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NUEVA VISION DE LA
ESCUELA DE ESTUDIOS JUDICIALES

que tiene de ser garante de valores éticos, de la vocacion al servicio ptblico

y de la importancia de su mision en un Estado de Derecho, lo cual debe
traducirse en una Escuela eficiente, confiable y de calidad. Esto nos conduce a
desarrollar un plan de mejoramiento continuo, a efecto de facilitar la ejecucion
de las politicas de gestion de calidad y buenas prdcticas, que conjugue todas
las iniciativas que tienen como objetivo la mejora en el servicio que se presta.
En sintonia con lo anterior, actualmente se trabaja en la implementacion de las
Normas de Calidad RIAE) NCR1000:2011 “Requisitos de Calidad para los Pro-
gramas y las Escuelas Judiciales y Centros Publicos de Formacion Judicial que
hacen parte de la Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales”.

La Escuela de Estudios Judiciales es consciente de la responsabilidad social

En la busqueda de altos estandares de calidad, que es una tarea continua y
perfectible, se estd consolidando una organizacion administrativa, para garan-
tizar condiciones de eficiencia, accesibilidad y transparencia, teniendo siempre
como razon de ser a la persona usuaria, este compromiso organizacional se
refleja en el Plan Estratégico 2012-2015 de la Escuela de Estudios Judiciales.

El Proyecto Educativo Institucional —PEIl- se planifico y ejecuta con un en-
foque de ensefianza basado en competencias, utilizando la metodologia cons-
tructivista. Fundamentado en ese enfoque, se oriento el programa de formacion
docente, la reestructuracion de los programas de formacion inicial y continua, y
se estd haciendo énfasis en la investigacion académica.




Administrativamente, se han realizado ajustes para estar en sintonia con los
avances académicos; se ha implementado la politica de desconcentracién con
la inauguracion y funcionamiento de las sedes regionales de Oriente en Chiqui-
mula y de Occidente en Quetzaltenango. La sede de Oriente con cobertura en
los departamentos de Chiquimula, Zacapa, Jalapa, 1zabal y Jutiapa, y la sede de
Occidente con cobertura a los departamentos de Quetzaltenango, San Marcos,
Huehuetenango, Quiché, Totonicapan, Solola, Suchitepéquez y Retalhuleu; am-
bas sedes se encuentran bajo la responsabilidad y supervision de la Direccion
de la Escuela de Estudios Judiciales.

En el dmbito informatico y recursos tecnoldgicos, continuamente se trabaja
en el fortalecimiento de las TICs en materia de formacion judicial y reciente-
mente se cre0 la Biblioteca Virtual de la Escuela, la cual puede ser consultada en
la pagina web www.oj.gob.gt/uci. Recientemente, se aprobd el Proyecto de Coo-
peracion bilateral entre el Gobierno de la Repiblica de China-Taiwén y el Orga-
nismo Judicial, con la finalidad de actualizar el equipo tecnoldgico y ampliar la
infraestructura de la Escuela, mediante la implementacion de aulas inteligentes.

En el concierto internacional se han fortalecido los vinculos de cooperacion
con otras Escuelas Judiciales de Iberoamérica, formando parte activa de la Red
Iberoamericana de Escuelas Judiciales —RIAEJ— y del Centro de Capacitacion
para Centroamérica y el Caribe.

Las actividades y recursos de la Escuela de Estudios Judiciales estan diri-
didos para satisfacer las necesidades, expectativas y los requerimientos acadé-
micos de las y los usuarios, disefiando los procesos formativos con base en la
deteccion de necesidades de capacitacion.

Todo lo anterior se ve reflejado en el trabajo exitoso que realiza la Escuela,
prueba de ello, es que en el 2012 se inici6 el IX Programa de Formacion Inicial
para aspirantes a Jueces de Primera Instancia que se encuentra en un proceso
de acreditacion internacional por parte de la RIAEJ. Se desarrollaron més de
cuatrocientas actividades académicas de formacion continua, tanto para funcio-
narios/as jurisdiccionales, auxiliares judiciales, como personal administrativo.
En formacion especializada se implementaron cinco diplomados con aval de
universidades del pafs, destacando la Il edicién del Diplomado en Actualiza-
cion y Especializacion sobre Femicidio y Otras Formas de Violencia contra las
Mujeres en el Marco de los Derechos Humanos; el Rol del Juez en la Justicia
Constitucional del Siglo XXI 'y el Il Diplomado en Argumentacion Juridica; y se
finalizo la primera promocion de la Maestria en Gestion Jurisdiccional.




Como parte del compromiso con una formacion integral, y en respuesta
a los ejes transversales fijados por la Escuela de Estudios Judiciales, se disefd,
planifico y ejecuta por designacion de la Presidencia del Organismo Judicial y
de la Corte Suprema de Justicia, en coordinacién con otras unidades el "'Sistema
de Integridad Institucional" —SIIOJ— que esta orientado al cumplimiento de
la mision institucional y al fortalecimiento ético-cultural del capital social del
Organismo Judicial.

Dentro de las evidencias que requieren la mejora continua, las distintas
actividades que se desarrollan en los tres niveles de formacion de la Escuela,
tienen un seguimiento y control por medio de indicadores de gestion, esto es
cumplir con el ciclo de gestion de calidad: planear, hacer, revisar o verificar y
mejorar.

En sintesis, contamos con una Escuela renovada y de vanguardia, que rea-
firma su compromiso de fortalecer sus esfuerzos por una formacion para la
justicia y la paz en una sociedad democratica.

Vladimir Osman Aguilar Guerra
Director de la Escuela de Estudios Judiciales de Guatemala
Noviembre 2012.
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PRESENTACION

de investigacion, es un privilegio y satisfaccion presentar a la familia del

Organismo Judicial, a las instituciones del Sector Justicia, a la comunidad
académica, y en general a la sociedad guatemalteca, el primer nimero de la
revista Sapere Aude (atrévete a pensar). El término Sapere Aude fue acufiado
por pensadores y filosofos de la llustracion, estimulando al pensamiento critico,
auténomo e independiente, trasladando el reto de atreverse a saber.

Para la Escuela de Estudios Judiciales de Guatemala, dentro de su politica

Dos objetivos persigue esta revista: el primero, incentivar la investigacion
cientifica dentro del personal del Ordanismo Judicial, la red de formadores de
la Escuela de Estudios Judiciales y la sociedad guatemalteca en general, para
contribuir a 1a solucién de problemas actuales, uniendo constantemente los
saberes y su puesta en practica en situaciones complejas. Al respecto, el maestro
Hernandez Gil expresa: “El camino que desde la vivencia practica conduce a la
conceptualizacion es mas seguro que el que se conforma con deambular por
los terrenos de la conceptualizacion sin asomarse del todo a las realidades de la
vida” (El abogado y el razonamiento juridico). El segundo objetivo es contribuir
a la proyeccion social de la Escuela de Estudios Judiciales.

La revista, desarrollada con rigor cientifico pretende servir como un foro
para discutir problemas, ideas y presentar proyectos concernientes a la justicia
guatemalteca. Sapere Aude, representa un espacio para la informacion y re-
flexion que permitird conjugar las experiencias de la judicatura, de la academia
y de actores sociales para dar a la administracion de justicia una nueva dimen-
sion. La tarea es ambiciosa pero posible, pues, al decidir impulsar la publicacion
estamos conscientes de la responsabilidad que se ha contraido.

Sapere Aude, es una publicacion semestral que se realiza tanto de forma
fisica como electronica, y que puede ser consultada en la pagina web de la
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Escuela: www.oj.gob.gt/uci, especificamente en el enlace de la biblioteca virtual.
De esta forma, se pretende que sea una obra (til, una fuente de consulta para
jueces, fiscales, defensores publicos, profesores, estudiantes, investigadores y
ciudadania en general.

La revista se encuentra estructurada en dos apartados, el de investigaciones
y el de documentos. El primer apartado aborda tres ejes tematicos: a) adminis-
tracion de justicia; b) topicos juridicos-filosoficos; y, ¢) temas vinculados con la
ensefianza del Derecho. El segundo apartado presenta a las y los lectores infor-
macion de relevancia, vinculada con el quehacer de la funcion jurisdiccional.

En suma, Sapere Aude es fruto de una labor de equipo que pone de relieve
distintos puntos de vista, materializados en investigaciones cientificas que real-
zan una actitud analitica, abierta y pluralista, en bisqueda constante y perma-
nente de la justicia.

El éxito de la presente revista académica queda encomendado a un cuerpo
editorial versatil, entusiasta y comprometido con la justicia. Sin embargo, es de
acotar que el éxito de una publicacion, también depende de una relacién sina-
lagmatica entre quienes la escriben y quienes la leen. Por ende, confiamos en las
y los lectores para llevar la idea de la justicia de la utopia a la eutopia.

Un reconocimiento a la y los autores de las investigaciones, quienes son de
reconocida trayectoria profesional, académica, investigativa y con experiencia
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Un agradecimiento especial al va-
lioso apoyo brindado por los magistrados de la Corte Suprema de Justicia que
integran la Comision Enlace de la Escuela de Estudios Judiciales y el Consejo
Editorial de esta revista, Magistrado Gabriel Antonio Medrano Valenzuela, Ma-
gdistrado Gustavo Adolfo Mendizabal Mazariegos y Magistrado Mynor Custodio
Franco Flores.

Con la certeza que con esta publicacion se contribuye a la formacion, es-
pecializacion y actualizacion de la comunidad acddemica, juridica y judicial,
se hace una cordial invitacién a participar en la préxima convocatoria para la
publicacion del segundo ndmero de la revista.

Vladimir Osman Aguilar Guerra
Director de la Escuela de Estudios Judiciales de Guatemala
Noviembre, 2012
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Resumen

El Proceso Contencioso Administrativo, dada su naturaleza juridica, es
un conjunto de actos procesales que desarrollan la actividad adminis-
trativa, y permite, en la mayoria de casos, reiterar el derecho que le
asiste al particular o al contribuyente en el ejercicio de sus derechos
constitucionales.

Las garantias constitucionales, por lo tanto, representan una auténtica
tutela judicial en dicho ejercicio; en ese sentido, este proceso permite
la observancia, desarrollo y cumplimiento de las garantias individuales
0 garantias constitucionales. Para el sistema juridico guatemalteco, tan-
to el derecho administrativo, como el derecho procesal administrativo,
son dos instituciones que permiten a la actividad jurisdiccional cumplir
con dichos fines y objetivos.

Palabras clave: Potestad tributaria, proceso contencioso administrati-
vo tributario; garantias constitucionales.

1. INTRODUCCION

omo en cualquier otro sector del ordenamiento juridico, la ley tributaria
Crige basicamente sobre tres aspectos del fendmeno tributario: como una

modalidad del ingreso publico por parte del Estado para la cobertura
de sus gastos; la relacion juridica tributaria que regula el conjunto de derechos
y obligaciones reciprocos entre los sujetos del tributo y el procedimiento ad-
ministrativo que dicta las resoluciones de la administracion tributaria, las que
producen consecuencias juridicas.

El Derecho Constitucional Tributario estudia las normas fundamentales que
disciplinan el ejercicio de la potestad tributaria. Cuando hablamos de potestad
tributaria nos referimos al poder tributario, como la capacidad potencial de
obtener coactivamente prestaciones pecuniarias de los individuos y de requerir
el cumplimiento de deberes instrumentales, necesarios para tal obtencion; de lo
contrario no pueden generarse obligaciones tributarias, si las mismas no estan
tipificadas en la ley (nullum tributo sine lege).

Esas potestades tributarias se encuentran en las cartas constitucionales de
los paises, con el objeto de delimitar y coordinar las actividades tributarias que
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se manifiestan entre las distintas esferas del poder, en relacién con el adminis-
trado o contribuyente.

El Derecho Constitucional Tributario es una parte del Derecho Constitucio-
nal. Tiene como objeto controlar el imperio del poder estatal. Asi considerada
la potestad tributaria, la misma esta subordinada a las normas constitucionales,
que son normas de grado superior (jerarquia constitucional, pirdmide kelsenia-
na) a las normas legales que prevén las concretas relaciones tributarias. Tal sub-
ordinacion tiene especial importancia en legislaciones como la nuestra, en los
cuales la constitucion es rigida y en donde existe control de constitucionalidad
de las normas legales por parte de los 6rdanos jurisdiccionales: lo primero les
otorda permanencia, lo segundo, efectiva vigencia.

2. LIMITACIONES A LA POTESTAD TRIBUTARIA

Debe ser ejercida integramente a través de la normativa legal, verbigracia princi-
pio de legalidad o de reserva, como garantia formal de competencia en cuanto
al 6rgano generador (hecho generador) de la norma. En la misma dimension,
el principio de capacidad contributiva, que constituye el limite material de la re-
lacion tributaria y, fundamentalmente, la observancia de las garantias constitu-
cionales. Para ello, las contiendas que surjan entre el sujeto activo (Estado) y el
sujeto pasivo (el contribuyente) deben dilucidarse ante el 6rgano jurisdiccional
competente. Existen cinco salas de lo contencioso administrativo, dos de ellas
estan por empezar a desarrollar sus actividades jurisdiccionales. La Sala Primera
conoce del contencioso administrativo que no es tributario y la Sala Segunda y
Tercera conocen asuntos de cardcter tributario. El articulo 221 de la CPR es el
que establece y regula el control de la juridicidad.

El Codigo Tributario, Decreto 6-91 del Congreso de la Republica, regula
el proceso contencioso administrativo tributario (articulos 161 al 168) que se
aplica de manera privilegiada sobre la Ley de lo Contencioso Administrativo,
Decreto 119-96 del Congreso de la Republica, que regula el proceso contencio-
so administrativo en los articulos del 18 al 48, por las razones siguientes:

1. En materia tributaria, para interponer los recursos de revocatoria y repo-
sicion, el plazo serd de 10 dias y en el contencioso administrativo es de 5.

2. Elplazo comin en ambos procesos para el planteamiento es de tres me-
ses, contados a partir de la dltima resolucién que concluy6 el procedi-
miento administrativo.

3. Ambos procesos tienen la caracteristica de la tinica instancia.



4. 1a Constitucion Politica de la Republica y el Codigo Tributario nacional,
proscriben el principio solvet et repete. En los articulos 28 y 221 de la
CPR, se sefala que para ocurrir al tribunal de lo contencioso adminis-
trativo, no serd necesario ningun pago o caucion previa. Sin embargo, la
ley podra establecer determinadas situaciones en las que el recurrente
tenga que pagar intereses a la tasa corriente sobre los impuestos que
haya discutido o impugnado y cuyo pago al fisco se demord en virtud del
recurso. Asi también el articulo 166 del Codigo Tributario regula en torno
al mismo senteciado.

5. Los fundamentos legales del proceso contencioso administrativo se fun-
damentan en la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala, Ley
de lo Contencioso Administrativo, el Codigo Tributario, supletoriamente
el Cadigo Procesal Civil y Mercantil y la Ley del Organismo Judicial.

6. la sentencia, en el proceso contencioso administrativo examinard, en su
totalidad, la juridicidad del acto o resolucion cuestionada, pudiéndola re-
vocar, confirmar o modificar. En el contencioso administrativo tributario
podra declarar la confirmacion, modificacién, revocacion, o anulacion de
la resolucion recurrida.

7. Ambos revisan la juridicidad de los actos de la administracion publica

3.  MARCO CONSTITUCIONAL DEL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

En lo que respecta al control jurisdiccional se manifiestan dos aspectos: la fun-
cion del tribunal de lo contencioso administrativo, en el control de la juridicidad
de los actos de la administracion pablica y, en el segundo, las funciones del
tribunal constitucional, cuya funcién esencial es la observancia de las garantias
constitucionales y defensa del orden constitucional. Al respecto, la Corte de
Constitucionalidad se ha manifestado de la siguiente manera: “la ejecucion de
un acto administrativo no puede quedar en una simple resolucion, ya que si asi
fuere, el funcionamiento de la administracion seria susceptible de constantes
obstaculizaciones.

El Articulo 18 de la Ley de lo Contencioso Administrativo faculta al tribunal
de la materia para acordar, a su prudente arbitrio, la suspension de la resolu-
cion reclamada en la via contencioso administrativa, cuando la ejecucion pueda
causar dafios irreparables, exigiendo fianza de estar a las resultas al que hubiere

Ol4V1NdIYLl OAILVHLSININAY OSOIDNILINOD
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pedido la suspension...” Gaceta nimero 59, expediente 187-00, pag. 125. Sen-
tencia de fecha 01-02-00.

El proceso contencioso administrativo en materia tributaria, esta represen-
tado por una serie de actos en tiempo y forma que tiene caracteristicas pro-
pias, que son determinantes en las decisiones de la administracion tributaria,
en cuanto a los asuntos relacionados con recaudacion, control y fiscalizacion de
los tributos, decision materializada en una resolucién administrativa susceptible
de reclamo o de impugnacion.

4. NATURALEZA JURIDICA

Surge con ocasion de la impugnacion que realiza el contribuyente, en relacion
con un acto administrativo. Es una funcién que pertenece a la jurisdiccion revi-
sora que tiene como presupuesto la existencia de un acto de la propia adminis-
tracion, sin que ello represente, para el sujeto pasivo de la obligacion tributaria,
el derecho de invocar nuevos fundamentos que no hayan sido expuestos ante
la administracion, asi como aportar las pruebas pertinentes para obtener una
decision favorable.

El proceso contencioso administrativo desarrolla el principio de especiali-
dad en razon de la materia, ya que la Sala debe estar integrada con magistrados
especializados en materia tributaria.

5. ELPROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO ;REALMENTE CONSTITUYE UN
VERDADERO PROCESO DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES?

