la
procedencia del amparo. Vedse los articulos 49, y del 52 al 54 de la ley de

amparo...
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b. Desestimatorias: La sentencia desestimatoria es aquella que resuelve sin lugar el
amparo, y en caso el amparo sea frivolo o notoriamente improcedente,
ademds de condenar en las costas, sancionard con multa de cincuenta a mil

quetzales, segun la gravedad del caso, al abogado que lo patrocine.

Al pronunciarse sentencia, el fribunal de amparo:

a) Examinard los hechos.

b) Analizard las pruebas.

c) Andlizard las actuaciones y todo aquello que formal, real y objetivamente
resulte pertinente.

d) Examinard todos y cada uno de los fundamentos de derecho aplicables,
hayan sido o no alegados por las partes.

e) Hard un andlisis doctrinal y jurisprudencial del caso.

f) Interpretard siempre en forma extensiva la Constitucién y la ley de amparo...,
\2

g) Otorgard o denegard el amparo.

DE LA EJECUCION DE LA SENTENCIA DE AMPARO:

e Si el obligado no hubiere dado exacto cumplimiento a lo resuelto, de oficio se
ordenard su encausamiento certificndose lo conducente, sin perjuicio de dictarse
todas aqguellas medidas que conduzcan a la inmediata ejecucién de la resolucidon
de amparo. Si el obligado a cumplir con lo resuelto en el amparo, gozare de
antejuicio, se certificard lo conducente al organismo o tribunal que corresponda

para que conozca del caso. (Articulo 54 de la ley de amparo...)

e Parala debida ejecucidn de lo resuelto en amparo, el tribunal, de oficio o a solicitud
de parte, deberd tomar todas las medidas que conduzcan al cumplimiento de la
sentencia. Para este efecto podrd librar érdenes y mandamientos a autoridades,
funcionarios o empleados de la administracion publica o personas obligadas.

(Articulo 55 de la ley de amparo...)

e Sialguna de las partes afectadas estima que en el trdmite y ejecucién del amparo

el tribunal no cumple lo previsto en la ley o lo resuelto en la sentencia, podrd ocurrir
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en queja ante la Corte de Constitucionalidad, para que, previa audiencia por
veinticuatro horas al ocursado, resuelva lo procedente. (Articulo 72 de la ley de

amparo...)

¢ Cuando se conceda el amparo, serd juez o tribunal competente para ejecutar la
sentencia, el que resolvid en primera instancia, debiendo informar a la Corte de
Constitucionalidad dentro de los cinco dias siguientes a la ejecucién del fallo.
(Arficulo 18 del Acuerdo 4-89)

DE LA IMPUGNACION DE LA SENTENCIA DE AMPARO:

e Aclaracion y Ampliacion:

a. Cuando los conceptos de un AUTO o de una SENTENCIA, sean "“obscuros, ambiguos
o contradictorios”, podrd pedirse que se aclaren.
b. Cuando se “omita resolver alguno de los puntos sobre los que versare el amparo”,

podrd solicitarse la ampliacion.

La aclaracion y ampliacién, deberdn pedirse dentro de las veinticuatro horas
siguientes de notificado el "auto o la sentencia”, y el tribunal deberd resolverlos sin
mds trdmite dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes. Segun el articulo 21 del
Acuerdo 4-89, la Corte de Constitucionalidad y los tribunales de Amparo podrdn
aclarar o ampliar de OFICIO sus resoluciones, en tanto conserven jurisdicciéon y por las

causas previstas en la ley.

e Apelacion:

1. Competencia: La Corte de Constitucionalidad conocerd todos los recursos de

apelacion que se interpongan en materia de amparo.

2. Resoluciones apelables:
2.1 Sentencias de amparo.
2.2 Autos que denieguen, concedan o  revoquen el amparo provisional (sin

efecto suspensivo).
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2.3 Autos que resuelvan la liquidacion de costas y de danos y perjuicios.

2.4 Autos que pongan fin al proceso.

3. Forma y Plazo: El recurso de apelacién deberd interponerse por escrito y dentro de las

cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la Ultima notificacién.

4. Legitimacion para apelar:
4.1 Las partes.
4.2 El Ministerio Publico.

4.3. El Procurador de los Derechos Humanos.

5. Segun el articulo 20 del Acuerdo 4-89, cuando la apelacién fuere de auto, el Tribunal
gue corresponda deberd enviar a la Corte de

Constitucionalidad Copia de los antecedentes (esto es por la ausencia del efecto
suspensivo). Sila apelacién fuere de sentencia, enviard los

Originales.

6. Diligencias para mejor fallar

6.1 En caso de apelacién de Auto, dentro de un término no mayor de tres (3)

dias.
6.2 En caso de apelacion de Sentencia, dentro de un término no mayor de cinco
(5) dias.

7. Vista:
7.1 En caso de apelacién de Auto, no habrd vista.
7.2 En caso de apelacién de Sentencia, se senalard dia y hora para la vista
dentro de los tres (3) dias siguientes. La vista serd publica si lo pidiere alguna de
las partes.

8. Sentencia:

8.1 Plazo: Se debe dictar sentencia, vencido el término del auto para mejor
fallar o practicadas las diligencias ordenadas; y en caso
se sefale dia y hora para la vista, dentro de los cinco (5) dias inmediatos a

esta.
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8.2 Contenido: La Corte de Constitucionalidad deberd “confirmar, revocar o
modificar” lo resuelto por el fribunal de primer grado, y en caso de
revocacion o modificacién, hard el pronunciamiento que en derecho

corresponda.

8.3 Accidn de actuaciones: La Corte de Constitucionalidad podrd anular las
actuaciones cuando del estudio del proceso establezca que no se
observaron las disposiciones legales, debiéndose reponer las actuaciones

desde gue se incurrid en nulidad.

8.4 Impugnacién: Contra las resoluciones de la Corte de Constitucionalidad sélo

procede la aclaraciéon y ampliacion.

OTRAS INCIDENCIAS EN EL TRAMITE DEL PROCESO DE AMPARO:

1. Desistimiento Tdcito y Archivo del Expediente: Segun el articulo 9 del Acuerdo 4-89, si
transcurrieren los tres dias sefialados al interponente para cumplir los requisitos que
hubiera omitido en su solicitud y no cumpliere; el tribunal, si lo estima pertinente
ordenard la suspensidon del trdmite y resolverd de oficio si es aconsejable mantener

el amparo provisional si lo hubiera decretado.

2. Desistimiento Expreso y Archivo del Expediente: Si éste se presenta en forma
auténtica o se ratifica ante la autoridad competente, deberd aprobarse sin mds

trdmite y se archivard el expediente.

3. Sobreseimiento: Los tribunales de amparo podrdn sobreseer los expedientes en caso
de fallecimiento del interponente si el derecho afectado concierne sélo a su

persona.