La respuesta a la pregunta anterior es afirmativa, ya que opera con una doble
finalidad:

Uno, como un instrumento constitucional de defensa del administrado
ante el ius imperium del Estado ejercido a través de la administracion tributaria.

Dos, en los casos de procedencia que sefiala la ley:



5.1.

En caso de contienda por actos y resoluciones de la administracion y de
las entidades descentralizadas y auténomas del Estado.

Para el efecto la organizacion administrativa del sector publico de la Repu-
blica de Guatemala los clasifica de la siguiente manera:

a. Entidades descentralizadas no empresariales:

Instituto de Fomento Municipal (INFOM)
Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT)
Fondo de Inversion Social (FIS)

Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP)

Superintendencia de Bancos (SIB)

b. Entidades auténomas no empresariales:

Registro Nacional de las Personas (RENAP)

Academia de Lenguas Mayas (ALM)

Universidad de San Carlos de Guatemala (USAC)

Comité Olimpico Guatemalteco (COG)

Confederacion Deportiva Autdnoma de Guatemala. (CDAG)

En los casos de controversias derivadas de contratos y concesiones ad-
ministrativas.

En la Gaceta No. 8, pag. 184, expediente No. 87-88, sentencia de la Cor-

te de Constitucionalidad de fecha 26-05-88 establece: “Nuestra Constitucion
agrupa a los Derechos Humanos en Derechos Individuales, figuran los que la
doctrina divide en civiles y politicos Capitulo I, mientras que en el Capitulo 11,
denominado Derechos Sociales, agrupa los derechos humanos econémico-so-
ciales-culturales...”. “Esta Corte advierte que los derechos individuales conteni-
dos en la parte dogmatica de la Constitucion, no se conciben en forma absoluta,
sino que las libertades estan sujetas a la ley...”. Gaceta No. 25, pagina No. 22,
expediente No. 68-92, sentencia de fecha 12-08-92.

Aparte de los criterios constitucionales antes citados, el Derecho Constitu-

cional Tributario constituye el conjunto de principios y normas constitucionales

Ol4V1NdIYLl OAILVHLSININAY OSOIDNILINOD
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que rigen la tributacion. Es la parte del Derecho Constitucional que regula el
fenémeno financiero, que se produce con motivo de retractaciones de riqueza
de los particulares a favor del Estado, impuestas coactivamente que generan una
serie de materias referentes:

Asignacion de competencias en el ejercicio del poder tributario.

Regimenes de coordinacion del poder tributario ejercido por el Estado,
las municipalidades en la distribucion de los recursos recaudados.

Principios que limitan el poder tributario del Estado.

Principios que rigen la tipificacion del ilicito tributario y la aplicacion de
sanciones.

Garantias que aseguren la efectiva vigencia de los derechos de los contri-
buyentes.

Este conjunto de materias son parte del Derecho Constitucional de indole
tributaria, con el fin de disciplinar la soberania del Estado en el ejercicio del
poder tributario, delimitar su contenido y alcance y regular los derechos y ga-
rantias de los contribuyentes.

6.

GARANTIAS CONSTITUCIONALES A OBSERVAR EN
EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO

Articulo 2 de la CPR. Deberes del Estado. Establece que es deber
del Estado garantizar a los habitantes de la Republica la vida, la liber-
tad, la justicia, la seguridad, la paz. En ese sentido es valida la siguiente
pregunta: ;Cudl es el control del valor justicia en el dmbito del derecho
tributario? En que la administracion tributaria debe actuar conforme
la ley y el derecho, considerados éstos como valores fundamentales de
las garantias individuales del contribuyente. Es por ello que, el proceso
contencioso administrativo, constituye un control de garantia constitu-
cional, mediante la observancia del principio de juridicidad de los actos
de la administracion pablica. Ademas, por que el derecho de defensa se
encuentra garantizado desde el procedimiento administrativo, como lo
prevé el Arto. 2 de la Ley de lo Contencioso Administrativo.



Que de conformidad con el arto. 28 de la Constitucién, que reconoce
el derecho de peticion y la obligacion de resolver conforme a la ley, en
congruencia con el debido proceso que establecen los articulos 12 de la
CPR, el 4 de la Ley de Amparo, Habeas Corpus y Constitucionalidad y 16
de la LOJ y la obligacion de resolver conforme a la CPR que tienen los
jueces, a tenor de lo dispuesto en los Artos. 203 y 204 de esa normativa,
se darantiza el derecho a una tutela judicial efectiva frente a la adminis-
tracion publica.

Esta tutela, a diferencia de lo que acontece en otros procesos, en el con-
tencioso reviste especial importancia, porque no se circunscribe a ana-
lizar la simple legalidad de la actuacién administrativa, sino va mucho
mas alld, en interés de la sujecion de los funcionarios a la Constitucion
y a la ley, al tener que establecer la juridicidad de esa actuacion, que
abarca, como se sabe, ademas de la ley, la aplicacion de principios cons-
titucionales, tesis y principios doctrinarios, jurisprudencia, doctrina legal
y cualquier normativa que resulte aplicable al caso concreto, para asi, de
esa manera, cumplir fielmente con la finalidad del Arto. 221 que la CPR
le confiere al tribunal.

La atribucion anterior induce y motiva al tribunal a establecer en el pro-
ceso la verdad real y no tinicamente la verdad formal que le presenten las
partes. Por ello, el tribunal puede, y de hecho asi lo hace con frecuencia,
disponer la practica de pruebas que complementen las aportadas por
las partes, en auto para mejor fallar, al cual se puede recurrir con mayor
regularidad que la de otros 6rdanos jurisdiccionales.

La justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de
la Republica. Los magistrados son independientes en el ejercicio de sus
funciones y Gnicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republica
y las leyes. Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracion
de justicia (arto.203 CPR).

Articulo 4. Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres hu-
manos son libres e iguales en dignidad y derechos. En ese sentido, el
tribunal de lo contencioso administrativo es un garante del control de
juridicidad, ya que, en los Gltimos afios se ha observado una tendencia
a la simplificacion y agilizacion en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, atin mas, un fuerte detrimento de la justicia. Por otro lado
el Estado, a través de los “paquetes tributarios” o “reformas fiscales”,
genera que el Organismo Legislativo esté promulgando un sin nimero
de leyes tributarias que son tan complicadas que, incluso la misma ad-
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ministracion encardada de su aplicacion, puede dificilmente compren-
derlas; la doctrina tributaria le denomina “la inmoralidad tributaria”, por
ello, el contribuyente no cree en la forma de recaudacion del Estado y se
encuentra en desventaja, porque no cuenta con suficientes mecanismos
legales que le permitan defenderse. Su actividad se ve limitada a los
recursos de revocatoria o de reposicion. Un ejemplo es el caso de la con-
dena en costas que se le eximia a la Administracion Tributaria declarado
inconstitucional.

Articulo 5. Libertad de accion. Toda persona tiene derecho a hacer
lo que la ley no prohibe (no es hacer lo que se le dé la gana, la que no
constituye una libertad absoluta); no esta obligada a acatar 6rdenes que
no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella. Es otra forma de
manifestarse la seguridad juridica, en ese sentido, el tribunal de lo con-
tencioso administrativo vela por el control de los derechos adquiridos.

Por ejemplo, en la solicitud de devolucion del crédito fiscal se consuma el
silencio administrativo positivo si ésta se pronuncia favorablemente, ante
la solicitud del contribuyente, si no se pronuncia dentro del plazo corres-
pondiente se tiene por favorable. Ahora bien, si no se resuelve dentro del
plazo establecido es negativa.

Sera silencio administrativo negativo si la resolucién dice que no, o bien
no se pronuncia y transcurren los 30 dias, ello provoca la adquisicion de
un derecho, eso es seguridad juridica.

Otro aspecto importante a mencionar es que la administracion tributaria
dice que no esta obligada a aportar pruebas cuando formula ajustes, sin
embargo, si exige que el contribuyente lo haga, y que presente todas las
pruebas de descargo. En ese sentido, como dice el proverbio popular en
nuestro medio: “o todos hijos o todos entenados”, en igual forma queda
obligada la administracion tributaria a hacerlo. Ejemplo de las pruebas
que la administracion tributaria deberia de mostrar seria una correcta au-
ditorfa, en igual forma la fundamentacion legal correcta de la resolucion
y no dictarla con base en presunciones. La prueba reina en el proceso
contencioso administrativo es la documental.

Articulo 12. Derecho de Defensa. La defensa de la personay sus dere-
chos son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus de-
rechos, sin haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez
y tribunal competente y preestablecido. En abono al andlisis que se ha
venido haciendo, no es mas que observar el cumplimiento de la ley tan-
to en la fase administrativa como en la judicial, consecuentemente el



debido proceso, veamos dos ejemplos: ES UNA CRITICA AL DECRETO
29-2001 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA. PORQUE SE ESTA
VIOLANDO EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMPRENDIDO EN
EL ARTO. 239y 154 CPRG.

Uno, en el caso del cierre temporal de empresas, establecimiento o nego-
cios (Decreto 29-2001. Reformas al Codigo Tributario, arto. 86). Dos, en
el mismo Decreto. En el apartado de “Infracciones Especificas”. Arto.84,
por incorporacion se le conceden facultades al Organismo Ejecutivo a
que, mediante Acuerdo Gubernativo, podrd establecer sanciones admi-
nistrativas, la pregunta que se formula es: ;Por qué al Estado se le con-
fieren facultades para establecer sanciones? En ambos casos el actuar de
la administracion tributaria, de conformidad con el Codigo Tributario,
(Arto. 96) manifiesta un incumplimiento de deberes (teorfa del desvio
de poder) no solo en perjuicio de la propia administracion, sino que del
contribuyente.

Lo anterior, indudablemente, afecta la labor del tribunal por las conti-
nuas y desordenadas reformas a las leyes impositivas y la abundante y
variada legislacion impositiva, que lo tnico que provoca es generar mas
inseguridad juridica y promueve problemas de aplicacion de la ley en el
tiempo.

En igual forma, el recargo extraordinario que tiene el tribunal desde hace
varios afos, de aproximadamente 2100 procesos y como, a pesar de ello,
ha ido disminuyendo, con gran esfuerzo, la presa judicial que se ha acu-
mulado por falta de otros 6rganos, que coadyuven en la administracion
de justicia tributaria.

Articulo 14. Presuncion de inocencia y publicidad del proceso.
Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado responsable
judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada. En ese sentido,
se puede decir que la demanda y la contestacion de la demanda consti-
tuyen un derecho abstracto, subjetivo y ptblico, cuyo fin inmediato es
que la accion ejercitada a través de un debido proceso (el cual ya existe)
y se discuta ante el tribunal la controversia planteada, y en sentencia se
sefiale si le asiste o no el derecho.

Son partes en este proceso el contribuyente, la administracion tributaria
y la Procuraduria General de la Nacion; la ley presume que todos actdan
de buena fe. Sin embargo, las partes principales son: El actor (contribu-
yente) y la parte demandada la administracion tributaria (SAT), en el
caso de la Procuraduria General de la Nacién (PGN), que también es
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parte le corresponde ejercer la representacion del Estado. El principio de
inocencia es reconocido universalmente como una garantia protectora
al derecho humano de no culpabilidad. Procesalmente, constituye una
gdarantia para la aplicacion de una sancion, es por ello que la ley brinda a
las partes, la potestad de presentar los medios de prueba que consideren
pertinentes, con el fin de desvanecer el pago de un ajuste, intereses re-
cargos o multas y, para la administracion tributaria, demostrar con base
en qué actuaciones o documentos la estd imponiendo. Ejemplo: En la
reforma del arto. 86 del Codigo Tributario (Decreto. 29-2001) en lo rela-
tivo al cierre temporal de empresas, establecimientos o negocios, parrafo
3°. SANCION, dice: “La sancion se duplicard en caso de reincidencia,
o cuando asi proceda...” La cita legal deja al descubierto el estado de
indefension del contribuyente frente al poder financiero del Estado.

Articulo 15. Irretroactividad de la ley. La ley no tiene efecto retroac-
tivo, salvo en materia penal cuando favorezca al reo. La irretroactividad,
en materia penal, es con el fin de darle sentido a la politica criminal
como un elemento del proceso penal. En materia tributaria, el Codigo
Tributario establece que las normas tributarias sancionatorias regiran
para el futuro. No obstante, tendran efecto retroactivo las que supriman
infracciones y establezcan sanciones mas benignas, siempre que favorez-
can al infractor y que no afecten resoluciones o sentencias firmes.

La regla general es que la ley es de aplicacion inmediata y rige para el
futuro, a partir de su promulgacion y vigencia, que se aplique en el pre-
sente y no en el pasado. Existe cuando la nueva disposicion legal vuelve
al pasado para apreciar condiciones de legalidad de un acto o bien, para
modificar los efectos de un derecho plenamente realizado; en otras pa-
labras, son leyes retroactivas aquellas que vuelven sobre los efectos ya
consumados bajo el imperio de una ley anterior, en donde, el solo hecho
de hacer referencia al pasado no es suficiente para calificarlas como tales,
porque son las consecuencias nuevas las que rigen de acuerdo con la
nueva ley. En armonia y concordancia con el articulo 15 constitucional,
el articulo 7 de la Ley del Organismo Judicial dice: “La ley no tiene efecto
retroactivo ni modifica derechos adquiridos.” Es la certeza de lo que cada
individuo debe pagar, ello constituye un elemento mas de la seguridad
juridica. Ademas, el principio de razonabilidad de las leyes excluye toda
idea de arbitrariedad por parte de los 6rganos del Estado. La preten-
sion de abarcar por la ley tributaria situaciones agotadas o concluidas
con anterioridad a su sancion constituyen una tipica manifestacion de
arbitrariedad legislativa. Finalmente, cuando el contribuyente es titular



de un derecho incorporado a su patrimonio, en circunstancias en que
la situacion juridica quedo verificada o constituida definitivamente, el
derecho de propiedad es la aceptacion amplia, en apoyo del principio
de irretroactividad de la ley tributaria. Es decir, en situaciones en las cua-
les el contribuyente ha incorporado a su patrimonio un derecho, la ley
tributaria no puede operar retroactivamente. Un ejemplo (de autoimpo-
sicion) hipotético de un derecho adquirido cuando se pretende aplicar
para el pasado. Vrg. En el Impuesto a la Distribucion de Petroleo Crudo
y Combustibles Derivados del Petroleo Crudo, que “supongamos” en la
importacion, en el momento de ingreso al territorio nacional la tasa del
impuesto a pagar serd sobre el 10% para el tercer trimestre del afio 2007,
pero sucede que, en el mes de enero de 2008, mediante Decreto del
Congreso de la Republica, se elevo a un 15%. Esta nueva ley no podria
aplicarse para el afio 2007 seg(n criterio de la administracion tributaria.

Articulo 16. Declaracion contra si y parientes. En proceso penal, nin-
guna persona puede ser obligada a declarar contra si misma, contra su
conyuge o persona unida de hecho legalmente, ni contra sus parientes
dentro de los grados de ley. Para el Derecho Tributario, ningtin contribu-
yente queda obligado a reconocer actos de la administracion tributaria,
que le perjudiquen a él o a sus parientes dentro de los grados de ley.
Existen ciertos actos de la administracion, como formularios, en los cua-
les, bajo juramento de ley, el contribuyente queda obligado a reconocer
disposiciones que no le permiten disponer de un conocimiento de sus
contenidos y, atin mds, sujeto a la comision de delitos como el perjurio.

Articulo 17. No hay delito ni pena sin ley anterior. Principio de ti-
picidad. No son punibles las acciones u omisiones que no estén califi-
cadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion.
Para el Derecho Tributario no existe tributo sin ley (nullum tributum
sine lege), por ello, este principio lo que persigue es que toda actua-
cion del Estado sea dentro del marco de la ley, es decir, que no puede
existir tributo sin no esta tipificado en la ley. Toda accién u omision,
que implique violacion de normas tributarias de indole sustancial o for-
mal, constituye infraccion, que sancionard la administracion tributaria,
siempre y cuando no constituyan delito o falta regulados en el Codigo
Penal (Arto. 69 c.t). Doctrinariamente Non bis in idem. Nadie puede ser
perseguido penalmente por el mismo hecho, mds de una vez. Al realizar
una interpretacion extensiva tenemos que, si para el Derecho Penal no
existe delito ni pena sin ley (nullum poena sine lege), OPTATIVO LOS
COMENTARIOS. Articulo 44. Derechos inherentes a la persona hu-
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mana. Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen
otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la
persona humana. El interés social prevalece sobre el interés particular.
Serdn nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cual-
quier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos
que la Constitucion garantiza. Puede apreciarse que, si bien es cierto
que existe rigidez de las normas supremas, la misma ley constitucional
es flexible en cuanto a los derechos humanos, en virtud de que permite
la aplicacion de cualquier otra garantia humana que pudiere surgir en la
observancia de las normas constitucionales, es decir que, en materia de
derechos humanos, no existe un limite en su aplicacion.

Arto. 41. Proteccion al derecho de propiedad. Por causa de actividad
o delito politico no puede limitarse el derecho de propiedad en forma
alguna. Se prohibe la confiscacion de bienes y la imposicion de multas
confiscatorias. Las multas en ningdn caso podran exceder del valor del
impuesto omitido. Es el limite a la progresividad del sistema tributario.
Es un principio dificil de perfilar, ya que, la prohibicion de confiscatorie-
dad obliga a no agotar la riqueza imponible de los sujetos pasivos (por
ejemplo su renta), so pretexto del deber de contribuir. Otro criterio para
delimitar la no confiscatoriedad es la de preservar el patrimonio de los
contribuyentes, de manera que la aplicacion del sistema tributario, en su
conjunto, no pueda erosionar su patrimonio. En ese sentido resulta, por
ejemplo, necesario que las estimaciones objetivas sean siempre optati-
vas para los obligados tributarios a los que les resulte aplicable.

Arto. 239. Principio de legalidad. Corresponde con exclusividad al
Congreso de la Republica, decretar impuestos ordinarios y extraordina-
rios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme a las necesidades
del Estado y de acuerdo con la equidad y justicia tributaria, asi como
determinar las bases de recaudacion. EI Codigo Tributario lo recoge y
desarrolla en el arto. 3 materia privativa. Se basa en el principio de la
separacion de poderes. Este principio conlleva un cardcter garantista es-
trictamente individual; también debe apreciarse como una institucion
de servicio de un interés colectivo, el de asegurar la democracia en el
procedimiento de imposicion o establecimiento de las vias de reparto
de la carda tributaria. Ademads, garantiza los principios de igualdad o
tratamiento uniforme de los contribuyentes y el de certeza de derecho o
seguridad juridica. Exige que el contribuyente pueda conocer, con sufi-
cientes precision, el alcance de sus obligaciones fiscales, a través de dis-
posiciones promulgadas Gnicamente por el Congreso de la Republica.



Arto.243. Principio de capacidad de pago. El sistema tributario debe
ser justo y equitativo. Para el efecto, las leyes tributarias serdn estruc-
turadas conforme al principio de capacidad de pago. En este principio
rige el principio de no confiscatoriedad, por lo que el mismo también
deberia denominarse de no confiscatoriedad ya que el mismo evita la
confiscacion de bienes. Sirve, de manera instrumental, en tres funciones
esenciales: 1) Es el fundamento al deber de contribuir, entendida como
“exigencia logica, que obliga a buscar la riqueza donde la riqueza se en-
cuentra”. 2) Constituye un limite para el legislador, en la configuracion
de los tributos, no pudiendo tomar como presupuestos circunstancias
que no sean reveladoras de capacidad econémica. 3) Es una gufa o pro-
grama para el legislador, dentro del objetivo de la redistribucion de la
renta, por ello, al Organismo Legislativo le corresponde regular para que
el sistema tributario, en su conjunto, sea cada vez mas, un reflejo de la
capacidad economica global de los sujetos.
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Resumen

Comparto el criterio que en nuestro pais es necesario profundizar en el
estudio y aplicacion del Derecho Constitucional Comparado para la reso-
lucion de casos concretos, adecudndolo, claro estd, a nuestra idiosincrasia
y realidad nacional, ponderando los valores y principios constitucionales.

Es importante traer a colacion los principios constitucionales que coadyu-
van en la interpretacion constitucional (Principios de Supremacia Consti-
tucional, Control, Limitacion, Razonabilidad, Funcionalidad y Estabilidad
Constitucional), cuyo estudio proporciona un marco de referencia a ser
aplicado por el juzgador constitucional, al momento de poner en practica
tal interpretacionen su argumentacion y utilizacion del Derecho Cons-
titucional Comparado, buscando siempre la tan anhelada tutela judicial
efectiva en todos sus elementos integrantes.

Los anteriores son argumentos suficientes y validos para establecer las
tendencias y exigencias actuales para implementar en las universidades
del pafs, en todo nivel (pregrado y postgrado) la incursién en el Derecho
Constitucional Comparado. Se debe tomar en cuenta las buenas practicas
en el tema, que también deben ser analizadas, estudiadas y aplicadas por
jueces y magistrados, para la solucion de los casos concretos, ampliando
la discusion y contexto juridico, sobre todo en materia de derechos fun-
damentales.

Palabras clave: Derecho Constitucional Comparado, principios constitu-
cionales, control concentrado, control difuso, tutela judicial efectiva.

1. INTRODUCCION

| presente trabajo tiene como objetivo precisar la pertinencia de la utiliza-

cion del Derecho Constitucional Comparado en la interpretacion cons-

titucional, identificando los Principios Constitucionales, los cuales son
importantes en la practica para realizar una adecuada y pertinente ponderacion
al efectuar la interpretacion constitucional, entre otras circunstancias de suma
trascendencia en la toma de decisiones sobre el tema. Se analiza el control de
constitucionalidad de las leyes, el control concentrado (continental-europeo) y
el control difuso (americano), tanto en la doctrina, como en la jurisprudencia,
sintesis de su origen, desarrollo y aplicacion.




ESCUELA DE ESTUDIOS JUDICIALES DE GUATEMALA

Haciendo énfasis en el tema de la Tutela Judicial Efectiva en materia consti-
tucional, el cual tiene un amplio estudio en la doctrina y desarrollo jurispruden-
cial en el Derecho Constitucional Comparado. Los tribunales constitucionales,
como el nuestro, han emitido fallos sobre tal extremo, buscando la optimizacion
del sistema de justicia, toda vez que al referirnos a la tutela judicial efectiva se
aplica en cualquier area de la administracion de justicia.

El tema aqui desarrollado no estd agotado, al contrario, queda el compro-
miso académico para continuar investigando y profundizando sobre la cues-
tion, lo cual debe servir para coadyuvar a cambiar paradigmas en el estudio y
aplicacion de la Jurisprudencia y el Derecho Constitucional Comparado y ser
proyectado en el entorno profesional, en las decisiones judiciales en todo nivel.

2. EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO SISTEMA

La constitucion del Estado permite que la voluntad politica que anida en la
sociedad ingrese como energia vitalizante al sistema politico, a efectos de ga-
rantizar el equilibrio social. En tal sentido, la Constitucion hace las veces de
“programa” del sistema politico, a efectos de prever: quiénes estan habilitados
para adoptar decisiones de gobierno, cuales son los mecanismos para controlar
y evitar los desvios o desajustes que se produzcan en el sistema, y como se
puede renovar o modificar el referido programa, a efecto de enviar su desajuste
con la realidad historica (Quiroga,1987: p.2).

Cuando el sistema funciona sin conflictos sociales, se entiende que esta
legitimado, al gozar del beneficio de la credibilidad de la poblacion, es decir, hay
consensos; en caso contrario, habra falta de gobernabilidad por la pérdida de
confianza en las instituciones, lo cual conlleva a la existencia de disensos. Lo an-
terior debido a que el sistema politico funciona haciendo circular los reclamos
sociales, conforme una estructura viable de canales, que a partir del ejercicio
de los derechos constitucionales, su recepcion en los 6rganos administrativos
y jurisdiccionales de Estado; y los actos de gobierno, hace posible el desarrollo
del tejido social, ademds que éste se mejore o renueve constantemente, debido
a los cambios sociales.

Es claro, que el Derecho Constitucional como sistema, es de suma impor-
tancia para el funcionamiento del sistema politico del Estado, lo cual se concre-
ta a través del reconocimiento de los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion Politica.



El tratadista Rodolfo Luis Vigo, en relacion con la Constitucion como siste-
ma, indica que de hecho, los textos constitucionales traducen un cierto plan u
orden segtin el modo y los titulos bajo los cuales se distribuyen las diferentes
materias y sus respectivas regulaciones. Precisamente, una proyeccion de esta
directiva consiste en atribuir o desechar significados a un enunciado constitu-
cional, segtin la localizacion topografica que el mismo tiene en el texto. Mds
alla de esta comprobacion empirica, la vision sistémica de la Constitucion se ha
vinculado con la presuncion de la racionalidad del legislador o constituyente,
en tanto cabe suponer que esa obra no es fruto del azar o de manifestaciones
incoherentes, sino el resultado de la razon. La falta de orden y unidad en aquella
norma, que preside el resto del cuerpo normativo de una sociedad, es particu-
larmente grave, en tanto ella afecta al resto de las normas haciéndolo, ademds,
de una manera medular. Al preocuparse el jurista por explicar sistematicamente
la Constitucion, su mirada debe procurar abarcar no s6lo aquellos enunciados
que resultan formalmente constitucionales por estar incluidos en el texto cons-
titucional, atin aquella que esta consagrada por otras fuentes del derecho, por
ejemplo la costumbre de status constitucional (1993).

En sintesis, la funcion de la Constitucion en el sistema politico es organizar
el Estado y viabilizar las demandas sociales, garantizando el efectivo goce de
los derechos fundamentales. En ese sentido, la Constitucion formal (elaborada
segun los procedimientos previstos en la propia Constitucion), debe ser con-
gruente con la Constitucion material, integrada tanto por la normatividad legal
como por la realidad social. Porque si la Constitucion formal se aparta de lo
sustancial de la Constitucion material, se convertird en una formula nominal, no
cumplida, siendo el momento de introducirle reformas a la Constitucion formal
0 normativa, con el objetivo que coincida con las necesidades sociales que le
reclama la Constitucion material.

En el sentido anterior, Vigo refiere: “El lector de la Constitucion debe ad-
vertir —como lo dice Thomas Grey— que junto a la Constitucion escrita convive
una no escrita que se describe en el funcionamiento de las instituciones, en el
ethos cultural de esa sociedad, en sus usos, etcétera. En el campo de la teoria
general del derecho han ratificado una vieja conviccion de la filosoffa clasica: la
inescindible vinculacion de lo juridico con la moral y lo politico" asi, Aarnio es-
cribe que “las normas juridicas no son completamente auténomas con respecto
a las otras normas de la sociedad. Ellas reciben, al menos en parte, su propio
contenido de las normas morales y de otras normas sociales. En cierto modo,
las normas juridicas y las otras normas actiian interconectadas” (1993: p. 118).
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3. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Un principio es un axioma que plasma una determinada valoracion de justicia
de una sociedad, sobre la que se construye las instituciones de Derecho y que,
en un momento histérico determinado, informa del contenido de las normas
juridicas de un Estado (Quisbert, 2006: p.28).

Los Principios ayudan a interpretar la normativa existente, los valores orien-
tan o guian la creacion de dicha normativa. Al respecto, sefiala Quiroga: “La
ciencia constitucional se encuentra en la necesidad de formular un cuadro de
principios que permita interpretar el funcionamiento de la ley suprema del Es-
tado en forma coherente y equilibrada” (1987: p. 15).

En ese sentido, también se pronuncia el tratadista Nino (1992: pp.17-18) al
referirse a la relevancia de la Constitucion en relacion con los ideales del Cons-
titucionalismo: “Es obvio que los principios que generan derechos individuales
son relevantes para el razonamiento, a través del cual justificamos acciones y
decisiones. .. Por lo tanto, si adoptamos un concepto normativo o valorativo de
Constitucién y la identificamos con tales principios bésicos. .. que establecen el
conjunto de derechos fundamentales. .. no puede caber duda de que la Consti-
tucion es relevante para el razonamiento practico tendiente a la justificacion de
acciones y decisiones. Como luego se leerd, es imposible justificar una accion
o decision, que verse sobre materias en las que estén en conflicto intereses de
diversos individuos, sin apelar en dltima instancia a un conjunto de principios
ideales, o sea a la Constitucion en ese sentido...”

Los principios del sistema constitucional son los siguientes.

3.1 Principio de Supremacia Constitucional

Consiste en la particular relacion de supra y subordinacion en que se encuen-
tran las normas dentro del ordenamiento juridico determinado, de tal forma
que se logre asegurar la primacia de laConstitucion Politica de la Repablica.

En relacion con los antecedentes en el derecho comparado, sobre el princi-
pio de la supremacia constitucional, se ha indicado: “Los referidos antecedentes
se pueden encontrar en la remota institucion ateniense conocida como la Gra-
phe Paronomon (426 a.de C), que otorgaba accion popular de inconstitucio-
nal, de cardcter criminal, contra autores de mociones contrarias a las leyes fun-
damentales. Después los Fueros de Aragon (1283) y de Navarra, la Constitucion
de Cadiz (1812), la sentencia del Juez Coke (1610), el Agreement of the people



(1647), el Instrument of Government (1653) y la enmienda VI de la Constitu-
cion de los Estados Unidos (1787) que, de una u otra forma, han consagrado el
debido respeto por parte de los poderes de gobierno, al texto de las respectivas
leyes fundamentales” (Quiroga, 1987: p.19).

El citado Principio estd contenido en los articulos 44, 175y 204 de nuestra
Constitucion Politica. En referencia al articulo 175 Constitucional, la Corte de
Constitucionalidad de nuestro pais ha indicado: “[...] Dentro de los principios
fundamentales que informan al Derecho guatemalteco, se encuentra el de su-
premacia o de super legalidad constitucional, que significa que en la cdspide del
ordenamiento juridico estd la Constitucion, y ésta, como ley suprema es vin-
culante para gobernantes y gobernados a efecto de lograr la consolidacion del
Estado Constitucional de Derecho [...]” (Gaceta No. 34, Exp.205-94, sentencia
de fecha 3-11—1994).

En ese sentido,también la sentencia de fecha 8 de enero de 2004, dictada-
por la Corte de Constitucionalidad dentro del expediente nimero 2085-2003
(Gaceta ndmero 71), que en lo conducente refiere: “...Las objeciones de in-
constitucionalidad tienen como fundamento el principio de supremacia de la
Constitucion, conforme el cual todas las normas que integran el ordenamiento
juridico nacional, s6lo seran validas si se adecuan a aquélla. El principio de
supremacia constitucional requiere que todas las situaciones juridicas se con-
formen con los principios y preceptos de la Constitucién...”

3.2 Principio de Control

Es evidente que si el sistema Constitucional no consagra un procedimiento efec-
tivo, que haga cierta y efectiva la Supremacia Constitucional, sobre el resto de
la legislacion y sobre los actos de gobierno, emanados de los poderes publicos,
se tendrd el riesgo de tener una Constitucion formal Gnicamente. Por ello es
trascendente que existan controles dirigidos a hacer respetar la Constitucion.
El Principio de control se encuentra intimamente vinculado con el Principio de
Supremacia Constitucional. Lo anterior, para que se respete el (ltimo principio
mencionado, es necesario un sistema efectivo para controlar su cumplimiento,
de ahi nace la pertinencia del principio de control.

El Principio de Control contiene los mecanismos e insumos para someter
los actos de gobierno y a la propia legislacion a la supremacia constitucional.
En nuestro pais se han establecido controles que van a lo interno de cada or-
ganismo, por ejemplo: procedimiento legislativo; refrendo ministerial; votacion
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calificada, etc.; y otros que se realizan entre los mismos, por ejemplo: veto pre-
sidencial, interpelacion, informes ministeriales, etc. También se ha sefialado la
existencia en nuestro pais de 6rganos extrapoder o de control y defensa del
orden constitucional, siendo la Corte de Constitucionalidad, Procurador de los
Derechos Humanos, Tribunal Supremo Electoral, etc.

En el Derecho Comparado observamos los siguientes sistemas de control
de la supremacia constitucional: a) Control politico, efectuado por 6rganos o tri-
bunales especialmente encargados de invalidar (derogar o nulificar), con efectos
erga omnes. De este modo, el 6rgano de control sustituye al 6rgano legislativo,
abriendo una litigiosa cuestion sobre si ello es posible, en razon del caracter
representativo de la voluntad popular que tienen al menos —en los regimenes
democrdticos— dichos cuerpos legislativos. Se corre el riego de convertir a la
democracia representativa en un sistema judicialista (en el gobierno de los jue-
ces), salvado el caso de que esos tribunales sean elegidos también por el pueblo
y no gozaren de inamovilidad. La cuestion se vincula, también, a si es 0 no
propio de que los jueces conozcan en aquellas materias propias de los poderes
de gobierno (denominadas cuestiones politicas) que han sido reservadas por la
Constitucion a los restantes poderes del Estado. Han adoptado el sistema poli-
tico de control de la supremacia constitucional los siguientes paises: Alemania
Federal, Austria y Turquia, creando Tribunales Constitucionales; Italia, creando
una Corte Constitucional; y Francia, creando un Consejo Constitucional. El con-
trol judicial, llevado a cabo por los tribunales judiciales ordinarios, con el efecto
no de derogar las leyes inconstitucionales, sino de dejarlas de lado, en los casos
concretos, por la necesidad de aplicaral caso la ley fundamental. Este sistema
nacié con la interpretacion que hizo en 1803 la Corte Suprema de los Estados
Unidos, en el célebre caso “Marbury vs. Madison”, donde el tribunal se nego a
aplicar una ley del Congreso que ampliaba la competencia de la Corte, en viola-
cion a lo dispuesto por la Constitucion (Quiroga, 1987: p. 20).

En el tema de Control de Constitucionalidad de las leyes, se ampliard lo
relativo con el control concentrado y al difuso, en referencia al control judicial.
Toda vez que, en Guatemala, se aplica el control de constitucionalidad mixto.

3.3 Principio de Limitacion

Para definir este principio, el tratadista Quiroga, sefala: “El principio de limita-
cion es aquel segtn el cual los derechos constitucionales, en razon de no tener
cardcter absoluto, encuentran limite en las leyes que reglamentan su ejercicio,
en atenciona las razones de bien publico y de interés general que justifican su-



reglamentacion. La restriccion condicionante de los derechos constitucionales
da lugar al desenvolvimiento del poder de policia del Estado, dirigido a proteger
el bien comun. En sentido inverso, las leyes que reglamenten el ejercicio de los
derechos deberdn cuidar de no alterar a los principios, garantias y derechos
reconocidos en la Constitucion. Se trata del postulado de la doble limitacion
constitucional; los derechos constitucionales limitan al poder pablico y éste, por
razon del interés general, limita el caracter expansivo de los derechos que deben
ser considerados como principios en aptitud de generar nuevas pretensiones en
aras de la libertad individual” ( p 35).