4. Archivo de Expedientes: Los expedientes de amparo solamente podrdn ser
archivados, en caso de desistimiento expreso y cuando conste haberse ejecutado

lo resuelto y satisfecho en su totalidad las sanciones impuestas.
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Enmienda del Procedimiento: El articulo 41 de la ley de amparo... en forma expresa
establece que en los procesos de amparo los tribunales NO tienen facultad de
enmendar el procedimiento en primera instancia, exceptudndose de esta
prohibicién a la Corte de Constitucionalidad; sin embargo, el articulo 13 del
Acuerdo 4-89 establece que, cuando un Tribunal de amparo de primera instancia
advierta error o vicio substancial en el procedimiento, podrd plantear en oficio
circunstanciado el caso a la Corte de Constfitucionalidad, acompanando una

copia de las actuaciones pertinentes del proceso de amparo.
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CONCLUSIONES

El Amparo, es una garantia contra las arbitrariedades del poder publico que tiene
por objeto, proteger a las personas confra las amenazas de violaciones a sus
derechos o para restaurar el imperio de los mismos cuando la violacidon hubiere

ocurrido.-

No hay dmbito que no sea susceptible de amparo, con excepcioén de la libertad

individual.-

El Amparo, es un Proceso judicial de rango constitucional, de cardcter extraordinario

y subsidiario, framitado y resuelto por un érgano especial, temporal o permanente.-

La finalidad preventiva y reparadora son las notas caracteristicas del proceso de

amparo.-

La Definitividad Procesal es uno de los principios de mayor trascendencia en el
proceso de amparo, y consiste en agotar previamente todos los recursos que la ley

establece y que procedan contra el acto reclamado.-
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RECOMENDACIONES

1. Es oportuno hacer un uso adecuado del amparo para asi conseguir los fines propios

de esta institucion.-

2. Es aconsejable no utilizar el amparo como un medio dilaforio de los procesos

judiciales.

3. Evitar la utilizacion del proceso de amparo, como una artimana para retardar Ia
administracién de justicia; y asi quitar la imagen del tortuguismo que caracteriza

actualmente a esta figura en nuestro medio.-
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Es el Estado la organizacién de la sociedad, que depende de un sistema juridico
establecido idealmente: bajo consenso de los distintos sectores que la integran y reflejo
de las relaciones sociales y de la diversidad social, cultural, econdmica y politica; este
sistema juridico es dinamizado por un aparato de gobierno que dentro de sus
estrategias procura el bien comun vy la justicia social. Asi mismo, dentro de este Estado
existirdn grupos separados por corrientes ideoldgicas que estdn determinadas por el
poder econdmico que tienen o por la cuota de poder que ejercen dentro del aparato
de gobierno. A decir de Juan Jacobo Rousseau “la sociedad se rige por un pacto
social” que es idealmente el consenso al que llegan los diversos sectores sociales para la
organizacioén y el ejercicio del gobierno y que es la concepcion del Estado moderno,

establecido en Europa a raiz de la revolucién francesa en 1789.

En Guatemala a partir de la Constituciéon Politica de 1,985, se legisla en el
articulo 140 que “"Guatemala es un Estado libre, independiente y soberano, organizado
para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de sus libertades. Su sistema
de gobierno es republicano, democrdtico y representativo.” Y el articulo 141 al referirse
a la Soberania indica que esta radica en el pueblo quien la delega para su ejercicio,

en el Organismo Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Dentro de los poderes del Estado la subordinacion es prohibida, es
inconstitucional; pero ello  no implica que deje de existir coordinacién de estrategias
para orientar la politica de gobierno. Es imposible que no exista relacion dentro de los
poderes del Estado ya que esta permitird una vision integral no solo de los problemas

del pais sino de la planificacién y ejecucidn de estrategias para soluciones.

La Republica, como forma de gobierno dividido en los tres organismos del

Estado: Ejecutivo, Legislativo y Judicial debe caracterizarse por ser representativo y
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democrdtico, lo que existe solo cuando el poder radica en el pueblo, el cual estd

personificado en la autoridad suprema llamada presidente.

La Doctrina politica define la Republica como la ausencia total de un poder
gue no sea electivo. O sea que el poder para que se dé debe elegirse y es el pueblo el
que debe elegir libre y soberanamente a sus gobernantes, para que éstos definan por
medio de leyes generales y no personales el sistema legal que busque el bien comuin
con justicia social. Como Bobbio lo plantea: "la Republica es un Estado ideal que no
existe en ninguna parte, es un ideal retérico y por ello resulta dificil comprender su
significado™

El significado cldsico de Republica es el que plantea Cicerdn para quien ‘res
publica” quiere decir: lo que pertenece al Pueblo “res publica res populi”. Cicerdn
anade gue el pueblo no es cualqguier multitud de hombres reunidos, sino una sociedad
organizada cuyo fundamento es la observancia de la justicia y la comunidad de
intereses. Lo que es retomado por Rousseau cuando escribe: “Liamo Republica pues a
todo Estado regido por leyes, cualquiera que sea su forma de administracion ya que
solo entonces es el interés publico el que gobierna y la cosa publica se concreta en

algo.ss

La Democracia, es el sistema en que el pueblo en su conjunto ostenta la
soberania y en uso de la misma elige su forma de gobierno y consecuentemente sus
gobernantes. El sistema democrdtico se expresa estructuralmente a través del
reconocimiento de los canales de participacion y representacién de los ciudadanos en

el proceso del gjercicio del poder.

El pleno ejercicio de los derechos politicos dentro del estricto margen
reconocido por la Constitucion Politica de la Republica es una garantia del
cumplimiento y respeto de los derechos individuales y colectivos con lo que se
asegura la convivencia pacifica. Es la participacion politica la que define todo
el régimen como un sistema democrdtico que persigue identificar al sujeto vy all
objeto del poder politico, a los gobernantes y a los gobernados, a los poderes y
a los destinatarios del poder. Es a través del sufragio vy las elecciones peridédicas
como se expresa ésta participacion  que produce representacion, integra el

gobierno y oforga legitimidad.

% Contrato Social, en Escritos de Combate. Juan Jacobo Rousseau. Edicion Alfaguara, Madrid. 1979.
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Para la existencia real y auténtica de un régimen democrdtico los procesos
electorales periddicos y libres se convierten en un elemento indispensable. Al ser el
gobierno republicano y democrdtico es representativo  de los intereses de la

generalidad de los miembros de la sociedad.

Guatemala, es un Estado en su definiciéon legal; pero sin concepto de nacién. La
nacion es un concepto psico-socioldgico que se integra fisicamente con dos elementos
materiales: el pueblo que es el elemento humano vy el territorio que le es propio y tiene
fronteras. Denfro de sus elementos subjetivos: su pasado y sus aspiraciones conjuntas
de alcanzar el bien comiUn para las futuras generaciones. Si no entendemos los
elementos que integran la nacién, las estrategias que se implementen para la
busqueda del bien comun vy la justicia social siempre serdn orientados a intereses
sectoriales que al Estado le impedirdn el cumplimiento de su fin Ultimo: el bien comun,

con justicia social.

El Estado republicano guatemalteco debid desarrollarse convencido que existen
“principios metahistéricos” para utilizar la expresidén de Alain Touraine a que se refiere
Arturo Taracena Arriola al expresar que: “...frente a ellos se debe subordinar cualquier
principio constitucional o juridico”¢” y que en Guatemala han tenido su base en la
busqueda del desarrollo, obligando a los indigenas a la ladinizacién, desconociendo los
valores y la idiosincrasia de la cultura del pueblo maya que es la que integra el mds alto
porcentaje de la poblacién. Por ello resulta imprescindible que los principios universales
qgue la humanidad ha desarrollado orienten las constituciones de los Estados para que
estas se ajusten a su realidad histérica, multicultural y social, y que las leyes
secundarias se orienten a desarrollar los principios constitucionales y no a crear
relaciones que violen las normas fundamentales, provocando y fortaleciendo

desigualdades.