Para comprender el principio de limitacion debemos hacer énfasis que, el
Estado de Guatemala, se organiza para proteger a la persona y a la familia. Su
fin supremo es la realizacion del bien comun, por ello reconoce una serie de
derechos fundamentales, los cuales son inherentes al ser humano, en el enten-
dido que dichos derechos se deben ejercer dentro del mismo contexto social,
tal es el caso que no son absolutos y necesitan ser limitados y reglamentados,
con la finalidad de que, todos los ciudadanos puedan acceder a su ejercicio en
igualdad de condiciones. No es contradictorio, por ejemplo, hablar de libertad y
limitaciones, porque estas dltimas garantizan a la primera. La libertad, igualdad
y justicia, son inicamente posibles entre seres semejantes, es por ello que no
podemos hablar de libertad en términos absolutos, porque la libertad absoluta
es incompatible con la libertad, ya que ésta implica relacion en términos de
igualdad con sus semejantes.

Luis Carlos Sachica, ilustra: “...las nacidas del respeto a los derechos igua-
les de los demas, sin el cual no es posible la propia libertad, porque si todos
tenemos derecho a todo en realidad, no tenemos derechos a nada —siendo
esta la— dnica forma de hacer compatibles por reciprocidad las libertades; otras
surgidas del imperio de la ley, ya que la libertad no es la no sujecion indeter-
minada, sino la obediencia racional a la norma consentida y reconocida, como
valida por justa; y ademads las condiciones impuestas por la necesidad de la
convivencia natural y por la organizacion deliberada de la misma, de las cuales
se desprende el imperativo de hacer prevalecer el todo sobre las partes, lo co-
lectivo sobre lo individual, lo puablico sobre lo privado, que es la sola manera de
mantener la organizacion politica y perfeccionarla” (1988: pp.72-73).

La Corte de Constitucionalidad, en sentencia de Exp. 68-92 de fecha 12 de
agosto de 1992, Gaceta Jurisprudencial, ndmero 25, sefial6, en relacion con el
Principio de Limitacion dice: “...Esta Corte advierte que los derechos indivi-
duales contenidos en la parte dogmdtica de la Constitucion no se conciben en
forma absoluta, sino que las libertades estdn sujetas a la ley, la que establece
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los limites naturales que dimanan del hecho real e incontrovertible de que el
individuo vive en un régimen de interrelacion”.

3.4 Principio de Razonabilidad

Quiroga proporciona la siguiente definicion: “Este principio establece la forma
de restringir el modo de utilizar, por parte del Estado, el principio de limitacion.
Las leyes pueden restringir el ejercicio abusivo de los derechos, pero ello debe
ser hecho de forma razonable. La doctrina se ha esmerado en formular un es-
quema interpretativo del funcionamiento del control de la razonabilidad de los
actos legislativos producidos por el Estado” (1987: p. 40).

En la Gaceta ndmero 27, Exp. 284-92, sentencia del 23 de febrero de 1993,
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, respecto al Principio de Razona-
bilidad, se ha pronunciado asi: “...Una exencion tributaria es una dispensa total
o parcial del cumplimiento de la obligacion tributaria, que la ley concede a los
sujetos pasivos de ésta, cuando verifican los supuestos establecidos en dicha ley.
Por la exencion se excluye por razones determinadas, a quienes de acuerdo, con
los términos de la ley alcanza el gravamen; es especial porque priva el principio
de que el impuesto debe ser general cubriendo a la totalidad de los contribu-
yentes, de manera que nadie puede ser excluido sino por motivos especiales;
por ello una exencion tiene una razonabilidad, ya sea a favor del Estado para
impulsar el desarrollo o a favor de ciertas actividades utiles. Las exenciones
son expresas, y es al legislador a quien compete ponderarlas. Quien tiene el
poder de crear el gravamen tiene el poder de crear la exencion. De ahi que las
exenciones se encuentran establecidas en la ley con cardcter de excepcion a la
obligacion impositiva tributaria cuya determinacion compete fijar al Congreso
de la Republica por mandato de la propia Constitucion...”.

Un acto legislativo debe tener coherencia para ser considerado razonable.
La razonabilidad de la legislacionconsiste en la adecuacion de todos sus ele-
mentos, con el sentidoobjetivo provisto por la Constitucion. La referida razona-
bilidad se puede manifestar desde el punto de vista interno, del acto legislativo,
consistente en la debida proporcionalidad técnica y social que debe existir entre
los motivos determinantes de la ley y el fin social al cual esta dirigido. Se persi-
gue con el principio analizado, la razonabilidad de la ley, fundada en la propor-
cionalidad entre la medida adoptada y el fin buscado, es decir, la relacion entre
medios y fines.



En este punto, es importante traer a colacion lo siguiente: “no significa
que se pueda controlar el mérito o la eficacia de lo decidido, pues los jueces
no pueden sustituir al criterio de eficiencia econémica y social del legislador. La
ley puede resultar ineficaz o inoportuna, pero ello no la hard irrazonable a los
efectos del control judicial. Bastard que el medio elegido sea uno de los posibles
y que €l tenda cierta proporcionalidad con el fin buscado para considerar, a la
ley en cuestion, razonable desde el punto de vista técnico y social” (Quiroga
1987: pp. 41-42).

Respecto a la razonabilidad externa o juridica de la legislacion puede re-
ferirse a la razonabilidad en la ponderacién de la sancion, razonabilidad en la
seleccion de las prestaciones estipuladas en la ley, frente a las circunstancias de
hecho diferentes; como razonabilidad en los fines buscados por el acto legislati-
vo, los cuales deben ser compatibles con los consagrados en la Constitucion, por
ejemplo: una ley impositiva que grava a la propiedad en una proporcion con-
fiscatoria viola el fin previsto en la Constitucion y se convierte en irrazonable.

Ejemplos, en relacion con el Principio de Razonabilidad, los encontramos en
los articulos 41, proteccion al derecho de propiedad; 152, poder publico y 239
principio de legalidad, de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El tema de Principio de Razonabilidad es trascendental en el marco de
valores juridicos, que deben ser tenidos en cuenta para hacer efectivo el control
de razonabilidad de las leyes, en congruencia con la Constitucion. Verbigracia:
Si estd en juego la seguridad, una ley no sera razonable, si por ejemplo, no ase-
gura la ausencia de riesgo para los habitantes; al estar en juego el orden publico.

3.5 El Principio de Funcionalidad

Funciona este principio constitucional como un factor equilibrante de las fun-
ciones de gobierno, a través de la division de los poderes publicos. En nues-
tro pais, la Corte de Constitucionalidad también se ha pronunciado sobre este
principio, al sefalar: “...Uno de los principales principios basicos del Estado de
Derecho es el de la division o separacion de poderes, en que se atribuye pri-
mordialmente al Organismo Legislativo la funcion de crear leyes; al Organismo
Judicial la de aplicarlas y declarar los derechos en los casos controvertidos que
se someten a su conocimiento y al Organismo Ejecutivo, la facultad de gobernar
y administrar; la division de poderes es la columna vertebral del esquema politi-
co republicano y es, ademds, el rasgo que mejor define al gobierno constitucio-
nal...”. (Gaceta Jurisprudencial, No. 24, Exp. 113-92, sentencia de 19-5-1992 y
Gaceta No. 83. Exp. 2265, 2443, 2451-06 de 28-3-2007).
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“La Constitucion es, a tal efecto, un instrumento de distribucion de las
funciones supremas del Estado. Las funciones basicas de los poderes del Estado
corresponden a la calificacion constitucional de cada poder; dichas funciones
basicas no se dividen en legislativas, ejecutivas y judiciales, sino en funciones de
gobierno, de administracion y jurisdiccionales” (Quiroga, 1987: p. 45).

De lo expuesto se colige que el Principio de Funcionalidad esta contenido
en el articulo 141 Constitucional.

3.6 Principio de Estabilidad Constitucional

Este principio se refiere a garantizar la permanencia o estabilidad de la Constitu-
cion en el tiempo. Por ende, la estabilidad de la Constitucion se logra mediante
la rigidez constitucional o dificultando su reforma, controlando su cumplimien-
to y que éste sea eficaz, siendo estos los medios de control constitucional.

La rigidez constitucional tiene intima relacion con el Poder Constituyente.
La Constitucion Politica de Guatemala contiene caracteristicas al respecto, en
cuanto a su posibilidad de reforma de las constituciones rigidas y flexibles, de
ahi que se le catalogue de tipologia mixta; al permitir la reforma de ciertas nor-
mas, pero también contener normas pétreas. El articulo 278 de la Constitucion
Politica menciona los articulos que Unicamente pueden ser reformables por
una Asamblea Nacional Constituyente (Poder constituyente). El articulo 280
Constitucional se refiere a reformas por el Congreso (Poder constituido) y con-
sulta popular, sefialando taxativamente el procedimiento para la reforma. Por
otro lado, el articulo 287 Constitucional, regula los articulos no reformables o
normas pétreas.

Con alusion al articulo 280 Constitucional, la Corte de Constitucional de
nuestro pais, indico: “La posibilidad de acudir a la reforma total o parcial, de la
normativa constitucional lleva a advertir la linea que separa al poder constitu-
yente del poder constituido o de reforma, partiendo del principio que ambos
tienen diferente sustento. En efecto, el primero es el poder originario en sentido
estricto, creador del texto fundamental por un acto unilateral supremo, de ca-
racter predominantemente politico, en tanto que el segundo es poder derivado
o constituido, creado por el primero y, por ende, con limitaciones de cardcter ju-
ridico por su vinculacion con los limites de procedimiento que, para la reforma
constitucional, es preciso respetar. De ahi que para reformarla se deba cumplir
con el procedimiento establecido y respetar los limites que la propia norma fun-
damental establece. Esta distincion entre poder constituyente y constituido vie-



ne, precisamente, no solo por la doctrina contempordnea (Ekmekdjian, 1995:
pp. 156—159), sino por la jurisprudencia de tribunales en paises de similar es-
tructura constitucional del nuestro; a cuyo efecto, puede citarse la sentencia del
Tribunal Constitucional de Espafia 76/1983 de fecha 5-8-1983, que afirmé: “Lo
que las Cortes (equivalentes de Congreso) no pueden hacer es colocarse en el
mismo plano del poder constituyente realizando actos propios de éste, salvo el
caso en que la propia Constitucion les atribuya alguna funcion constituyente. La
distincion entre poder constituyente y poderes constituidos no opera tan solo
en el momento de establecer la Constitucion; la voluntad y racionalidad del po-
der constituyente, objetivadas en la Constitucion, no solo fundan en su origen
sino que fundamentan permanentemente el orden juridico y estatal y supone
un limite a la potestad del legislador. Al Tribunal Constitucional corresponde,
en su funcién de intérprete supremo de la Constitucion (art. 1 de la LOTO),
custodiar la permanente distincion entre la objetivacion del poder constituyente
y la actuacion de los poderes constituidos, los cuales nunca podrdn rebasar los
limites y las competencias establecidas por aquél” ...Sobre el particular se debe,
en primer lugar, reconocer que el Congreso de la Republica tiene facultad para
constituirse en poder constituyente derivado, con capacidad para aprobar textos
de reforma de la Constitucion Politica, exceptuandolos referidos en el Capitulo |
del Titulo 11y sus articulos 278 y 281..." (Gaceta No. 51 Exp. 931-93 de fecha
8-2-1999: p. 27).

4. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES

Varios Estados latinoamericanos han asumido el denominado Sistema Mixto,
Dual o Paralelo, siendo este el caso de Guatemala. En la Constitucion Politica
vigente se recoge, tanto el Sistema Concentrado como el Sistema difuso, el ob-
jetivo es proveer opciones para la defensa de la Constitucion.

En los articulos 266 y 267, de la Constitucion Politica, se encuentra la re-
gulacion de los dos sistemas relacionados de control jurisdiccional. En el articu-
lo 268 Constitucional se sefala la creacion de la Corte de Constitucionalidad;
aunado a lo anterior, la misma Constitucion gener6 una Ley Constitucional
especifica denominada: Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucio-
nalidad. Por ello se analiza que en Guatemala, se aplica el sistema mixto de
constitucionalidad de la Ley.

El Licenciado Juan Francisco Flores Judrez, sefiala al respecto que existe un
control politico y un control jurisdiccional (el cual divide en concentrado y difu-
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s0). En relacion con el control politico indica: el genuino Estado de Derecho no
solo limita, sino controla los posibles excesos del poder del estado. Tal control
puede ser ejercido mediante dos sistemas: el politico, de efectos meramente
preventivos y el jurisdiccional que es basicamente reparador, pero que también
puede ser preventivo. El control politico. Este mecanismo se concreta antes de
la promulgacion de la ley y por esa circunstancia se le atribuyen efectos pre-
ventivos; en oportunidades se trata de una funcion meramente consultiva y su
aplicacion corresponde a 6rganos no jurisdiccionales sino politicos tales como:
el Congreso, el Consejo Constitucional o el Presidente; su fundamento histori-
co se sitda en la pretension de eludir la intervencion de los jueces, ya que, en
alguna época, de manera arbitraria, estos incursionaban en la esfera de otros
poderes. Quiza el sustento ideologico de este control se encuentre en la teoria
de la separacion de los poderes (Montesquieu), que en su mads rigida formula-
cion estima absolutamente inadmisible toda conducta de interferencia de los
jueces en la esfera del poder legislativo. En Guatemala, aunque es mas relevante
el control Jurisdiccional, existe también el control politico. Estd contenido en el
articulo 183 literal h) de la Constitucion, el cual regula el derecho de veto que
tiene el Presidente de la Republica; este precepto debe vincularse con la literal
a) del mismo articulo que sefiala como deber del Presidente, cumplir y hacer
cumplir la Constitucion y las leyes, es decir, el presidente puede vetar una ley
alegando su inconstitucionalidad; aunque, como se ve en el articulo 272 literal
h) corresponde finalmente, emitir opinion, a un contralor jurisdiccional que es
la Corte de Constitucionalidad (Flores, 2005: pp. 88-89).

4.1. Control Concentrado

Después de la Segunda Guerra Mundial surgi6 el llamado “sistema continental
europeo” de control de la constitucionalidad de actos de autoridad, llamado
también “austriaco” por haberse inspirado en el modelo de la Constitucion de
Austria de 1920. Los tribunales o cortes constitucionales se extendieron de ma-
nera considerable en los paises de Europa occidental en la segunda posguerra. ..
y después, para otros ordenamientos, de modo muy dindmico. Este sistema
“europeo” 0 “austriaco” se ha difundido ampliamente en América Latina, en las
tiltimas décadas, primero de manera incipiente, pero en los afios recientes con
mayor vigor, sin que se hubiese afectado esencialmente la tradicion “america-
na”, es decir, sin que se hubiese producido su incompatibilidad con la desapli-
cacion de las disposiciones legislativas por los jueces ordinarios. .. Por el contra-
rio, en el continente europeo predoming, sin ser absoluto, el criterio opuesto,
es decir, el de la prohibicion en principio a los propios jueces ordinarios para



decidir las cuestiones de constitucionalidad en los casos concretos sometidos a
su conocimiento” (Biscaretti 2006: pp. 30-31).

Este control concentrado se fundamenta en la existencia de un Tribunal
Constitucional, en el cual su funcion fundamental es enjuiciar, con cardcter
exclusivo, la regulacion constitucional de las leyes, no siendo posible que los
organos jurisdiccionales ordinarios decidan al respecto. Es de hacer énfasis que,
la creacion y existencia de Tribunales Constitucionales ha sido motivo de amplia
polémica, desde tratadistas como Hans Kelsen y Carl Schmitt, en 1931. Schmitt,
afirmé la inconveniencia de la existencia de los Tribunales relacionados, por ser
evidentemente politizados. Por su lado, Kelsen sefialé que: “...si bien el control
constitucional lo puede ejercer el Poder Ejecutivo o el Poder Legislativo, es mds
democrdtico que esté a cargo de un 6rgano independiente y autonomo” (Mon-
roy (n.d): p. 16).

Como se sabe, el aporte tedrico fundamental para constituir este sistema
de control de constitucionalidad lo realizo Kelsen, quien sostenia que ese con-
trol era esencial para mantener la supremacia de la Constitucion, no solamente
como regla procedimental sino también como norma sustantiva. Segtn éste
iusfilosofo, la garantia de la Constitucion reposa sobre la posibilidad de anular
los actos que le son contrarios. Esa anulacién no se le puede confiar al mismo
ordano que dicta la ley [...]". (Nino, 1992: pp.660-661)

De lo detallado, se deduce que, dentro de las caracteristicas principales
del modelo continental-europeo de control de constitucionalidad de la ley, se
encuentra que es tipo concentrado: esto significa, que la capacidad para declarar
la inconstitucionalidad de las normas estd monopolizado por un solo 6rgano,
denominado Tribunal Constitucional, Corte de Constitucionalidad o Consejo
Constitucional, el cual estd, generalmente, separado del Poder Judicial como
organizacion de los tribunales ordinarios.

Sefala el autor Favoreu, a pesar de todas las precauciones tomadas, no se
ha podido evitar que haya una fuerte incidencia de motivaciones politicas parti-
darias en la designacion de los miembros (1992: pp.661-662).

4.2. Control Difuso

En particular, “por medio de la influencia de la clasica obra de Alexis de Tocque-
ville, La democracia en América, introdujeron de manera paulatina la revision
judicial de la constitucionalidad de las leyes, es decir, el sistema calificado de
americano, de acuerdo con el cual todos los jueces ordinarios. .. pueden decidir,
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en los procesos concretos de los cuales conocen, sobre la conformidad de la ley
aplicable con la Constitucion (control difuso), de oficio o a peticion de parte...y
la resolucion que dicten declarando la inconstitucionalidadde las disposiciones
legislativas solo tienen efectos para esos casos concretos (desaplicacion)...”.
Biscaretti, 2006:p. 30).