La legislacibn que oriente a Guatemala debe considerar las
caracteristicas especiales del pais, tales como: desigualdad econdmica, el
analfabetismo, la impunidad, la discriminacién, la baoja calidad de
gobernabilidad y participaciéon politica, la alta diversidad étnica, entre ofros.

Hasta hoy los legisladores no han considerado estos elementos en sus propuestas

87 Taracena Arriola, Arturo. Etnicidad, Estado y Nacion en Guatemala, 1808-1944. 2,002. Pag. 396
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legislativas lo que ha provocado que la mayoria de los guatemaltecos vea la
ley como algo que se crea en beneficio de los poderosos y no como un medio

para proteger sus derechos fundamentales.

En el siglo XXI son estas las caracteristicas del Estado guatemalteco, es el
escenario en el que el Tratado de libre comercio se desarrolla como institucién

econdmica que obliga a la dinamizacién profunda de la estructura juridica.

Frente a ello es necesario analizar nuestro derecho mercantil, el derecho
internacional en materia comercial, y paralelo a ello los derechos humanos vy el

derecho consuetudinario.

El derecho mercantil es un conjunto de principios doctrinarios y normas
juridicas que regulan la actividad de los comerciantes en su profesion y la del

Estado con los comerciantes y consumidores.

Es un derecho poco formal lo que tiene su fundamento en la rapidez y
canfidad de relaciones que se dan en su universo, es adaptable porque en su
contexto general debe irse adaptando a las condiciones reales del fendmeno
comercial, dentro de ello esta el asimilar que la produccidn de bienes vy servicios
no es exclusivamente para el comercio local de una sociedad organizada
politicamente, se produce tanto para el mercado interno como para el
mercado internacional lo que hace que el derecho mercantil tienda a ser
internacional y junto a ello debe garantizarse la seguridad juridica del trafico
mercantil y el valor seguridad juridica lo explica la filosofia del derecho como la
observancia de mecanismos consagrados para el surgimiento de la

normatividad dentro de los cuales se encuentra la forma de contratar.

En la seguridad juridica del trafico mercantil nos encontramos que frente
a un comercio dindmico, rdpidamente cambiante, innovador de modalidades
de contratacién y de adquisicion de bienes y servicios existe un derecho o un
conjunto de normas juridicas incipiente, poco dindmicas, estrictamente formall
en su proceso legislativo; por ello la verdad sabida y la buena fe guardada
como principios los fortalece la doctrina y lo adopta nuestro cddigo de

comercio como una forma de salvar estas enormes distancias entre procesos
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que deben ir paralelos; con ello el derecho mercantil tiende a garantizar el

trafico mercantil.

De aqui entonces la importancia de los principios del derecho mercantil:
la buena fe, la verdad sabida, toda prestacidn se presume onerosa, intencion de
lucro, y ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mds segura

la circulacion; para la correcta interpretaciéon del derecho vigente.

Es importante destacar que toda esta seguridad juridica que plantea la
doctrina y desarrolla la legislacién mercantil refleja los intereses y los conflictos de
la estratificacidon social de manera clara y esta caracterizado y vinculado all
sistema capitalista. Recordemos que los inicios del derecho mercantil esta en la
division del trabagjo cuando la organizacidon social fue evolucionando y las
necesidades se hicieron mds complejas la actividad econdmica sufrié cambios
que permitieron el desarrollo de la civilizacién humana y con ello la circulacién
de bienes y servicios para satisfacer necesidad o para crear necesidades

obligando a la adquisicidon de satisfactores.

El ordenamiento mercantii como cuerpo juridico se desarrolla en el
decreto 2-70 del Congreso de la republica y que contiene el actual Cédigo de
Comercio de Guatemala el mismo no agota toda la legislacion mercantil, pues
existen una serie de leyes en materia comercial que deben tenerse en cuenta

como las leyes bancarias, seguros entre otras.

Este ordenamiento juridico debe revisarse y procurar que su campo de accién se
amplie, que sea todo un sistema integrado y coherente que nos permita abrazar el
proceso de globalizacidon con pocas limitantes para procurar con ello la estabilidad

econdmica y politica del pais.

Las facilidades que la tecnologia ha puesto a disposicion de la humanidad, han
favorecido cambios profundos en todos los contextos del desarrollo de los paises. La
informdtica, los ordenadores, el manejo electréonico del dinero, internet y el desarrollo
acelerado de los distintos medios de comunicacién hacen posible que el intercambio
de bienes y la adquisicion de los satisfactores de necesidades se puedan obtener en

cualguier parte del mundo sin importar el pais de origen de los productos.
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Todos estos fendmenos inimaginables en los sistemas econdmicos que se
fortalecieron durante la guerra fria y antes de la caida del muro de Berlin, hoy son la
fortaleza y la forma de desarrollo de las economias de los paises industrializados y una
condiciéon para los paises en vias de desarrollo. El fendmeno econdmico de la
globalizacion es también social, politico vy juridico que todos los paises estdn siendo
obligados a ser parte del mismo para satisfacer sus necesidades y donde la pequena,
mediana y gran empresa deben estar aseguradas econdmica y juridicamente y los

derechos del consumidor y usuario sean garantizados

En el proceso de globalizacién el derecho internacional en materia
comercial es determinante. Con relacién al derecho internacional se ha
planteando desde la antigledad si su aplicacién atenta contra la soberania de
los Estados o no. Por ello en un principio existid un claro rechazo a aplicar las
leyes extranjeras, en ofra época se acudié a la conveniente idea de la cortesia,
en busca de la reciprocidad por parte de los Estados; en la actualidad todos los
Estados o la fotalidad de Estados del mundo concuerdan en que existe una
verdadera obligacion de aplicar las leyes extranjeras cuando estas proceden; es
decir se concibe como un deber impuesto por la comunidad juridica
internacional, un deber que no disminuye en nada la soberania ni
independencia de los Estados, sino que se cumple haciendo uso pleno de la

soberania.

Es el derecho internacional el que sustenta juridicamente el comercio
internacional, el que puede ser privado o publico, Cuando involucra la actividad
de los Estados, ejemplo: impuestos, restricciones, aduanas, mercados comunes
se frata de derecho internacional puUblico, y es derecho internacional privado
cuando involucra a la personas ya sean estos fisicos o juridicos pertenecientes a
diferentes Estados intfercambiando bienes y servicios. Es importante destacar
gue la dindmica del derecho internacional publico siempre desembocard sus

resultados en los individuos.

El frato formal y la definicidn tedrica vy juridica del comercio tiene sus
inicios en el seno de Naciones Unidas mds o menos en 1,948, pero no es en este
tiempo en que inicia el intercambio comercial que rebasa fronteras, ya que los
procesos globalizadores o globalizantes existen desde que le hombre desarrollo

la division del trabajo con ello el surgimiento de la tecnologia.
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El derecho internacional en el contexto mercantil debe dar respuesta
rdpida a aspectos importantes como: la proteccion al comerciante, los registros
mercantiles, la circulacién de los titulos de crédito. Pero toda esta regulacién
debe desarrollarse en el marco del respeto de la soberania de los Estados vy el

mds profundo respeto a los derechos humanos fundamentales.