Nadie duda que el Control Difuso adquiri6 reconocimiento explicito con el
famoso fallo de la Corte Suprema Federal en el caso “Marbury vrs. Madison”,
a través del voto del juez Marshall. William Marbury y otros demandaron al
secretario de Estado Madison, para que emitiera sus comisiones como jueces
de paz, para lo que habian sido designados, en el Gltimo momento de su go-
bierno, por el presidente Adams. Marshall sostuvo que, en verdad Marbury y los
otros tenian derecho a tales comisiones, pero que la Corte no tenfa poder para
ordenar a Madison a emitirlas porque la Ley judicial de 1789 era, en si misma,
inconstitucional.

Lo realmente notable de este fallo, desde el punto de vista politico, es como
la Corte renunci6 a ejercer un posible poder en un caso concreto —en una situa-
cion en la que el mismo Marshall estaba involucrado, puesto que él habia emiti-
do las comisiones como secretario de Estado de Adams—, dado que, de lo con-
trario, hubiera generado un conflicto de poderes del que, seguramente, habria
salido debilitada, pero a través de un argumento que implicaba autoasignarse
un poder mucho mds general, permanente y profundo. El argumento principal
de Marshall, para fundamentar el control judicial de constitucionalidad, esta
expuesto en parrafos como éstos: “hay sélo dos alternativas demasiado claras
para ser discutidas, o la Constitucién controla cualquier ley contraria a ella, o
la Legislatura puede alterar la Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre
tales alternativas no hay términos medios: o la Constitucion es la ley suprema
inalterable por medios ordinarioso se encuentra en el mismo nivel de las leyes
y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto
siempre que al Congreso le plazca.

Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Consti-
tucién no es ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las Constitu-
ciones escritas son absurdas intentos del pueblo por limitar un poder ilimitado
por naturaleza... Si una ley contraria a la Constitucion es nula, ;obliga a los
tribunales a aplicarla no obstante su invalidez?, o bien, en otras palabras, no
siendo ley jconstituye una norma operativa como una ley valida? Sin lugar a
dudas la competencia y obligacion del Poder Judicial es decidir qué es ley; si
dos leyes entran en conflicto entre si el Tribunal debe decidir acerca de la vali-
dez y aplicabilidad, del mismo modo, cuando una ley estd en conflicto con la
Constitucién y ambas son aplicables al caso, de modo que la Corte debe decidir



conforme a la ley desechando la Constitucion o conforme a la Constitucion
desechando la ley. La Corte debe determinar cudl de las dos normas gobierna el
caso. Esto constituye la esencia misma del deber de administrar justicia” (Nino,
1992: pp. 663-664).

Es evidente la importancia del fallo descrito anteriormente, para compren-
der a profundidad y la consistencia del control difuso de constitucionalidad de
la ley. Los argumentos del Juez Marshall, en el caso Marbury vrs. Madison, son
incuestionables; de ahi que se afirme que los jueces son constitucionales, por
ende, deben realizar sus andlisis e interpretaciones desde la dptica Constitucio-
nal y de los derechos fundamentales, respetando el Principio de Supremacia
Constitucional en sus fallos. Este tipo de control estd ejercido por los tribunales
que constituyen el Organismo Judicial. Cada 6rgano jurisdiccional conoce de
los procesos de la jurisdiccion ordinaria y asi también ejerce la jurisdiccion cons-
titucional. En lo que se refiere a sus efectos son, fundamentalmente, inter partes
y no de anulacion, sino de inaplicacion.

5. DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

Buscando una definicion del Derecho Comparado, me parece acertada la pro-
porcionada por Aguilar, citando al autor Kotz Hein Zweigert Konrad al indicar:
“La expresion de Derecho Comparado implica una “actividad intelectual en la
que el Derecho es el objeto y la comparacion el proceso”, asi el Derecho Com-
parado es la comparacion de los diferentes sistemas legales del mundo... Por
consiguiente, el Derecho Comparado es una disciplina cientifica, que con base
en conocimientos de diversos ordenamientos juridicos se dedica a comparar
las normas de cada uno. Estudia las reglas o fenomenosde los varios Derechos
enfocados concretamente”. (2009:p.5).

En esa linea, se comparte el criterio que en nuestro pafs es necesario pro-
fundizar en el estudio y aplicacion del Derecho Comparado, pero con mayor
razon en el Derecho Constitucional Comparado, para la resolucién de casos
concretos, adecudndolo claro estd, a nuestra idiosincrasia y realidad nacional,
pero ponderando los valores y principios constitucionales.

Aguilar, en relacion con la necesidad de los estudios comparatisticos y su
justificacion sefala: “a) EI primero de estos datos es la apertura hacia la tra-
dicion angloamericana, virtualmente desconocida en nuestro pais hasta muy
recientemente. Prueba de ello, es la ausencia de estudios del common law en
Guatemala. Sin embargo, en estos dltimos afos, en cambio, ha habido algunos
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casos muy aislados de juristas investigadores, que han acometido el estudio de
este universo juridico tan diverso del nuestro en algunos aspectos, y tan pareci-
do en otros. Fruto de ello han sido instancias de investigacion, o de seguimiento
regular de cursos, especialmente en universidades norteamericanas. No obstan-
te, la asignatura pendiente en nuestro pais es lo relativo con la elaboracion de
tesis doctorales centradas especificamente en el andlisis de aspectos del derecho
angloamericano; publicacion de articulos en revistas juridicas; elaboracion de
monografias sobre este tdpico...b) El segundo dato al que nos referimos im-
plica también un importante cambio de actitud, pero esta vez hacia la tradicion
juridica continental-europea, a la que Guatemala pertenece... Mds bien ocurre
que no pocas veces, lo tnico que se hace es importar acriticamente soluciones
juridicas extranjeras, doctrinales, legislativas o jurisprudenciales, pretendiendo
defender su aplicabilidad a nuestra realidad juridica (cuando no presentarlas
como elaboraciones originales del 'importador'). Mds que comparacion juridica,
el nombre que esa actividad merecia, en el mejor de los casos, es el de mime-
tismo juridico” (pp.16 -17).

Los anteriores son argumentos vélidos para establecer las tendencias y exi-
gencias actuales y para implementar, en las universidades del pais, en todo nivel
(pregrado y postgrado) en el Derecho Comparado y en especial en el Derecho
Constitucional Comparado, tomando como base el intercambio de informacion
al respecto. Debemos tomar en cuenta las buenas practicas en el tema de es-
tudio y aplicacion del Derecho Constitucional Comparado en otros paises; que
también debe analizarse por Jueces y Magistrados, para la solucién de los casos
concretos, ampliando la discusion juridica.

El Derecho Constitucional Comparado es un insumo ttil para resolver con-
flictos juridicos en nuestro sistema juridico, no pensando Gnicamente en nor-
mas juridicas, sino en lo que la doctrina sefiala como equivalentes funcionales
en los sistemas juridicos que se comparan. El ntcleo de esas funciones puede
sintetizarse en lo que podriamos llamar la ampliacion de las perspectivas criticas
y del contexto de discusion juridica.

De ello se derivan tres claros beneficios del Derecho Comparado: “...a)
Desde un punto de vista tedrico, posibilita una mejor comprension del feno-
meno juridico. Es dificil, por este motivo, cultivar la teoria general del Derecho
o la filosofia del Derecho sin recurrir a la comparacion juridica. b) Desde una
perspectiva mas “pragmatica”, permite conocer mds exactamente el Derecho in-
terno y, por tanto, situarse en dptimas condiciones para mejorarlo. Bien lo han
entendido los legisladores contempordneos de los paises del primer mundo,
que rara vez emprenden la elaboracion de un proyecto de ley, sin estudiar antes
lo que se ha hecho antes en el Derecho comparado” (Aguilar, 2009: pp.25 — 26).



Lo anterior se aplica, sin duda alguna, al estudio del Derecho Constitucional
Comparado, sobre todo por la proteccion de los Derechos Fundamentales.

6. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Cuando nos referimos a interpretacion constitucional, ésta tiene sus propias
caracteristicas. Vigo, al respecto escribe: “la interpretacion constitucional tiene,
en principio, un doble objeto posible: o bien se procura con ella fijar el sentido
de una norma constitucional; o bien interesa para fijar el sentido de una norma
o de un comportamiento en relacion con la Constitucion. Sirviéndonos del cua-
dro conceptual anterior, optamos por hablar de la interpretacion “de” la Cons-
titucion y de la interpretacion “desde” la Constitucion, respectivamente. En el
primer caso, se trata de atribuir un significado juridico al texto de la misma, de
modo de reconocer cudl es la conducta a la que estd obligado, prohibiendo o
permitiendo; esa version tiene relativa importancia, pues no cabe duda que lo
habitual y donde se vislumbra toda la importancia de la interpretacion consti-
tucional no es en el supuesto “de” sino “desde”, o sea cuando a través de ella
se busca analizar el grado de coherencia entre la norma Constitucional y otra
norma no constitucional o entre aquélla y un determinado comportamiento o
una cierta omision...” (Vigo, 2004: pp. 83 — 84).

Doctrinariamente existen varias clases de interpretacion, se incluyen: la au-
téntica, efectuada por los autores de la norma; la interpretacion judicial, que
realizan los tribunales en el ejercicio de su funcion; y, la doctrinal, practicada por
los estudiosos o juristas connotados. Los métodos de interpretacion también
son trascendentales, que se resumen en los siguientes: Método literal que se
fundamenta en la comprension gramatical; Método sistematico, la compren-
sion normativa debe propiciarse en la concatenacion integral del ordenamiento
juridico, impidiendo la significacion aislada; Método historico, el cual se funda-
menta en la bdsqueda y estudio de los antecedentes y precedentes y Método
teleoldgico, que se basa en la finalidad de la norma a interpretar.

Es relevante indicar que los anteriores métodos tradicionales de interpre-
tacion, no son suficientes en materia Constitucional. Lo anterior debido a que
las normas Constitucionales son cualitativamente, de diferente naturaleza a las
demads normas del ordenamiento juridico. Sumado a que la interpretacion cons-
titucional estd mds unida a la problemética politica que las otras interpretacio-
nes juridicas. Doctrinariamente se sefialan otros principios importantes a ser
aplicados en la Interpretacion Constitucional:
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6.1 El Principio de Unidad de la Constitucion. Considera incierta la
superioridad de ciertos preceptos constitucionales en relacion con otros y, por
el contrario, aboga por la interpretacion armonica de todos ellos.

6.2 El Principio de concordancia practica. Impone la necesidad de coor-
dinar los bienes protegidos constitucionalmente, de tal forma que se solucione
la problematica de su aplicacion, al conservar dichos bienes su identidad.

6.3 El Principio de correccion funcional. Aboga porque la interpretacion
se someta a un marco de objetividad tal, que el mismo no posibilite altera-
cion en las normas interpretadas en atencion a percepciones subjetivas (Flores,
2005:p. 55).

7. VINCULACION CON LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

Todo lo hasta aqui expuesto tiene relacién con la Tutela Judicial Efectiva, que
se comprende como el derecho de todas las personas a tener acceso al sistema
judicial; a obtener del mismo una resolucion fundada en Derecho, por ende,
motivada, que permitird el derecho a recurrir al conocer de qué argumentos
nos tenemos que defender, y la debida ejecucion de la decision judicial. A ello
hay que afadir el derecho a no sufrir indefension, esto es, a poder ejercer en el
proceso, todas las facultades legalmente reconocidas.

La Corte de Constitucionalidad ha tratado de eliminar, de las resoluciones
judiciales, todo tipo de arbitrariedad, a través de la exigencia de la necesidad de
motivacion, razonabilidad y ajuste a Derecho de las resoluciones judiciales, en
cualquier instancia. Lo anterior por la interpretacion de los articulos 2 (deberes
del Estado, entre los que se encuentra la justicia), 12, 44 y 46 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala. Ademas, las garantias judiciales contem-
pladas en los articulo 8 y 25 del Pacto de San José y 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha seguido una mar-
cada linea antiformalista, en proteccion de la Tutela Judicial Efectiva, consagra-
do en el articulo 24.1 de la Constitucion espafola. Ha llegado a sefialar que,este
derecho no puede ser obstaculizado por una interpretacion formalista de Ia
legalidad vigente (STC 57/84, caso Ardila); puesto que las normas procesales
son instrumentos y no objetivos. La tendencia antiformalista se ve reforzada
con el principio de la bsqueda de la interpretacion que resulte mas favorable
a la efectividad del derecho fundamental; y, con la constante exigencia de pro-



porcionalidad en los efectos derivados del incumplimiento de algtn requisito
procesal.’

Se debe considerar que la tutela judicial efectiva comprende: acceder a la
tutela judicial (acceso a la justicia), una resolucion fundada en derecho, el dere-
cho a recurrir las resoluciones judiciales y obtener la ejecucion de la sentencia.
El derecho al acceso al sistema judicial tiene un efecto normal, que es el de obte-
ner una resolucion de fondo fundada en derecho. Para lo que hay que ejercerlo
por las vias legalmente establecidas, lo que incluye la obligacién de dirigirse al
organo judicial competente, puesto que no se vulnera la tutela judicial si se acu-
de a otro o6rgano distinto y éste, consecuentemente, se declara incompetente.

La tutela judicial efectiva queda satisfecha cuando se obtiene una resolu-
cion de fondo, razonada y ajustada a derecho (motivada, razonable, no arbitra-
ria y no infundada); estime o desestime las pretensiones instadas, siempre que
en el proceso se hayan cumplido y observado todos los derechos fundamenta-
les reconocidos constitucionalmente y en Convenios Internacionales ratificados
por el Estado de Guatemala (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, Convencion sobre Derechos Humanos, Convencion sobre los Derechos del
Nifio, etc.).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, deja una amplia li-
bertad al legislador interno sobre la forma en que se regula el derecho a recurrir
la sentencia, ya que sefala que este derecho debe ser ejercitado“conforme a
lo prescrito por la ley”. Pese a este margen amplio de discrecionalidad o con-
veniencia politica, el COMITE DE DERECHOS HUMANOS? ha efectuado un
control sobre los presupuestos basicos que deben existir en el recurso, de tal
manera que no puede afirmarse que el comité renuncie a sus facultades de
verificar si el “derecho al recurso”, satisface las exigencias de un debido proceso
conforme el PACTO. El derecho a recurrir ha sido invocado frente al COMITE
en una serie de denuncias en las que invoca que las limitaciones legales impiden
realmente una revision efectiva del caso (Rodriguez, 2006: pp. 61-63).

1  El articulo 24 de la Constitucion espafiola, reconoce a “todas las personas” el derecho a
obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos.

2 El Comité de Derechos Humanos, es el 6rgano de interpretacion del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. El control que realiza el comité es de tres formas: Ob-
servaciones Generales: que contemplan guias generales de interpretacion de los distintos
derechos contemplados en el Pacto; Informes Periddicos, sobre la situacion de los Derechos
Humanos en los Estados partes; y, finalmente mediante la competencia contenciosa, acep-
tada voluntariamente por los Estados, en donde el comité conoce de denuncias individuales
presentadas contra el Estado parte por violaciones a los Derechos Humanos.
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El derecho a la tutela judicial incluye también el derecho a la revision de
la resolucion, a través de las impugnaciones reguladas legalmente. S6lo cuando
la ley establece un recurso, el acceso al mismo se integra en el derecho a la
tutela judicial, precisamente con el alcance y en los términos previstos en el
propio ordenamiento. Esto supone que el legislador no puede exigir obstaculos
procesales que no se ajusten a los fines constitucionales, que las normas regula-
doras del acceso a la doble instancia habran de aplicarse, de conformidad con la
Constitucion y en el sentido més favorable al derecho fundamental (como por
ejemplo, vedar el derecho a recurrir la sentencia, porque el apelante se equivoca
en la fecha de la misma, lo cual vulnera la tutela judicial y el derecho a recurrir,
porque, l6gico es que, dentro del proceso la sentencia es tnica).

La Corte de Constitucionalidad, en el tema de acceso a los recursos judicia-
les como parte del derecho a recurrir y la Tutela Judicial Efectiva como derecho
fundamental, ha afirmado criterios importantes, antiformalistas y flexibilizado
la interpretacion de la normativa aplicable a los recursos. En sentencia Exp.
175-96 de fecha 18-07-1996, dictada por la Corte de Constitucionalidad, se-
fial6: “Una de las garantias fundamentalese inviolables del proceso penal, es la
posibilidad que tienen los sujetos procesales de hacer uso de las impugnaciones
para atacar las resoluciones judiciales, que crean le son perjudiciales, como un
medio de revision de las mismas por parte de autoridad diferente. Los medios
de impugnacion o recursos se encuentran regulados en el Libro Tercero del
Codigo Procesal Penal, el que contiene disposiciones generales comunes a to-
dos los recursos, y disposiciones propias de cada recurso, las que toda vez no
contengan contraposicion o contradiccion evidente entre si, deben apreciarse
como complementarias o integradoras; por lo que en este caso, seria impro-
cedente una interpretacion restrictiva de aplicacion tinicamente de una norma
especial, en detrimento de una norma general, dada la naturaleza del proceso
penal, que persigue objetivos de interés pablico y de facilitacion del accionar
de las partes...”.