En el caso particular de Centro América y los Estados Unidos de Norte América
qgue plantean, definen y desarrollan un proceso econdmico denominado: Tratado de
Libre Comercio TLC, CAFTA por sus siglas en inglés. Lo significativo en este proceso es la
asimetria en que se encuentran los paises centfroamericanos, en particular Guatemala,
frente a los Estados Unidos que con su hegemonia militar y econémica le permite
presionar a la comunidad global para lograr libre acceso a los diversos mercados,
especialmente de su produccién. En ese sentido han venido realizando diversos
tratados para liberar el trafico de bienes y servicios en diferentes regiones: con México y
Canadd, Singapur, Chile etc.; pero el interés deberd orientarse a favorecer un acuerdo
comercial que redunde en beneficio de las mayorias hoy excluidas y marginadas de la

region centroamericana. Los acuerdos debe beneficiar a la sociedad en general.

El Tratado de Libre Comercio tendrd amplias implicaciones para los diferentes
sectores de los paises centroamericanos: abarcard los intereses de productores,
distribuidores y consumidores, involucraran a distintas organizaciones e instituciones
nacionales y locales, tanto urbanas como rurales, afectard a los Estados y sus politicas
publicas. En consecuencia el TLC entre Centroamérica y los Estados Unidos se

convierte en un asunto publico de inferés nacional y regional.

Pero, a pesar de ser el TLC un asunto de interés publico, el proceso negociador
en la mayoria de los paises se llevo a cabo con cardcter restrictivo y cerrado, los
gobiernos de la regidon centroamericana no han propiciado una adecuada
comunicacion con instancias ciudadanas, cerrando espacios a importantes sectores
econdmicos y sociales, como la microempresa, los campesinos y las organizaciones de

consumidores existentes en la region.

El TLC ha creado controversias entfre sectores oficiales y privados, por ejemplo: los
empresarios regionales denuncian que se han eliminado medidas de proteccién para
los productos agricolas con mayor sensibilidad (pollo,, carne, arroz, maiz, ldcteos).

Fuentes oficiales denuncian que Guatemala no tiene el denominado ‘“requisito de
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desempeno”, el cual se refiere a la obligacidon que tiene la industria de comprar la
produccién nacional antes de importar algun producto agricola, los negociadores
norteamericanos argumentan que este requisito no fue negociado, por el contrario el
sector privado declara que la ex ministras de economia Patricia Ramirez renuncid a el,
elimindndose en el texto presentado el 13 de abril de 2004, era reconocido por el

departamento de comercio de Guatemala el 26 de febrero¢s,

Frente a este proceso econdmico de profundas incidencias juridicas, donde el
organismo legislativo juega un papel determinante en la defensa de la soberania del
estado de Guatemala, el 1.7 por ciento de diputados afirma no haber recibo copia del
texto que contiene el tratado, por parte del Ministerio de Economia, esto hasta el 27 de
abril del presente ano, y hasta aqui la mayoria de los diputados no sabe hasta el
momento si el CAFTA serd positivo o negativo para Guatemala. Los diputados en su
mayoria sostienen una visibn maniquea sobre los beneficiados y perjudicados, se
percibe el TLC como un fratado que beneficiard a los ricos y perjudicard a los pobres,
segun los diputados los sectores que mds se beneficiarian serian: grandes empresarios,
industriales, textiles, exportadores, mientras que los mds perjudicados serian agricultores,
pequenos y medianos empresarios, pobres, campesinos. Numerosos diputados
manifiestan que la embajada de los Estados Unidos hard el cabildeo necesario para
lograr la votacién necesaria, en otras palabras parecieran evidenciar los diputados una

imposibilidad real del pais de oponerse a decisiones estadounidensess?

El proceso de globalizacion, disposiciones juridicas que pueden a no estar
acordes a la dindmica del mercado, un Estado capitalista que surge de la colonizacién
espanola y el neocolonialismo mas conocedor de la pluralidad y global en su vocacién
dominadora no han podido desaparecen las cultura originales de la hoy llamada
Hispanoamérica por diversas razones, siendo las mds importantes: los intereses
econdmicos y dominadores vy la resistencia de los pueblos indigenas derivada de la
consistencia de los proyectos civilizatorios de las culturas indigenas. Esto Ultimo es lo que
hace legitima y perdurable la existencia de la lucha vy la historizacién con voz y sentidos
propios de movimientos sociales y/o politicos a lo largo y ancho de los territorios
colonizados, con diferentes dindmicas, temporalidad y resultados en los Estados
latinoamericanos y que en Ultima instancia define una permanente reivindicacién de

valores, formas de vida de pensamiento, cosmovisiones y de derechos de los pueblos

58 El periodico. Pag. 23. 29 de abril 2004.
5 El periodico. Pag. 27. 27 de abril 2004
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indigenas.

Los pueblos indigenas de Guatemala poca o ninguna opcidn tienen de incidir en
la vida politica y social del pais, porque adn hoy el pueblo indigena es visto por parte
del Estado como el elemento folkldrico, los intentos de la sociedad civil, de la
comunidad internacional de rescatar y fortalecer los valores propios de estos pueblos
son esfuerzos de poca incidencia en el desarrollo real y objetivo de los grupos indigenas;
en este orden el Derecho consuetudinario maya o como se le quiera denominar
constituye un sistema juridico; porque aunque no esta respaldado por el Estado, como
lo plantea Kelsen quien afirma que la normatividad es juridica solo si esta es respaldada
por un Estado; pues la regla de conducta puede ser respaldada por el mismo
conglomerado social, cuando sucede esto Ultimo la eficacia de las normas juridicas
suele ser mayor que cuando solo estdn respaldadas por el Estado, en este sentido, el

derecho consuetudinario tienen una eficacia mayor que el derecho positivo.70

El derecho consuetudinario tedricamente no es un sistema paralelo al oficial sino
un subsistema, por lo mismo esta subordinado a el, también puede considerarse como
un sistema alternativo o complementario. Pero desde el punto de vista de su efectividad

el derecho consuetudinario si puede considerarse paralelo al oficial.

Una sociedad que enfrenta el proceso de globalizacién sin  considerar los
elementos como los anteriores corre el riesgo de encauzar al pais a una crisis social,
econdmica y politica y donde los mds afectados son los sectores pobres, los que en

nuestro pais son los indigenas, los campesinos, los rurales y las mujeres.

La pobreza por la que atraviesan la mayoria de los paises del mundo tiene su
base sin duda alguna en la violacién de los Derechos Humanos; si éstos no son
plenamente positivos, por mds Estado de
Derecho y democracia que se tengan definidos en las legislaciones de los paises, no es
lo que los pobladores demandan, ellos necesitan respuestas efectivas y oportunas que

les permitan superar condiciones de vida, para que su existencia sea dignificada.

Las desigualdades econdmicas entre los hombres v la existencia de estructuras
elitistas en los Estados son algunas de las causas profundas que impiden la plena
vigencia y positividad de los derecho humanos. Mientras existan diferencias

econdmicas polares, las desigualdades y las violaciones a los derechos humanos

7 Sistema Juridico Maya. Una Aproximacion. Instituto de Investigaciones Econémicas y Sociales URL
1998.



266

seguirdn. Si quienes ostentan el poder econdmico, politico y juridico no se sensibilizan

con los problemas econdmicos de los pobres, la pobreza no se acabard.

Dentro de este contexto se hace necesario entonces, que las universidades
formen a profesionales con un alto nivel de conocimiento no solo juridico sino social y
econdmico en si que sean conocedores de la realidad. Que les permita tener las bases
generales para seguir orientando su formacidn a campos especificos. Porque la
dindmica social, econdmica y en consecuencia juridica requiere hoy profesionales que
profundicen en las dreas del conocimiento, creando con ello especialidades, lo cual no

se consigue cuando abordamos el todo de una ciencia.

La creacién de una verdadera academia en nuestras universidades debe ser el
reto, donde el catedrdtico no solo sea conocedor del drea que desarrolla por el
ejercicio de la profesion, sino también de la investigaciéon para fortalecer el ejercicio de
la docencia. En este orden las autoridades universitarias deben generar politicas que

propicien el desarrollo del docente, para coadyuvar la formacién de docentes.

Uno de los principales objefivos de las instituciones universitarias debe ser
propiciar los espacios para la formacién, actualizacién y trascendencia del docente en
la bUsqueda de la excelencia académica en consonancia con el desarrollo de la

ciencia y la sociedad.

Deben buscarse métodos alternativos donde la universidad haga alianzas
estratégicas, redes tecnoldgicas, humanas, académicas con otras instituciones para la
formacién de cuadros. Paralelo a ello se debe propiciar un debate interno sobre los
acontecimientos o temdticas que nos interesan, desarrollar un proceso de autocritica
gue sumado a la alianza estratégica nos permitird generar una verdadera academia

con una visién nueva, actualizada y consecuente con el desarrollo social y cientifico.

Pero, la preparacion de cuadros también debe de dotar de recursos técnicos,
econdmicos etc. a sus participantes para que existan los incentivos necesarios para la

creacion de una verdadera academia.

La inestabilidad laboral en las universidades privadas y el conformismo del
docente en las publicas, provocan el estancamiento educativo y contribuyen al
subdesarrollo de los paises, es urgente entonces propiciar un ambiente de seguridad
laboral y econdmica, de fortalecimiento de la autoestima para que el profesional que

se desarrolle en la docencia; ademds del ejercicio de su profesidn se dedique a la



267

investigacion, a su formacién como docente. Y con ello poder romper con el
estancamiento educativo; e incidir positivamente en la formacion  profesional y
humana de los hoy estudiantes y mafana los académicos del pais y/o de la

comunidad global.

El estudiante debe ser ocrientado desde el principio al campo de la investigacion
porque es solo a través de la investigacion que se puede llegar al conocimiento

fundamentado.

No podemos negar que somos un pais subdesarrollado donde
desaforfunadamente la realidad de los estudiantes universitarios esta sustentada en
pilares como: trabajadores estudiantes, baja y mala formacién en el bachillerato,
desconocimiento de la historia critica y la realidad del pais, eleccién de carrera
universitaria no por vocacion sino por no tener opciones, bajos niveles de autoestima

como estudiantes, solo objetivos de corto plazo e inmediatos.

En términos reales los estudiantes poco interés tienen en contribuir en la creacion
de una academia, no exigen calidad en los docentes sino complacencia, que se refleja
en frases como: “es demasiado contenido para leer, podemos leer solo el resumen’; en
el universo del estudiante a menor exigencia mejor es el docente. Y
desafortunadamente, aln algunos piensan que el pagar una colegiatura en una
Universidad privada, tiene como consecuencia egresar de la misma sin - cumplir las
exigencias minimas para su formacién. Contrario sensu en la Universidad publica, se
cree que a mas dificultades mejor calidad. Los extremos nos destruyen, y en un pais
como el nuestro es necesario encontrar el equilibrio para fortalecer las motivaciones de
las pocas personas que ingresan a las Universidades. Una red de formacién que
involucre los ideales, las necesidades, inquietudes y mds de los estudiantes, la formacidn
de los docentes, politicas universitarias que respondan a las exigencias de la realidad de
la comunidad universitaria en particular y de la sociedad en general nos permitiria crear
una verdadera institucion académica. Orientar al estudiante para que se conduzca
desde su individualidad en la bUsqueda de la formacién de la excelencia académica,

es el reto.

Por la acelerada metamorfosis social alimentada por la globalizacion, considero
que es exigencia de primer orden la inclusion en el curriculum de Ciencias Juridicas y
Sociales, de cursos que tengan como objetivos el conocimiento de la historia real y
critica del pais, una sélida formacién practica y doctrinaria en derecho internacional,

derechos humanos, derecho consuetudinario, derecho mercantil, que oriente y
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conduzca a procesos de investigacién. Que permita que los egresados de la facultad
sean verdaderos académicos, profesionales autocriticos y que reflejen sus mds altos

valores humanos en el ejercicio de la profesion.

CONCLUSIONES

El proceso de globalizacion formal que hoy se presente a través del tfratado de
libore comercio CAFTA por sus siglas en inglés, desigualdad econdémica, el
analfabetismo, la impunidad, la discriminacién, la baja calidad de gobernabilidad y
participacion politica, la alta diversidad étnica, entre otros; forman el escenario que
exige que los egresados de las facultades de Ciencias Juridicas y Sociales sean
profesionales conocedores de la realidad del pais, de la historia critica, que sean
poseedores de una solida formacidn practica y doctrinaria en derecho internacional,
derechos humanos, derecho consuetudinario, derecho mercantil. Que desarrollen

procesos de investigacion.

La formacion de profesionales requiere la creacién de una verdadera academia
en nuestras universidades, donde el catedrdtico no solo sea conocedor del drea que
desarrolla por el ejercicio de la profesidn, sino también de la investigacion para
fortalecer el ejercicio de la docencia. En este orden las autoridades universitarias deben
generar politicas que permitan la formacién de docentes. Uno de los principales
objetivos de las instituciones universitarias debe ser propiciar los espacios para la
formacidén, actualizacion y trascendencia del docente en la busqueda de la excelencia
académica en consonancia con el desarrollo de la ciencia y la sociedad. La
autoestima, la estabilidad econdmica vy la seguridad laboral son fundamentales en este

proceso y las politicas universitarias los deben fortalecer en todos sus niveles.

Licenciada
ELIA ANTONIETA ALVARADO ROSALES

Abogada y Notaria
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CONGRESO JURIDICO LANDIVARIANO .-
Licda. TOMY OLIVA GONGORA DE LOPEZ

RECONOCIMIENTO DEL DERECHO CONSUETUDINARIO

Para que en el pais verdaderamente exista paz, es necesario el reconocimiento y
respeto hacia todos los sectores de la poblacion, la aceptacion de cada uno de los
diferentes grupos que convivimos dentro de este hermoso territorio que es Guatemala.

Para lograrlo es necesario recorrer un camino que quizds sea no solo largo sino
también tortuoso. Ya que durante mucho tiempo las brechas se han hecho cada vez
mds grandes entre unos y otros.

Es necesario recordar que indistinfamente del color de la piel y el origen o la raza
todos somos guatemaltecos y nuestro comuin denominador debe ser la busqueda vy
construccion de un mejor pais.

Reconocimiento y respeto hacia todos los ciudadanos deben entenderse en su mds
amplio sentido que por supuesto incluye la participacidén en la toma de decisiones
relacionadas con los asuntos mds trascendentes dentro de la vida politica de la
Nacién.