Asi también, en sentencia Exp. 827-96 de fecha 08-08-1996, la Corte de
Constitucionalidad sefial6: “...Con referencia al segundo parrafo del articulo
399 del Codigo Procesal Penal, que no es discrecional en cuanto a su aplicacion,
puesto que su texto determina que si el tribunal hallare defectos u omisiones
de fondo o de forma, en los recursos, lo hara saber al interponente, dandole
un plazo de tres dias contados a partir de la notificacion, para que lo amplie o
corrija respectivamente. El tribunal impugnado al confirmar el auto, que habia
sido apelado, sin entrar a considerar el Recurso de Apelacion, por estimar que
el interponente al omitir datos pertinentes incurrié en deficiencia en el plantea-
miento de la apelacion, que, segin afirma no es dable, al tribunal corregir de



oficio, este no hizo la aplicacion del mandato citado, contenido en el articulo
399, segundo parrafo del Codigo Procesal Penal, colocando al interesado en
esta indefension, que resulta en la inaplicacion de una norma obligatoria para
el Tribunal, lo que debe corregirse, declarando la procedencia del Amparo so-
licitado, para cuyo efecto, debe revocarse la sentencia examinada y hacer el
pronunciamiento que en Derecho corresponda...”.

Con lo anterior, la citada Corte, estableci6 la doctrina legal de la aplicacion
obligatoria y no discrecional del segundo parrafo del articulo 399 del Codigo
Procesal Penal. Aunado a lo anterior, en Acciones Constitucionales de Amparo,
también se ha dejado plasmado el criterio que, el plazo sefialado en dicha nor-
ma, se debe computar como lo determina el articulo 45 de la Ley del Organismo
Judicial y no, como lo indica el articulo 399 del Ordenamiento Juridico Adjetivo
Penal.

El derecho a la tutela judicial incorpora también la ejecucion de la resolu-
cion de fondo obtenida, es decir, el derecho de quien ha sido favorecido por
la resolucion de fondo a ser repuesto en sus derechos y compensado por el
agravio causado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido. Por la aplicacion
del principio pro actione deben ser ejecutadas en sus estrictos términos. Para
que la falta de ejecucion no sea vulneradora del derecho a la tutela judicial
debera declararse en resolucion motivada, apoyada en una causa prevista en
derecho, que debera ser interpretado en el sentido mas favorable a la ejecu-
cion. La denegacion de la ejecucion no puede ser arbitraria, ni irrazonable,
ni fundarse en una causa inexistente, ni en una interpretacion restrictiva del
derecho fundamental.

8. UTILIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
COMPARADO EN LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL EN CASOS CONCRETOS

Es importante traer a colacién los principios constitucionales analizados en el
numeral 2 de este trabajo: “Principios de Supremacia Constitucional, Control,
Limitacion, Razonabilidad, Funcionalidad y Estabilidad Constitucional”, cuyo
conocimiento y profundizacion proporciona un marco de referencia, a ser
aplicado por el juzgador constitucional al momento de poner en préctica la
interpretacion constitucional, en su argumentacion y utilizacion del Derecho
Constitucional Comparado.
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Asi también, no debe olvidarse que, si bien los Tribunales Constitucionales
resuelven de manera definitiva las cuestiones de constitucionalidad (sistema
concentrado o continental-europeo); los jueces y tribunales ordinarios también
intervienen, de cierta forma, en el examen de las cuestiones constitucionales,
en cuanto dichos juzgadores estdn obligados a aplicar las normas ordinarias, de
acuerdo con los preceptos constitucionales (Principio de Supremacia Consti-
tucional y control), conforme el control difuso de constitucionalidad de la ley.

En ese sentido, la Corte de Constitucionalidad sefiala: “La supremacia cons-
titucional exige que todas las normas juridicas se conformen con los principios
y preceptos de la Constitucion, pardmetro para el control de constitucionalidad
de las leyes. A la Corte de Constitucionalidad supremo intérprete de la Carta
Magna, corresponde la funcion de defensa del orden constitucional y, congruen-
te con ella, la de conocer exclusivamente, en tnica instancia, de las impugnacio-
nes interpuestas contra leyes, reglamentos o disposiciones de cardcter general
objetadas parcial o totalmente de inconstitucionalidad ” (Sentencia, Exps. 001-
002-004-2004, de fecha 05-04 —2004).

Colombo Campbell indica: si el debido proceso es constitucional produce
como resultado natural la aplicacion imperativa del principio de supremacia
constitucional, garantizando asi su eficacia real (2004:pp. 163-164). El autor
Alexy, sostiene que tanto las normas juridicas y las decisiones judiciales aisladas,
como asi también los sistemas juridicos entendidos como totalidades, formulan
necesariamente una pretension de correccion (2005: p. 20).

Por lo anterior, se debe entender que los principios operan como una es-
pecie de puente entre valores y las reglas juridicas. Su legitimidad para inferir
de los mismos ciertas conductas como obligatorias, prohibidas o permitidas
descansa, en definitiva, en el sustento que le brindan los valores.

Otra aproximacion al tema de las sentencias constitucionales, en el ambito
interno de los Estados, debe realizarse, ademas, teniendo en cuenta el Derecho
Internacional, debido a la creciente influencia de este Gltimo en las constitu-
ciones nacionales contemporaneas. Aunado a la creacion de tribunales inter-
nacionales, cuya jurisprudencia tiene influencia directa en los Estados, sobre
todo si son Estados partes en las convenciones internacionales respectivas de
su creacion. Un ejemplo, es el caso de las sentencias emitidas por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, como el caso Fermin Ramirez contra el
Estado de Guatemala, siendo un fallo vinculante para Guatemala, por ser parte
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) y
ademds haber aceptado la jurisdiccion de la citada Corte.



Un caso de trascendencia nacional, por ser tema de reformas Constitu-
cionales (articulo 280 Constitucional), en el cual se utiliza Derecho Constitu-
cional Comparado en la interpretacion constitucional, por parte de la Corte
de Constitucionalidad de nuestro pais, es la sentencia Exp. 931-98 de fecha
08-02-1999, que indica: “a posibilidad de acudir a la reforma total o parcial, de
la normativa constitucional lleva a advertir la linea que separa al poder consti-
tuyente del poder constituido o de reforma, partiendo del principio que ambos
tienen diferente sustento. En efecto, el primero es el poder originario en sentido
estricto, creador del texto fundamental por un acto unilateral supremo, de ca-
racter predominantemente politico, en tanto que el segundo es poder derivado
o constituido, creado por el primero y, por ende, con limitaciones de cardcter ju-
ridico, por su vinculacion con los limites de procedimiento que, para la reforma
constitucional es preciso respetar. De ahi que, para reformarla, se deba cumplir
con el procedimiento establecido y respetar los limites que la propia norma
fundamental establece.

Esta distincion entre poder constituyente y constituido viene precisamente,
no solo por la doctrina contemporanea, (Ekmekdjian, 1995: :pp. 156—159), sino
por la jurisprudencia de tribunales en paises de similar estructura constitucional
del nuestro, a cuyo efecto pueden citarse las sentencias 70/1983 y76/1983 de
fecha 05-08-1983, del Tribunal Constitucional de Espafia, que afirmé: “Lo que
las Cortes (equivalentes de Congreso) no pueden hacer es colocarse en el mis-
mo plano del poder constituyente realizando actos propios de éste, salvo el caso
en que la propia Constitucion les atribuya alguna funcién constituyente. La dis-
tincion entre poder constituyente y poderes constituidos no opera tan solo en
el momento de establecer la Constitucion; la voluntad y racionalidad del poder
constituyente, objetivadas en la Constitucion, no solo fundan en su origensino
que fundamentan permanentemente el orden juridico y estatal y supone un
limite a la potestad del legislador. Al Tribunal Constitucional corresponde, en
su funcién de intérprete supremo de la Constitucién (art. 1 de la LOTC), cus-
todiar la permanente distincion entre la objetivacion del poder constituyente y
la actuacién de los poderes constituidos, los cuales nunca podran rebasar los
limitesy las competencias establecidas por aquél”...Sobre el particular se debe,
en primer lugar, reconocer que el Congreso de la Republica tiene facultad para
constituirse en poder constituyente derivado, con capacidad para aprobar textos
de reforma de la Constitucion Politica, exceptuando los referidos en el Capitulo
I del Titulo 11y sus articulos 278 y 281...".

Sobre Tutela Judicial efectiva, la Corte de Constitucionalidad, se ha pro-
nunciado, por ejemplo, en la sentencia Exp. 320-2005 de fecha 26-05-2005: “En
esta dltima funcién —la de decision judicial— es en la que cobra mayor relevancia
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el derecho a la tutela judicial efectiva. Explicativo de la existencia de este dere-
cho en una tradicion constitucionalista, resulta el contenido del articulo 24.1 de
la constitucion espafiola de mil novecientos setenta y ocho, que al referirse a la
tematica de proteccion judicial de derechos expresa: “Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejer-
cicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin caso, pueda pro-
ducirse indefension”. Esta normativa ha merecido el desarrollo jurisprudencial
del propio Tribunal Constitucional espafol, que al hacer referencia al derecho
antes aludido, ha determinado que este derecho implica que el 6rgano judicial
que emite la resolucion (decisoria) debe plasmar en la misma los argumentos
juridicos que le llevaron a tomar la decision contenida en ella (STC 57/97); y que
la motivacion del fallo, para preservar el derecho en mencion, debe satisfacer
ciertos estandares de racionalidad y congruencia con los términos alegados por
las partes (STC 101/86).

Las consideraciones precedentes llevan a concluir que elderecho a la tutela
judicial efectiva, para considerarse plenamente garantizado, impone que la de-
cision judicial se asuma con la pertinente motivacion que cumpla con: a) funda-
mentar en derecho la decision; b) respaldar ésta en las constancias del proceso;
y, ) estar debidamente razonada, para que de una manera inicialmente logica,
puedan las partes advertir el iter empleado por el juzgador para arribar a su de-
cision, evitando con ello que la declaracion de voluntad de este tltimo conlleve
arbitrariedad. Respalda todo lo antes dicho, ensayos doctrinarios realizados por
juristas nacionales e internacionales abordando la tematica del derecho a la
tutela judicial efectiva, citindose a manera de ejemplo, aquella afirmacion que
sostiene que una vez agotadas las fases procésales “se llega al fin pretendido:
que se dicte una resolucién de fondo sobre el thema decidendi. El fallo debera
dar respuesta a lo que se plante6 o defendi6 haciendo pronunciamiento sobre
todos los extremos objeto de examen” (Vid. Lisbeth Carolina Reyes Paredes.
La tutela judicial como derecho fundamental y su proteccion por medio de la
tutela constitucional. Tesis de graduacion de Abogada y Notaria, Universidad
Rafael Landivar, Guatemala, 1998, pagina 54)...”.

Unicamente se citaron los casos anteriores como ejemplos relacionados.
Pero, lo fundamental es que se debe estar consciente de que las sentencias judi-
ciales modelan el comportamiento personal, debido a que lo percibido por los
ciudadanos con mayor fuerza, es lo que el juez, jueza, magistrada o magistrado,
decidi6 en definitiva en el caso concreto.

Por lo expuesto, para que las sentencias judiciales modelen el compor-
tamiento personal de los ciudadanos de una sociedad, es imprescindible que
transmitan con claridad y precision las ideas fundamentales y conceptos que



contienen en forma consistente, utilizando, para ello, ademas del Derecho, la
doctrina, la jurisprudencia nacional e internacional, los estandares internacio-
nales y un estudio del Derecho Constitucional Comparado aplicable al caso.
Debe buscarse superar los obstaculos normativos, estructurales y culturales en
la interpretacion constitucional y hacer énfasis en la obligacion de motivar per-
tinentemente las decisiones judiciales. Todo ello debido a que, en definitiva, los
Juzgadores no cuentan con mds armas o herramientas que lo persuasivo que
pueden ser sus razonamientos y en ello radica, realmente, la credibilidad en
el sistema de administracion de justicia: “en convencer a los agentes sociales y
politicos que lo decidido, esta s6lidamente fundamentado”.

9. CONCLUSIONES

Corresponde, en el caso guatemalteco, a las juezas y jueces, magistradas y ma-
distrados y, principalmente a los que integran el Tribunal Constitucional, su-
premo intérprete de la Constitucion, ir dirigiendo su importante labor en la
utilizacion de la jurisprudencia y el Derecho Constitucional Comparado para
la interpretacion Constitucional, ampliando el contexto de la discusion juridica,
en la blsqueda de la Tutela Judicial Efectiva.

Al tener dicha conciencia las juzgadoras y juzgadores que,en el estudio de
cada caso concreto, deben aplicar sus conocimientos de acuerdo con el Dere-
cho y la justicia; argumentar razonablemente su decision, posicionandose, por
encima de las discusiones partidarias e intereses espurios; rechazar cualquier
intento de influencia en sus convicciones y principios. Aplicar, en su razona-
miento, todos los insumos a su alcance para la resolucion del conflicto juridico,
incluyendo, en la gama de sus opciones, el Derecho Constitucional Comparado,
buscando concretar la justicia en el caso concreto.

En el presente trabajo se proporcionan argumentos suficientes para esta-
blecer las tendencias y exigencias actuales para implementar, en las universi-
dades del pais, a todo nivel (pregrado y postgrado) la incursion en el Dere-
cho Constitucional Comparado, que también debe ser analizado, estudiado y
aplicado por juezas, jueces, magistradas y magistrados, para la solucion de los
casos concretos, ampliando la discusion juridica con mayor razon en materia de
derechos fundamentales.
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Resumen

La argumentacion juridicase visualiza por medio de la sentencia penal,
es por ello de capital importancia que los juzgadores identifiquemos
los diferentes métodos de argumentacion existentes y las caracteris-
ticas que una sentencia debe tener para que esté bien fundamentada.
Es necesario hacer una distincion clara entre motivacion, justificacion,
explicacion y fundamentacion al argumentar la sentencia ya que una
exigencia fundamental, para que el modelo acusatorio funcione, es la
formulacion “adecuada” de la hipotesis acusatoria, de forma tal que no
sea refutada.

Palabras clave: Estructura y evaluacién de la argumentacion, moti-
vacion, justificacion, explicacion, fundamentacion, métodos de argu-
mentacion, sana critica razonada, interpretacion operativa.

1. CONCEPTO, ELEMENTOS,
CARACTERISTICAS, ESTRUCTURA
Y EVALUACION DE LA ARGUMENTACION

iversos autores exponen que la argumentacion es la operacion del pen-

samiento que consiste en ofrecer razones o pruebas en apoyo de una

conclusion o tesis (Weston, Plantin, Toulmin, Atienza). En toda argu-
mentacion se distinguen una serie de elementos: los argumentos, que son las
razones que justifican una opinion o criterio, la conclusion derivada; la base de
la argumentacion (topos), que es la regla que permite poner en relacion ambos
elementos, la fuente u origen de los argumentos y conclusiones; el marco ar-
gumentativo o contexto en el que se produce, y finalmente los calificadores, o
elementos que dan fuerza argumentativa a las tesis (Galindo,2010: p. 2).

Dicho lo anterior, una argumentacion debe reunir, entre otras, las siguien-
tes caracteristicas para su validez: coherencia, cuando se funda en premisas an-
tecedentes, capaces de dar una solucion no contradictoria; razonabilidad de la
conclusion, en funcion de los medios empleados para demostrar las premisas
que provocan la consecuencia; suficiencia en las premisas, de modo que sean
suficientes para producir la decision; claridad, el significado de las premisas,
el argumento y la conclusion no requiere de interpretacion (a lo sumo aclara-
cion). (p. 3).
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Para evaluar una argumentacion es preciso referirse a la estructura argu-
mentativa, pudiendo ser simple (dos premisas y una conclusion) o compleja
(se llega a la opinion utilizando mas de un argumento). Segdn Galindo la sen-
tencia penal es el caso mds ilustrativo de estructura argumentativa compleja
puesto que debe resolver diferentes cuestiones bajo argumentos coordinados
y compuestos de tal manera “que s6lo en su conjunto pueden apoyarse unos
a otros y asi sustentar mejor las lineas argumentativas que se desarrollan en la
resolucion” (p. 37).

Una argumentacion es consistente cuando es aceptable (constatable con-
sultando una fuente), vélida (el razonamiento es l6gico), el esquema argumen-
tativo es apropiado y correcto. Un argumento debe ofrecer razones solidas de
manera que sostengan la conclusion en forma convincente (p. 44). En ese senti-
do, una premisa debe ser verdadera (respaldada en una prueba, datos objetivos
fiables), probable (se apoya en elementos que la hacen més creibles que otra),
relevante (los elementos de base son suficientes).

No son aceptables las siguientes premisas:

« Un juicio que esté en contradiccion con la evidencia u otro juicio bien
fundado (por ejemplo prueba de descargo) con una fuente creible, con
las mdximas de la experiencia, o con otras premisas del mismo argu-
mento.

» Unjuicio dudoso que no lleve respaldo.
» Unjuicio confuso, ambiguo o ininteligible.
» Unjuicio idéntico a la conclusién o basado en un supuesto cuestionable.

» Unjuicio que olvide alternativas debe razonarse por qué se seleccion6 la
alternativa concreta, y se descartaron las demas. (p. 45).

En sintesis, como Galindo (2010) expone: “Cuando los datos no ofrecen
apoyo suficiente a la conclusion surgen falacias como la afirmacion gratuita, la
deneralizacion precipitada o la falsa causa”. Una falacia es un error argumen-
tativo. Debe recordarse que en la mayoria de procesos no existen evidencias
contundentes, y que se debe arribar a la conclusion sobre premisas indiciarias y
argumentos de estructura compleja.