A través de la historia encontramos que los indigenas habitantes originales de estas
tierras fueron invisibilizados en muchos aspectos oblig&ndolos a no externar sus
opiniones y a no participar en la vida del pais. Después de tantos afos de represion,
poco a poco los tiempos cambian y las cosas también y debemos reconocer que en
Guatemala siempre hemos convivido varias culturas, las cuales ni siquiera conocemos
mucho menos respetamos.-

Hablar del derecho consuetudinario es tratar de conocer un poco mds de estas
culturas, es tratar de comprender sus propias concepciones relativas al bieny al mal a la
justicia y al derecho, que en mucho pueden ser similares o distinfos de los conceptos
occidentales que hemos adoptado.

Es el tiempo en que todos podamos integrarnos y sentirmos como guatemaltecos sin
discriminaciones de ningun tipo mucho menos ante la ley.

Desafortunadamente esto no es real porque hoy en dia hay muchos sectores olvidados,
alejados de las politicas publicas, que no son tomados en cuenta como ciudadanos y
que a pesar de lo que garantiza nuestra Carta Magna no son iguales ante la ley.

Poco o casi nada conocemos la mayoria de ciudadanos sobre el derecho
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consuetudinario o derecho maya, incluso quienes desempenan cargos publicos o
forman parte del Organismo Judicial.

Para algunos no es mds que un Sistema paralelo de justicia cuya existencia va en
contra del Estado de Derecho; para otros es un subsistema porque existe en forma
subordinada al derecho oficial, sin embargo es necesario que pueda considerarse
como un sistema alternativo o complementario y que asi pueda aplicarse.

Existe contradiccion en cuanto a la consideraciéon sociolégica o juridica de lo que es y
debe ser el derecho como conjunto de normas de conducta cuya validez se
circunscribe o no al respaldo o aceptacidén del Estado. En este sentido el derecho
consuetudinario no tiene ese respaldo sino la validacion de la comunidad, lo que desde
un punto de vista l6égico es mucho mds efectivo; Pero que a su vez lo convierte en una
opcidn no reconocida dentro de la propia ley vigente en el pais.

Las normas del derecho consuetudinario se caracterizan por ser producto del
consenso del grupo en el que se aplican, lo cual le confiere una mayor fuerza en
comparacion con el derecho positivo, ya que muy al contrario de lo que se esperaq, el
cardcter impositivo de las normas que dependen del Estado las hace mds débiles en la
prdctica.-

Para muchos las diferencias entre el sistema juridico ordinario y el consuetudinario son
insalvables, pero es conveniente recordar que antes que el derecho vy la ley existid la
costumbre como una respuesta a la necesidad de crear ciertas normas de conducta
que permitieran la convivencia en la comunidad.

Las normas juridicas impuestas por el Estado, como parte de la evolucién del derecho
deberian ser la respuesta a las necesidades que existen dentro de cada conglomerado,
tomando por supuesto en cuenta a todos sus infegrantes, sin embargo en la realidad
esto no es cierto, ya que se hacen leyes por unos pocos para satisfacer intereses
también de otros pocos no de toda la colectividad. Si realmente la creacién de las
normas juridicas obedeciera a la bUsqueda del bien comuin, entonces podriamos hablar
de justicia.

Para Flores Alvarado, la normatividad que depende del Estado en nuestro pais
representa los intereses de los ladinos que desde muchos puntos de vista constituyen la
clase dominante, la cual utiliza el derecho positivo como forma de opresion. Y es que si
analizamos nuestras leyes fdacilmente comprobamos esta afirmacion, las mismas
generalmente estdn escritas en espanol, y aunque existe el compromiso de parte del
Estado de ofrecer los servicios de fraductores e interpretes en Juzgados, e instituciones

relacionadas con el tema como MP y defensa Publica, PNC, en todos los lugares del
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pais en donde exista poblacién que hable otro idioma, esto no se cumple. Solo en el
departamento de Quetzaltenango, en un pequeno sondeo realizado en la mayoria de
municipios en donde se habla mam, quiché y ofros podemos comprobar que no hay
interpretes ni tfraductores con lo cual se niega el acceso a la justicia a todas aquellas
personas que no hablan o enfienden el Espanol, scomo entfonces podemos hablar de
igualdad ante la ley y de justicia para todos?

Para estas personas es mucho mds facil acudir ante los miembros de su comunidad,
comunicarse en su propio idioma vy sin tener que dar mayores explicaciones sobre lo
que dlli se acostumbra acceder a una forma sencilla pero efectiva de justicia, esto es el
derecho consuetudinario.

Sin embargo las contradicciones son muchas entre ley y costumbre como algunos
definen el sistema Juridico ordinario y el derecho consuetudinario.

Encontramos en primer término las limitantes de tipo legal, como el caso del articulo 2
de la Ley del Organismo judicial que senala como fuentes del derecho a la Ley y a la
Jurisprudencia, y solo acepta a la costumbre en defecto de la ley o por delegacién de
la misma, siempre y cuando sea probada. De igual forma el articulo 203 de la
Constitucién Politica de la Republica delega el ejercicio de la funcidén jurisdiccional en
forma exclusiva a la Corte Suprema de Justicia y demds tribunales que la Ley
establezca, preguntdndonos si en estos demds tribunales pueden incluirse los
correspondientes al derecho consuetudinario.

Ademds agrega el arficulo que ninguna ofra autoridad podrd intervenir en la
administracion de justicia.

El Cdédigo Municipal en su capitulo IV regula lo relativo a las Alcaldias Indigenas y
Alcaldias comunitarias o auxiliares, también lo relativo a la informacion y participacion
ciudadana en la foma de decisiones que afecten intereses o derechos de los mismos.
Sin embargo todavia se trabaja en el conocimiento de estas reformas que adn no se
aplican, y es necesario que puedan divulgarse en los diferentes idiomas reconocidos en
el pais para que todos tengan acceso a ellas.-

Como estas hay muchas mds diferencias entre uno y otro Sistema, lo importante no es
encontrar divergencias sino por el contrario buscar puntos comunes y fortalecerlos de
manera que se pueda aplicar tanto uno como otro enfilando siempre a lo que sea

mejor para el ciudadano sin importar si es indigena o ladino.

DERECHO CONSUETUDINARIO:

No existe ninguna norma de derecho consuetudinario escrita o un manual o cédigo
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en donde se puede encontrar la respuesta o la accidn a seguir en tal o cual situacién ,
porque para los mayas cada caso es diferente aunque el delito sea el mismo, varian las
circunstancias y varian las personas, varian los moviles, cada situacién es Unica e
irrepetible, por lo tanto la sancidén nunca tampoco puede ser igual.

Es necesario entender que los conceptos relativos a lo bueno y lo malo no varian en su
esencia entfre un grupo y otfro, entre indigenas y ladinos, pero si varia la dimensién o el
alcance de su interaccién asi como la propia visidn o definiciéon del mundo y del
hombre.

Mientras que para las culturas occidentales o para los ladinos no existe mayor relacion
entre el hombre y su ambiente para los indigenas el Cosmos es uno y son parte de él, El
Todo (Dios) que es el mismo cosmos, el hombre, y la naturaleza,

La conceptualizacidon del delito varia de una cultura a otra, pero lo que es mds
importante, varia también la forma de sancionarlo o evitarlo, mientras que la legislaciéon
ordinaria busca el castigo como respuesta ante la comisidn de un ilicito a través de
diferentes tipos de penas la mayoria privativas de libertad lo cual implica reclusidon en
establecimientos que en nada contribuyen a la readaptacién del delincuente, la
cultura maya busca la restitucidn del orden perdido a través de la compensacion y
utiliza medios y métodos que son realmente efectivos para la prevencién del delito,
logrando algo tan importante como lo es la reinsercién del individuo a la sociedad . Y es
gue el derecho consuetudinario no es revanchista ni busca venganza, simplemente
frata de volver al equiliorio que se pierde al romper el orden establecido en la

interaccidn de los elementos que componen el cosmos.

Lo mds importante dentro de nuestra bUsqueda no solo es tratar de comprender en
mejor forma el derecho consuetudinario, analizdndolo con una visidn libre de prejuicios
establecidos por la cultura occidental, Sino buscar el punto de encuentro o enlace
entre la legislacién ordinaria y la utilizada por nuestros compatriotas en la mayoria de
comunidades del pais.

Acostumbrados como estamos a una cultura impositiva y de un solo sentido en donde
la ley es la exigencia y satisfaccién de necesidades de unos pocos que pasa encima de
los intereses de la mayoria, es mucho mds dificil tfratar de entender el pensamiento, el
sentimiento, la costumbre de nuestros hermanos indigenas. Es necesario ampliar nuestro
horizonte, abrir nuestra mente y romper con fradicionales esquemas que excluyen a los
mdas débiles.

Surge la duda de coémo enlazar ambos Sistemas si ya explicamos que para muchos no
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pueden existir dos normativas diferentes dentro de un Estado porque seria tanto como
aceptar un Estado dentro de otro, no pueden haber distintas formas de aplicar la misma
ley, ni tampoco leyes diferentes o normas diferentes en relacién al mismo tema,
aparentemente estos son algunos de los muchos retos que plantea el asunto, sin
embargo, hay que ir mas profundamente y buscar en nuestras raices o en nuestro
origen no como ciudadanos de una pais sino como seres humanos, ya que aqui nos
damos cuenta de que al existir dos tipos de normas no conciliadas se da la
discriminacion y se violan los mds elementales derechos humanos .

Y es que querer imponer el Sistema legal ordinario es tfanto como querer cambiar las
fradiciones, la cultura y la historia de no uno sino muchos pueblos que conviven en
Guatemala igual que en otros paises.

Es necesario permitirles expresarse, ser parte de la vida de la nacidén en todos sus
aspectos. Ya es tiempo de que todos como ciudadanos tengamos la oporfunidad de
manifestar nuestras necesidades y conveniencias y que los que Gobiernan realmente
sirvan a los intereses del pueblo no del grupo dominante.

El 31 de marzo de 1995 se firmd en México el Acuerdo sobre identidad y derechos de
los pueblos Indigenas el cual estd vigente desde el 29 de diciembre de 1996, y aunque
nuestro pais asumid a través del mismo muchos compromisos casi ninguno se ha
cumplido, al contrario algunos han sido violados como en el caso de la creacidén de los
juzgado comunitarios a través del decreto 79-97 que lejos de fortalecer o apoyar el
derecho consuetudinario, frata de erradicarlo y desconoce la autoridad que pueda
aplicarlo, dejéndolo al margen de la ley ordinaria, excluido del Sistema de justicia
actual.

Se crearon distintas comisiones sobre los diferentes temas que se incluyen en el
Acuerdo algunas como la relativa al Derecho indigena, solo se conformaron con
representantes indigenas, nunca se nombraron participantes gubernamentales con lo
cual quedo pendiente el estudio y desarrollo de la misma. Lo mismo sucede con la
comisién sobre reformas constitucionales que prdacticamente se desintegro a partir de la
pérdida de la reforma constitucional a través de la Consulta popular.

Actualmente se vuelve ha tocar el tema de la reforma constitucional y muchos
sectores ya se han manifestado al respecto, sin embargo parece que no es interés del
Estado tomar en cuenta la opinidn de los indigenas que son una mayoria. Se realizan
grandes esfuerzos para la conformaciéon de la Asamblea Nacional de representantes
del Pueblo Maya que pretende ser una instancia representativa de los distinfos grupos

como asociaciones, comités, cooperativas, comunidades, organizaciones de derechos



276

humanos, organizaciones de derechos de los pueblos Indigenas, organizaciones
productivas, financieras, comerciales, etc. O sea aglutinar a todos los sectores que
deseen ser representados para que puedan tener voz y voto en la toma de decisiones
mds importantes para el pais, para que verdaderamente exista democracia vy se
pueda construir un Estado y una Nacién pluricultural, pluriingle, y multiétnicos e
incluyentes, donde exista armonia, y convivencia pacifica, gracias al respeto a la
diferencia y la diversidad.

Todo lo anterior nos hace referencia a las grandes dificulfades que han afrontado
nuestros connacionales indigenas, en relacién a sus derechos como personas y como
pueblo, ya que nunca han tenido la oportunidad de ser escuchados, ni tomados en
cuenta, no es justo aplicarles una legislacién, un derecho que no conocen, en un
idioma distinto al de ellos y basado en fundamentos distintos a los de su cultura.

En muchos paises el pluralismo cultural ha servido como impulso para la construccién
de nuevas politicas relativas a temas relevantes como educacién, salud, asistencia
juridica, participacion ciudadana, etc, los aportes que se ha obtenido son muy
satisfactorios ya que propagan un mayor respeto a las culturas y los pueblos
potenciando la lucha contra la discriminacion y el racismo.

En la mayoria de comunidades indigenas no existen cddigos escritos que indiquen lo
que debe hacerse y lo que no, sus prdcticas juridicas, asi como las sociales y morales se
basan en valores y principios que se transmiten oralmente de generacidn en
generacioén. En este sentido para ellos es muy importante la unidad de la comunidad, la
convivencia pacifica, el respeto hacia la naturaleza, el respeto hacia la persona vy sus
bienes, asi como la solidaridad hacia la comunidad. El nexo entre los tres elementos
fundamentales ya mencionados el cosmos (Dios) el hombre y la naturaleza y su
interrelacién o interaccion origina las normas de conducta que se convierte en
fundamentos del derecho consuetudinario.

Generalmente no existen normas relativas a asuntos tan variados como en el derecho
occidental, sino que se encuentran tres aspectos alrededor de los cuales giran la
mayoria de normas y estos son:

Relativas a asuntos daninos (equiparables a derecho penal)
Relativas a asuntos familiares (equiparables a derecho civil)
Relativas a asuntos de tierras y recursos naturales (equiparable también al derecho

civil) -

En el derecho consuetudinario no se hacen distinciones radicales entre el dmbito moral
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y el juridico o el social y el religioso, ya que un mismo término en su idioma puede ser
usado indistintamente para una accidén que no debe hacerse porque es mala tanto
moral como legal o juridicamente.

Generalmente los casos mds graves se relacionan igual que en el derecho occidental
o en la legislacion ordinaria con asesinatos, homicidios, violaciones, secuestros, lesiones,
adulterio, incesto, robo de ganado, usurpacién de terrenos, calumnia, falta de respeto

a la autoridad y el no cumplir con la palabra empenada.