2. CRITERIOS DE JUSTIFICACION DE LA DECISION
NORMATIVA

Aljurista se le plantea determinar la justificacién de una decision normativa, en-
tendida como la eleccion justa del tipo normativo en la que el 6rgano juzgador
encuadrard la conducta sancionada. Gascon sefala que la decision debe pasar
el denominado test de racionalidad, para lo cual debe responder a criterios de
consistencia, entendida como la exigencia de que la decision normativa sea l6gi-
camente compatible con otras normas del sistema; coherencia, la decision debe
ser coherente con el resto de las normas y principios mas basicos del ordena-
miento juridico, al menos los constitucionales y los de la rama del Derecho de
que se trate; universalidad, es decir, la regla en la que se asienta la decision no
debe ser construida para el caso concreto, sino que es universalizable; en otros
términos, siempre que se repitieran las mismas circunstancias u otras sustan-
cialmente equivalentes, habra que decidir en el mismo sentido; consecuencias
aceptables, la decision no puede poner en riesgo los bienes juridicos fundamen-
tales del ordenamiento juridico y, finalmente, la correccion de la decision, la
decision y la regla de la decision (ratio decidendi, el argumento del juez) deben
orientarse en un mismo sentido (2003: p. 118).

3. DISTINCION ENTRE MOTIVACION,
JUSTIFICACION, EXPLICACION Y FUNDAMENTACION

Conviene exponer las diferentes terminologias entre los conceptos anterior-
mente utilizados:

Motivacion Justificacion Explicacion Fundamentacion
Explicar la Procedimiento argu- | Descripcion de las | Toda sentencia
razbn o motivo | mentativo mediante | causas que han debe basarse en la
que se ha el cual se ofrecen provocado la apa- | ley (Constitucion,
tenido para razones a favor de ricion del fallo o sustantiva,
hacer algo. una conclusion. parte dispositiva. | adjetiva).

Razon que Determinar la causa, | Hacer compren- Dar las razones de
impulsa a los base o cimiento sible un acto, es- una acciébn como
jueces a decidir | de la decision pecialmente me- | base ética de la
de una manera | judicial para hacerla | diante la oralidad | actuacién judicial.
u otra. razonable, adecuada | en el acto de ex-

alaley, justiciayal | poner el fallo.

derecho.

Fuente: Elaboracion a partir de Galindo, 2010: pp.142-143.
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4. METODO INFERENCIAL Y DE HIPOTESIS.
ESTRUCTURA DE LA INFERENCIA PROBATORIA

Tradicionalmente la sentencia judicial ha sido representada como un silogismo
perfecto, en el que la premisa mayor corresponde a la ley general, la menor
a un hecho considerado como verdadero, y la conclusién a la absolucion o la
condena (Gonzalez Lagier en Ferrer, 2008: p. 104). Para el caso de la premisa
fdctica, el juez nunca tiene una observacion directa del hecho sobre el que debe
juzgar, sino que debe inferir la existencia o inexistencia de tal hecho mediante
la valoracion y el analisis de los elementos probatorios. Por ello, se sefiala que
la construccion de la premisa factica del silogismo judicial, solo puede ser repre-
sentada como una inferencia inductiva.

La inferencia judicial parte de un hecho humano relevante para el ordena-
miento penal, lo cual da lugar a la formulacion de la hip6tesis probatoria que,
como cualquier hipdtesis, queda sujeta a contrastacion, poniendo a prueba
su valor explicativo, que en el enjuiciamiento se realiza a través de la actividad
probatoria.

Para que una hipdtesis acusatoria pueda considerarse valida, se precisa: a)
Una pluralidad de confirmaciones, que la hipotesis sea confirmada por mas de
un hecho. b) Que la hip6tesis sea resistente a las contrapruebas aportadas por la
defensa. Una sola contraprueba eficaz basta para desvirtuar una hipotesis acu-
satoria. ¢) Tienen que resultar también desvirtuadas las hipotesis alternativas.

Al finalizar este proceso de conocimiento el juez aventura unos hechos
como probados, lo que en si mismo es formular una hipdtesis acerca de la for-
ma en que los mismos tuvieron lugar. Se trata de una hipdtesis probabilistica,
como consecuencia de que en la inferencia inductiva la conclusion va mas alla
de las premisas, aportando algo que no esta contenido necesariamente en éstas,
suponiendo un salto adelante (Diaz, 2005: pp. 116-117).

En el razonamiento inductivo, la conclusion aporta informacion que no se ha-
llaba en las premisas. Lleva el conocimiento mds alld de lo que se sabia previa-
mente. Es importante el rigor en la inferencia y que exista una clara conciencia
de la calidad de verdad (verdad probable) que es posible obtener por este medio
(Ibanez, 2005: p. 85).



5. EL ESQUEMA NOMOLOGICO-DEDUCTIVO
DE FERRAJOLI

Ferrajoli considera necesario acudir al esquema nomoldgico-deductivo, como
medio para constatar la consistencia de la inferencia inductiva del juez (1995:
p. 117-118). La inferencia inductiva del juez permite ir del thema probandi
(hechos que se han de explicar) descrito en la hipotesis acusatoria, a los he-
chos probatorios que son su explicacion. Partiendo de elementos de prueba
del presente, permite afirmar la probabilidad de un hecho pasado. Pero una vez
realizada aquella, puede invertirse su curso.

Ejemplo: Un testigo afirma que el imputado se encontraba a doscientos
kilometros del lugar de los hechos. La premisa mayor de la inferencia deductiva
serfa: Si es verdadero que el imputado estaba en el lugar de los hechos, entonces
es falso que estaba a doscientos kilometros; la premisa menor: es verdadero que
la persona estuvo a doscientos kilometros; conclusion: es falso que la persona
estuvo en el lugar de los hechos.

En la inferencia deductiva, los hechos probatorios constituirdn una primera
premisa que, puesta en relacion con otra (algunas leyes o generalizaciones em-
piricas cominmente aceptadas, o maximas de la experiencia en terminologia
procesal), permitird tener como probado el hecho de que se trata. O pondra de
manifiesto que no se procedi6 correctamente en la inferencia previa.

La ventaja de esta manera de proceder es el control de calidad del curso
argumental del juez, ya que de un lado le obliga a ordenar el material probato-
rio ya contrastado, verificando la forma en que lo ha sido, y a hacer explicitas
las maximas de experiencia empleadas. De otra parte, permite apreciar con mas
facilidad hasta qué punto uno y otras en su interaccion explican o no el caso
concreto y en qué medida.

6. LA OBSERVANCIA DE LAS LEYES DEL
PENSAMIENTO

En el sistema de sana critica racional, el juzgador no esta sometido a reglas que
prefijan el valor de las pruebas, sino que es libre de apreciarlas en su eficacia,
pero, la legitimidad de esa apreciacion dependera de que su juicio sea razo-
nable, observando las reglas fundamentales de la l6gica, la psicologia y de la
experiencia comun (Rivera Woltke, 2005: pp. 20-21).
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Tradicionalmente se ha considerado que las leyes del pensamiento estdn
constituidas por las leyes fundamentales de coherencia y derivacion, y los prin-
cipios logicos de identidad, contradiccion, tercero excluido y razon suficiente.

Se entiende por coherencia de los pensamientos la concordancia entre sus
elementos, por derivacion, el que cada pensamiento provenga de otro con el
cual estd relacionado. De la coherencia se deducen los principios formales del
pensamiento (identidad, contradiccion, tercero excluido) y de la ley de deriva-
cion, se extrae el principio l6gico de razon suficiente (2005: pp. 20-21), por el
cual todo juicio, para ser realmente verdadero, necesita de una razon suficiente,
que justifique lo que en el juicio se afirma o niega como pretension de verdad.

La logica estudia nuestro pensamiento expresado en conceptos, juicios y
raciocinios solamente desde el punto de vista de su estructura, es decir, desde
su estructura logica. En el proceso penal, la sentencia es una operacion de tipo
logico puesto que evalta la prueba, realiza inferencia y llega a conclusiones.

El principio de identidad se formula de la siguiente manera: “A es A”, lo
que significa que el ser una persona o cosa es la misma que se supone que es.
Cuando en un juicio el concepto sujeto es idéntico al concepto predicado, el
juicio es necesariamente verdadero.

La Ley de la contradiccion significa que no pueden ser validos dos juicios
en los que no expresa que alguien o algo es, y el otro que no es. El juicio se
expresa “A es B'y A no es B”. La contradiccion denota claramente la falta de
coherencia en el razonamiento.

La Ley de tercero excluido se expresa diciendo que cuando dos juicios se
niegan, uno es necesariamente verdadero. Si se afirma “A es B” y después se
dice “A no es B”, tal razonamiento indica que uno de los dos es falso y el otro
verdadero.

La Ley de razdn suficiente menciona que, para considerar que una propo-
sicion es completamente cierta ha de ser demostrada; es decir, se han de cono-
cer suficientes fundamentos, en virtud de los cuales dicha proposicion se tiene
por verdadera. El proceso penal no admite que un hecho pueda tenerse por
cierto cual axioma, porque toda conclusion debe ser fundamentada. Para valo-
rar la prueba conforme al principio de razon suficiente, cada elemento aportado
por un testigo, documento u otro medio, deben estar probados los restantes
elementos en elenco. Es decir, cada elemento debe estar acreditado por otro, es-
labonadamente. Un medio de prueba, valorado en forma aislada, no acreditada
nada, aunque goce de la confianza del juzgador.



7. CRITERIOS ACERCA DE LA HIPOTESIS:
REFUTACION Y PROBABILIDAD CAUSAL

Una exidencia fundamental, para que el modelo acusatorio funcione, es la
formulacién “adecuada” de la hipotesis acusatoria. Los “hechos” normativos
demandan la descripcion de un acaecimiento empirico, debido a un actuar hu-
mano, realizado de forma que comprendan todos sus elementos facticamente
relevantes. En ningtin caso es valido un relato ambiguo, impreciso, que no ex-
presase o diera por supuesto alguno de aquellos elementos facticos que deben
ser objeto de prueba, o una exposicion en la que referencias empiricas aparecie-
ran sustituidas por juicios de valor.

Existen varios requisitos a los que se puede someter la hip6tesis para tratar
de aumentar su credibilidad. Aunque la hipotesis venga confirmada por los he-
chos probatorios, atin hay que someterla al requisito de la no refutacion.

Una hipotesis es refutada directamente cuando su verdad resulta incom-
patible con otra afirmacion que se ha dado por probada. Una hipotesis es re-
futada indirectamente, cuando implica una afirmacion que se demuestra que
es falsa o poco probable. Las hipotesis derivadas refutan la hipdtesis principal
si se demuestran falsas, pero aumentan su credibilidad si se confirman como
verdaderas (Gonzdlez, 2008: p. 137).

8. SANA CRITICA RAZONADA

El sistema de libre conviccion o sana critica razonada, establece la mds plena li-
bertad de convencimiento de los jueces; pero exige, a diferencia del anterior, que
las conclusiones a que se lleguen sean fruto razonado de las pruebas en que se
las apoye (Martinez, 2001: p. 133). Los tnicos limites son el respeto a las normas
que gobiernan la correccion del pensamiento humano y la interdiccion del uso
de las pruebas ilegales. El magistrado formara sus conclusiones sobre los hechos
de la causa, valorando la eficacia conviccional de la prueba con total libertad.

El método de valoracion de la prueba, que el codigo procesal guatemal-
teco en su articulo 385 recoge, se conoce como sana critica razonada. Queda
relegado el sistema anterior de prueba legal y tasada, dando paso a un método
cientifico de valoracion, que concede al juez la libertad de prueba (articulo 182)
para el esclarecimiento de los hechos y el cuerpo del delito.
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Arango considera que la motivacion de la sentencia no serd una simple
operacion logica, porque las reglas de la sana critica son las que corresponden
al correcto entendimiento humano, contingentes y variables con relacion a la
experiencia de tiempo y lugar, pero estables y permanentes en lo que respecta a
los principios l6gicos en que debe apoyarse la sentencia (1996: pp. 335).

9. CONCEPTO E IMPORTANCIA DE LA MOTIVACION

La motivacion es la exteriorizacion, por parte del juez o tribunal, de la justifica-
cion racional de determinada conclusion juridica. Se trata de la exposicion del
razonamiento judicial (Diaz, 2005: p. 99). La necesaria exteriorizacion de los
motivos de la decision, retroacta sobre la propia dindmica de formacion de la
motivacion, obligando al juzgador a adoptar con pardmetros de racionalidad
expresa y de conciencia autocritica en forma exigente.

La motivacion permite constatar la correccion del juicio emitido en la sen-
tencia definitiva.

La exteriorizacion de la secuencia racional adoptada por los jueces para
la determinacion del hecho vy la aplicacion del derecho, permite constatar la
correccion de dichas operaciones, que se materializan en una doble inferencia,
la primera inductiva (determinacion del hecho) y la segunda deductiva (subsun-
cion juridica).

En las sentencias penales se impone al juzgador la realizacion de un doble
juicio, de una parte la existencia de una motivacion factica o antecedentes de
hecho inferida a partir de la prueba practicada, en la que deberan consignarse
los hechos enlazados con las cuestiones que hayan de resolverse en el fallo,
haciendo declaracion expresa y determinante de los que se estimen robados,
de otra parte una valoracion juridica suficientemente razonada acerca de los
hechos declarados probados (Villalra, 2007: p. 84).

De acuerdo con el grado de correccion de la motivacion y la suficiencia de
su argumentacion puede distinguirse las siguientes clases:



Suficiente

Completa

Correcta

Aceptable

Cuantitativamente
dispone de los
elementos necesarios
para justificar la
decision judicial.

Racionalmente
correcta, aparecen
los argumentos

y criterios
justificativos de la

Eticamente
justificada. Sigue el
precedente, justifica
las alternativas, se
basa en la ley.

Los criterios de
interpretacion,
justificacion y
reglas no son
refutables.

ratio decidendi.

Fuente: Elaboracién a partir de Galindo, 2010: pp 142-143.

10. QUAESTIO FACTI Y LA INTERPRETACION
OPERATIVA

La exigencia de la motivacion factica responde a la necesidad de controlar el
discurso probatorio del juez, con el objeto de garantizar hasta el [imite de lo
posible la racionalidad de su decision, en el marco de la racionalidad legal (Iba-
fiez, 2005: p. 48).

Sin embargo, el tratamiento de la quaestio facti en la sentencia es el mo-
mento de ejercicio del poder judicial por excelencia, puesto que es en la recons-
truccion o en la elaboracion de los hechos donde el juez es mas soberano y mas
dificilmente controlable, a riesgo de arbitrariedad.

Ibafiez sefiala que el juez se entiende no directamente con los hechos,
como tales, sino con proposiciones relativas a los hechos, con “representaciones
cognoscitivas” que denotan algo acontecido en el mundo real (p. 50). En el caso
del juez, la construccion del supuesto de hecho es de tipo activo, y en la misma
estd presente toda la carda de subjetivismo propia de cualquier actividad de
reconstruccion. Existe un interés epistemoldgico en la bisqueda de la verdad, y
que tiene expresion legal en el principio de presuncion de inocencia.
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Resumen

El presente articulo contiene una vision panoramica de lo que hoy en
dia constituye la tramitacion de los procesos laborales con sus particu-
lares incidencias hasta concluir con la audiencia videograbada.

Palabras clave: Modelo de gestion laboral, Centro de Justicia Laboral,
audiencia videograbada.

1. INTRODUCCION

e conformidad con la Constitucion Politica de la Republica de Guate-

D mala, corresponde a los Tribunales de justicia la potestad de juzgar y

promover la ejecucion de lo juzgado. Los conflictos relativos con Traba-

jo'y Prevision Social estan sometidos a la jurisdiccion privativa de los Tribunales

de Trabajo y Prevision Social, a quienes compete también, juzdar y ejecutar lo
juzdado.

El marco legal, dentro del cual se desempefian los Juzgados de Trabajo
y Prevision Social, es la Constitucién Politica de la Republica, los Convenios
Internacionales de Trabajo y los Pactos Colectivos de Condiciones de Trabajo
suscritos por los Sindicatos y Empleadores, ademds de otras disposiciones regla-
mentarias en materia de trabajo.

El Codigo de la materia, tal y como lo preceptia el articulo 1°, regula los
derechos y obligaciones de patronos y trabajadores con ocasion del trabajo, y
crea instituciones para resolver sus conflictos.

Para dirimir los distintos conflictos laborales tanto individuales como co-
lectivos, el Organismo Judicial ha creado Organos Jurisdiccionales con compe-
tencia determinada, a los cuales acuden las personas individuales (trabajado-
res) o colectivas (entidades mercantiles, instituciones gubernamentales y otras)
demandando solucion a sus controversias; quienes luego del debido proceso
profieren un fallo con base en las constancias procesales y medios probatorios
rendidos, el cual pone fin a la controversia surgida.
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Ahora bien: ;Cudnto tiempo ha de llevarse la solucion de un conflicto
individual o colectivo? ;Cudnto tiempo ha de llevarse el tramite de un proceso
y qué tiempo para obtener una sentencia?

Si la Mision del Organismo Judicial es la Administracion de Justicia, y su Vi-
sion es que dicha administracion sea pronta y cumplida, existe entonces un reto
y un desafio para hacer realidad estos principios, en beneficio de los usuarios y
en cumplimiento de la Mision adquirida y, es precisamente aqui, donde surge el
NUEVO MODELO DE GESTION LABORAL, para romper con el paradigma de
que la justicia laboral en Guatemala es lenta e injusta y que goza de la indife-
rencia y poca credibilidad de aquellos llamados a realizar cambios sustanciales
y estructurales, no solo en el nivel legal sino también operativo.