Como asuntos daninos leves se consideran el hurto de animales domésticos ( gallinas,
chompipes, cerdos, etc) maiz, frijol, tomate, secdndolos en la via publica, chismes,
mentiras, lesiones leves, danos y perjuicios ocasionados en las siembras por animales
domeésticos, rinas, pleitos, problemas de linderos y mojones, herencias, Hay algunos
asuntos que se consideran delitos en la legislacion ordinaria pero no en la maya, como
el caso del robo de una mujer (rapfto impropio) y viceversa como el caso de las

practicas de brujeria para producir hechos daninos.

Los asuntos que deben ventilarse legalmente se someten a la Autoridad tanto oficial
como tradicional ya que ambas son reconocidas en las comunidades y también a
ambas se les brinda respeto, lo cual no sucede con el derecho ordinario, que muchas

veces menosprecia la funcién y contribucién de las autoridades tradicionales.

En la mayoria de culturas, los dos tipos de autoridad se fusionan en las personas mds
respetadas de la comunidad, no solo por su honorabilidad, por su experiencia (edad)

sino tfambién por su colaboracién.-

Cuando un caso se presenta para su resolucién se busca ante todo el restaurar el
orden o la armonia perdida, a través de la conciliacion, el reparo y la compensacion.
Las sanciones generalmente no son de cardcter punitivo como en el Sistema oficial de
justicia, las sanciones mds aplicadas son servicios a la comunidad, detenciones
preventivas y reparaciones e indemnizaciones. Cuando el caso es mds severo puede
aplicarse la vergUenza o la expulsidn de la comunidad como sancién, con lo que se
logra que el transgresor escarmiente y lo que es muy importante continUe como
miembro de la comunidad, no se le excluye ( solo en casos severos) , por lo que no es
necesario un proceso de readaptacion, todo ello parece dificil de entender o de
asimilar porque estamos acostumbrados al Sistema ordinario occidental en donde los
que tfransgreden la ley deben ser fratados como personas diferentes, enfermas |

mentalmente) que dificiimente pueden volver a ser parte de su comunidad.-
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Todo lo anterior es solo un breve bosquejo de los aspectos mds relevantes del
derecho consuetudinario o comunitario, como lo denominan los acuerdos de paz,
Elementos que deben servirnos de base para la construccion de un puente entre él y el

Sistema judicial oficial.

Toca ahora encausar nuestros pasos en la bUsqueda de los caminos que nos
conduzcan a la conciliacién entre los dos Sistemas, no sefalando diferencias, no
ddndole mayor relevancia o trascendencia a uno u otro, simplemente entrelazédndolos y
buscando en ello la satisfaccion de las necesidades mds personales de todos los

habitantes del pais, no importando su origen, raza o color, ni costumbres.-

En primer lugar considero necesaria la legalizacién o inclusion dentro del sistema
Juridico oficial, el derecho consuetudinario como una forma alternativa de resolucion
de conflictos y de aplicacién de justicia de acuerdo a los usos y costumbres de las
diferentes comunidades y etnias del pais, para lo cual seria necesaria una reforma
constitucional a través de la cual se reconozca la legalidad y competencia de las
autoridades indigenas o comunitarias a la hora de impartir justicia. Para ello es
necesario delimitar los campos de accidn y sentar ciertas bases que servirdn como
pardmetros para la utilizacién de uno u otro sistema no de acuerdo a la conveniencia
personal sino a la correspondiente forma de vida y por supuesto al acuerdo enfre
transgresor y victima y buscando siempre el beneficio de la colectividad. Podriamos
hablar como de ciertos requisitos necesarios para optar por uno u ofro sistema, siendo
en todo caso excluyente la utilizacion de cualquiera de los dos, o sea que no se puede
recurrir primero a uno y luego a ofro, porque no se puede juzgar a und Misma persona

pOr un Mismo caso, ya que se violarian sus derechos humanos.

También es conveniente poco a poco involucrar a las comunidades en los aspectos
mds innovadores del derecho, sobre todo lo relativo a los derechos humanos de la
persona, para evitar que exista controversia entre el Sistema oficial y el consuetudinario.

En relacion principalmente al tema precisamente de derechos humanos.

Como complemento a la reforma constitucional también se deberdn reformar otras
leyes como la del Organismo Judicial para que la Costumbre aparezca como fuente
del derecho y operativizar los convenios y tratados internacionales ratificados por
Guatemala que tengan relacién con el tema del Derecho consuetudinario,
especialmente los acuerdos sobre eliminacidon de todas las formas de discriminacion y
los relativos a los derechos de los pueblos indigenas. En el mismo sentido es urgente

aprobar la constitucion de la Asamblea Nacional de representantes del pueblo Maya
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para gue sea el érgano consultor en temas relacionados y para que también sea el

punto de enlace entre los diferentes grupos étnicos del pais.-

Es necesario frabajar mucho en aspectos educativos y para ello deben tenerse como
oficiales los distintos idiomas que se hablan en el pais, para que las leyes, los textos

educativos y toda la informacién necesaria pueda existir no solo en espanol.

Ademds seria muy conveniente frabajar con las Universidades en la formacién de
intérpretes y traductores de los diferentes idiomas para que verdaderamente toda la

poblacién tenga acceso a la justicia.

Crear los mecanismos necesarios para que el Gobierno este en contacto aldn con las
comunidades mds alejadas y conozca sus principales necesidades y las apoye, a través
de la puesta en marcha de las leyes de descentralizacién, contando con el apoyo de la

poblacién.-

No debemos dejar pasar por alto lo que menciona el Socidlogo Elias Diaz sobre la
decadencia del derecho cuando no logra implantar y mantener una relativa
organizacién social, en donde todos participen, ya que no es algo vacio, ni es
exclusivamente formal independiente de los ingredientes materiales, no surge de cero,
tiene una historia, es una expresion concreta no pasiva sino activa de la relacién de las

fuerzas operantes en un grupo social.

El derecho debe ser un producto social, que en el proceso de creacidén adquiere
autonomia en cuanto a su aplicacion y realizacidén y es esto lo que precisamente o

convierte en factor de cambio social.-

Cuando el derecho no responde a las necesidades que surgen de los grandes
cambios a nivel social, o cuando los sentidos o intereses de las obligaciones difieren de

las conductas requeridas, estamos ante un refraso.

En la actualidad en Guatemala el sistema de Justicia adolece de graves insuficiencias
qgue general, incertidumbre en la poblacién, lo cual se traduce en falta de credibilidad.
Es necesario un fortalecimiento de las distintas instituciones que conforman el Sistema de
Justicia, no solo desde un punto de vista tedrico o conceptual sino también desde un
punto de vista material proporcionando ftodos los elementos tanto humanos como
econdmicos y de todo tipo necesarios para un buen funcionamiento y para dar la

respuesta adecuada a las crecientes necesidades de la poblacién en ese aspecto.

Dentro de los cambios mds urgentes por supuesto vuelve a aparecer el tema del
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derecho consuetudinario, porque mientras no se logre conciliarlo con el derecho
ordinario o con el sistema de Justicia oficial, las violaciones a los derechos humanos
continuardn especialmente en el campo de la discriminacion y seguird siendo solo un
grupo el que tenga el poder y lo manifieste a  también a través de la manipulacion de

las leyes o la utilizacién solo a su favor.

Guatemala es una sola, multiétnica, plurilingUe, pluricultural, con mucha historia, con
muchos aportes de diferentes culturas, pero en la variedad y en la diversidad estd la

riqueza de su pueblo.
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