2. NUEVO MODELO DE GESTION LABORAL
EN LA JUSTICIA GUATEMALTECA

Después de un afio y medio, aproximadamente, de estar operando, nos esta
demostrando que con voluntad, capacidad y responsabilidad, pero ante todo
con una direccion sabia las cosas son mejores y tienden a la excelencia, dejando
atrds prdcticas caducas y carentes de vocacion por el trabajo, para dar paso a
la préctica, a la sencillez, a la tecnologia y al deseo de querer aportar al pais
elementos nuevos que tiendan mediante la conciliacion o los fallos prontos, a
crear un clima de paz que descanse en la conciencia de que se ha escogido el
camino del didlogo mediante la conciliacién o bien el del debido proceso, no
importando si se ha vencido o por el contrario, se ha perdido.

3. LA GESTION LABORAL

Debemos entender por gestion, entre otras, la accion de llevar a cabo una mi-
sion, una tarea, realizar una labor o un encargo.

A los Juzgados de Trabajo acuden, generalmente, los abogados que por
encargo plantean las pretensiones de sus clientes, que generalmente son ex tra-
bajadores, mediante la presentacion de sus memoriales de demanda. También,
aunque en ndmero inferior, lo hacen los empleadores pretendiendo deducir de
sus trabajadores o ex trabajadores, responsabilidades producto de la relacion
entre ambos.



En cualquiera de los casos, hasta hace mas o menos dos afios, ambos acu-
dian con la idea clara que la demanda entablada se llevaria meses, si no afios, en
obtener una sentencia, en claro perjuicio del demandante quien, generalmente,
es el trabajador y quien, por su situacién econémica, no puede esperar tanto.

Surge entonces la vision de las Autoridades Judiciales, en este caso la Cd-
mara de Amparos y Antejuicios, a través de la Magistratura a cargo del Ramo
Laboral, en la administracion anterior el decidir, con el apoyo de la cooperacion
internacional inicialmente y luego con presupuesto propio, priorizar la atencion
a los Juzgados de Trabajo y determinar en donde estdn las causas que impiden
que los procesos se desarrollen con la rapidez que la celeridad como principio
procesal demanda.

En un primer paso, la Corte Suprema de Justicia crea ocho nuevos Juzgados
de Trabajo y Prevision Social, con jurisdiccion en el Departamento de Guate-
mala. A diferencia del modelo anterior, en cada uno, ademas de su titular, se
nombra un secretario (a), dos oficiales, un notificador (a) y un comisario (a). Es
decir, casi la mitad del personal que los Juzgados antiguos tenian operando. Este
nuevo disefio viene ya orientado a lo que, con el tiempo, vendria a ser el nuevo
modelo de gestion.

Los nuevos juzgados fueron ubicados, inicialmente, en un inmueble de la
zona cuatro de esta ciudad, pese a lo reducido del espacio, cada Juzgado cuenta
con una pequefia Sala de Audiencias, como un presagio de lo que son hoy dia.

En la Torre de Tribunales empieza a funcionar el Centro de Servicios Auxi-
liares de Administracion de Justicia Laboral, que se encarga de recepcionar todo
memorial, incluida la demanda, para luego distribuirlas de manera equitativa
dentro de los dieciséis juzgados del ramo. De igual manera, mediante el Sistema
de Gestion Tribunalicia (SGT), son recibidas las cédulas de notificacion que, a
su vez, han sido generadas en cada uno de los Juzgados, para ser notificadas y
luego devueltas al juzgado de origen.

Es oportuno manifestar que los nuevos juzgados no empezaron en cero,
en cuanto a procesos; sino que recibieron procesos de los ya existentes. Por
ejemplo: el Juzgado Undécimo de Trabajo recibi6 del Juzgado Tercero de Tra-
bajo, todos aquellos procesos con numeracién impar, asi como aquellos en los
que todavia no se habia diligenciado prueba, conservando el anterior juzgado
aquellos procesos en donde Gnicamente pendia el dictar sentencia.
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El cambio de las nuevas autoridades judiciales no fue obstaculo para que
la vision que se habia iniciado con buen pie continuara. La Cdmara de Amparos
y Antejuicios, con el respaldo de la Presidencia del Organismo Judicial y de la
Corte Suprema de Justicia y el decidido apoyo de la Magistratura IX, continu6
con el proyecto iniciado. Asi fue como en el 2011, durante el mes de septiem-
bre, los dieciséis Juzgados de Trabajo y Prevision Social fueron trasladados a
un inmueble ubicado en la zona diez capitalina, con todas las comodidades y
facilidades para dar un mejor servicio al usuario.

En el interin del traslado al nuevo edificio, la Corte dict6 el correspondiente
Acuerdo por el cual cre6 dos Juzgados, los cuales tendrian como fin primordial
el recepcionar todo tipo de demandas, depurdndolas y fijando requisitos pre-
vios, de tal suerte que, cuando las demandas llegaran al juzgado al cual serian
asignadas, cumplieran con todos los requisitos de forma y fondo y que los mis-
mos ya llevaran la fecha y la hora para la celebracion del juicio oral.

Los Juzgados Quinceavo y Dieciseisavo, fueron convertidos a Juzgados Pri-
mero y Segundo de Trabajo y Prevision Social para la Admision de Demandas y,
mediante convocatoria dentro de los mismos jueces de trabajo, fueron nombra-
dos los que habrian de ser titulares de éstos; mientras que los que venian siendo
titulares de los Juzgados Quinceavo y Dieciseisavo pasaron a ser titulares de los
Juzgados Décimo y Doceavo respectivamente, habiendo realizado una distribu-
cion equitativa de los procesos a cargo de los Juzgados que fueron modificados.

4. CENTRO DE JUSTICIA LABORAL

Esta es la denominacion que recibe el edificio ubicado en la 18 calle 18-29 de la
zona diez. ;Por qué razon? En sus instalaciones, en el primer nivel, se encuentra
ubicado el Centro de Servicios Auxiliares de Administracion de Justicia Laboral,
que cuenta con las Unidades siguientes: de Ingreso de demandas, escritos y
atencion al publico; de notificaciones e impresion de éstas; Notificaciones exter-
nas; Ejecucion y Verificacion de Reinstalaciones y la Unidad de Notificaciones
Electronicas. En ese primer nivel se encuentran ubicados monitores electrénicos
que, de manera ininterrumpida, informan al usuario la fecha y hora de la au-
diencia, las partes procesales, la sala y nivel en que tendrdn verificativo, asi como
la denominacion del juzgado. En ese mismo nivel se hallan ubicados el Juzgado
Primero y Segundo de Trabajo y Prevision Social para la Admision de Deman-
das, los que, en su momento depuran las demandas recepcionadas o bien las



toman oralmente. También se encuentran ubicadas una agencia bancaria y un
cajero automatico con el objeto de que las partes, al momento de conciliar y
arribar a un acuerdo, puedan hacer uso de tales para los efectos del pago. Se
encuentra también una Unidad de Resolucion Alterna de Conflictos (RAC), para
que también, sin perjuicio de la audiencia conciliatoria programada dentro de
cada proceso ordinario, las partes, si lo desean, puedan hacer uso de ese recurso
con tal de resolver sus diferencias.

Todos los juzgados y las salas de audiencias se encuentran debidamente
equipados, de tal forma que, mediante el acceso al Sistema de Gestion de Tri-
bunales (SGT), se pueda verificar el tramite o traslado que ha sufrido un expe-
diente, desde el momento que fue ingresado al Centro de Servicios Auxiliares
hasta el Juzgado asignado.

Los jueces podemos visualizar en nuestro despacho, no sélo el nimero de
audiencias asignadas en fechas futuras y las realizadas, también acceder a las
distintas actuaciones que cada una de los o las oficiales han realizado en los ex-
pedientes bajo su responsabilidad. Los Autos y Sentencias son elaborados den-
tro del Sistema de Gestion de Tribunales (SGT) y la informacién es compartida
por el juzgador y su personal auxiliar. A diario, el Centro de Servicios Auxiliares
mediante el sistema, envia el listado de los memoriales que fueron recepciona-
dos en el Centro, los cuales fisicamente, unos minutos después o durante el dia,
son recepcionados en cada Juzgado. De igual manera, desde la propia Sala de
Audiencias, cada Juzgador puede tener acceso a las distintas actuaciones que
obran en el Juzgado.

Es conveniente manifestar que el Centro de Servicios Auxiliares ha imple-
mentado la notificacion electronica, la cual se realiza a entidades con las que
previamente ha celebrado acuerdos, como el Ministerio de Trabajo y Prevision
Social.

El auxilio profesional a los trabajadores, en el segundo nivel del Centro fun-
ciona la Procuraduria de Atencion al Trabajador como unidad del Ministerio de
Trabajo y Prevision Social, la cual presta asesoria profesional a los trabajadores
que han sido remitidos de la Inspeccion General de Trabajo y que carecen de
recursos economicos para pagar un abogado. El servicio es gratuito y se presta
de acuerdo a las posibilidades materiales del personal a cargo de dicha Procu-
raduria.

En el segundo y tercer nivel del Centro se encuentra ubicado el personal
que tiene a su cargo la impresion de los DVD que contienen el desarrollo de
las audiencias orales. Los DVD son entregados a cada uno de los litigantes en
forma gratuita. Ademds, en el sistema permanece grabada la audiencia, para los

N

7

Tv404VY1 NOILSID 3d OTIAOW OAIN

69



ESCUELA DE ESTUDIOS JUDICIALES DE GUATEMALA

efectos de que el juzgador y el oficial de tramite puedan consultarla al momento
de dictar la sentencia.

Las tres Salas de Apelaciones de Trabajo y Prevision Social se encuentran
también ubicadas en el séptimo nivel del Centro; esto constituyendo una ver-
dadera ventaja y comodidad para las partes, quienes pueden acudir a ellas para
inquirir sobre el resultado de algtin asunto de su interés.

Cada una de las Salas también hace uso del sistema teniendo acceso a las
actuaciones que desee conocer, de la misma forma como lo hacemos los jueces.
El hecho de estar en el mismo inmueble repercute en la facilidad para llevar
o traer expedientes; asi como que, en su momento, cualquiera de los sefiores
Magistrados 0 Magistradas puedan visitar los juzgados o invitar a sus titulares
para unificar algn criterio o aclarar alguna duda, sin que esto implique atentar
contra la independencia judicial.

5. LA AUDIENCIA VIDEOGRABADA COMO
HERRAMIENTA DE LA ORALIZACION

En nuestro Derecho del Trabajo y, concretamente dentro del proceso ordinario,
tenemos la audiencia oral, a la que las partes, una vez sefialada por el Juez de
Trabajo, deben comparecer el dia y hora sefialada con sus respectivos medios
de prueba.

Es en la audiencia, la ocasion en que los sujetos procesales deben probar
sus respectivas aseveraciones, a excepcion de aquellas que, por inversion de la
carga de la prueba, corresponden al sujeto empleador.

Lo que el nuevo modelo de audiencias video grabadas pretende mediante
el auxilio de la tecnologia informatica, es un proceso mas agil y objetivo a favor
de la parte actora quien, generalmente es el trabajador, para compensar su des-
igualdad econémica en relacion con su contraparte.

Nuestro Codigo de Trabajo, no obstante la fecha de su promulgacion, cuen-
ta con disposiciones legales que en nada interfieren con la dindmica oral que,
mediante la video grabacion se ha empezado a implementar, bastando, tnica-
mente la buena voluntad y la disposicién de los actores judiciales para hacer
expedita su practica



La video grabacion permite que realmente el principio de oralidad se pro-
duzca.

El dia sefalado para la audiencia a juicio oral, las partes deben comparecer
al Juzgado de Trabajo, de manera personal si fuera el caso o a través de sus re-
presentantes legales o mandatarios, si se tratare de personas juridicas colectivas;
con el objeto de dirimir la controversia surgida con ocasion de la relacion labo-
ral que el actor manifiesta haber sostenido, asi como el pago de las prestaciones
laborales que segun él le corresponden.

Las partes deben hacer uso de la palabra en cada una de sus intervenciones.
El actor o demandante debe relacionar, de manera general o resumida los he-
chos en que funda su pretension, los medios probatorios a su alcance para fun-
damentar lo que asevera y las peticiones en concreto que formula al Juzgador,
asi como el resultado que espera de la accion entablada a través de su demanda.

La parte demandada, que puede ser una persona individual o una socie-
dad o porque no, el Estado como ente empleador, puede aceptar los hechos
y peticiones que se formulan en su contra. A su vez, puede contradecir a su
contraparte, oponiéndose a la demandada y contestandola en sentido negativo,
interponiendo a la vez excepciones previo a contestar la demanda o al mo-
mento de contestarla; o bien, reconviniendo a su vez al actor. Otra actitud que
podria asumir es allanarse de forma parcial o total a lo que el actor pretende
en su contra. Hace aproximadamente un afio se empez6 a implementar, en los
Juzgados de Trabajo y Prevision Social, las audiencias video grabadas como una
modalidad, y la respuesta a una inquietud que, desde administraciones pasadas,
habia existido por parte de la Corte Suprema de Justicia y, en particular, por la
Camara de Amparo y Antejuicios, quien es la que tiene a su cargo los Juzgados
de Trabajo y Prevision Social.

No obstante que en nuestro Codigo de Trabajo, el articulo 321 establece
que el proceso laborales oral, regularmente y por costumbre, las partes se han
venido dirigiendo al Juzgador de manera escrita, elaborando, no sélo el memo-
rial de demanda sino el de la contestacion, el de oposicion de excepciones, etcé-
tera, hasta desvirtuar la forma oral de litigar, convirtiéndolo casi en un proceso
escrito, lo cual ha venido a redundar en la acumulacion de hojas de papel que
sumadas todas, constituyen piezas, en algunos casos numerosas,en virtud a esta
prdctica reiterada.

El primer inconveniente que supuso el impulso de la oralidad, a través de
las audiencias video grabadas, fue la creencia que los abogados litigantes tienen
la costumbre inveterada de dirigirse a los juzgadores de manera escrita y que
incluso iba a existir oposicion a dicha practica. Inclusive, que existia el riesgo
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de que en contra plantearan inconstitucionalidades, recursos de nulidad y toda
clase de defensas legales, con el objeto de impedir que la oralidad en dicho
sentido se llevara a la practica. En nuestro medio suele siempre, antes de iniciar
aldo, existir cierto pesimismo y en esa ocasion sucedia igual

Por instinto viene a nuestra mente la imagen negativa de determinado liti-
gante, manifestando su desacuerdo con lo que, seglin él, se le obliga a practicar
y eso, muchas veces, nos hace hablar o manifestarnos de manera negativa o
pesimista en relacion con el proyecto a implementar.

A favor considero que estaba, para muchos de nosotros, el desafio de im-
pulsar algo novedoso; estar a la vanguardia de la practica procesal; ser los pio-
neros en la implementacion de la video grabacion teniendo como fundamento
la oralidad y, hay que decirlo, porque no, ser historicamente los impulsores
de dicha modalidad. Como aspecto relevante, también esta el responder a la
confianza depositada en nosotros por nuestros superioresy el demostrarnos a
nosotros mismos que: “si se puede”.

5.1 Ventajas

Como evidencias a favor pueden citarse las ventajas que dicho sistema repre-
senta:

5.1.1 De orden técnico

El actor o demandante necesita que el juzgador tome en cuenta las razones y
hechos que lo impulsaron a promover su demanda, provocando con ello la in-
tervencion del Organo Jurisdiccional como garante de la observancia del debido
proceso. En virtud a la oralidad de que se encuentra investida la audiencia, el
actor percibe, por si, los argumentos a favor y en pro que manifiestan, tanto el
profesional que le auxilia como su contraparte, teniendo una percepcion claray
transparente de lo que sucede.

El demandado por su parte tiene la oportunidad de refutar los hechos ma-
nifestados en su contra, por no ser ciertos o por no ajustarse a lo realmente su-
cedido, o porque quizd, no haya existido ninguna relacion laboral que le uniera
con el actor. En todo caso, las partes tiene la oportunidad, mediante una expo-
sicion ordenada y congruente, de convencer al juzgador de que los argumentos



en su favor son validos, virtud a lo cual debe pronunciarse un fallo favorable a
sus intereses.

La evidencia descansa en los propios memoriales tanto en la demanda y su
contestacion como en los videos que contienen las audiencias celebradas

5.1.2 De orden procesal

Podemos decir que se ejercita totalmente la oralidad. Sin perjuicio de que ya
obra la demanda escrita, el Juzgador, el dia y hora de la audiencia, invita al actor
(a) 0 a quien le asesore legalmente para que verbalmente, de manera general,
relacione los hechos en que fundamenta su demanda, los medios probatorios
que ofrece y formule sus peticiones al juzgado. De esta manera, su contraparte
tiene un mejor conocimiento de las pretensiones de su demandante y, éste
puede en el mismo acto, si lo considera conveniente, modificar o ampliar su
demanda.

Una vez ratificada la demanda, la parte demandada, no obstante que puede
hacerlo por escrito, es invitada por el Juzgador, para los efectos de ilustrar la
video grabacion, a que plantee su defensa de manera verbal, ya sea oponiendo
las excepciones dilatorias que considere convenientes, o bien, asuma cualquiera
otra actitud como el de allanarse, reconvenir o contestar la demanda. De esta
manera, también el actor y quien legalmente le asesora tiene conocimiento, de
viva voz, de los argumentos de quien demanda, trabandose en este momento
la correspondiente litis.

Entre las ventajas que se obtienen estd el hecho de que las partes pueden,
al observar el video de la audiencia, analizar su comportamiento y sus actitudes
durante la audiencia. El hecho de que las intervenciones de las partes sean ora-
les permite, también, que pongamos un mayor grado de atencion a cada una de
las intervenciones, asi como que concentremos nuestros sentidos durante cada
una de las fases por desenvolver.

Una de las mayores ventajas es el respaldo y garantia que el audio video
proporciona a las partes, con el objeto de que puedan constatar posteriormen-
te, lo que efectivamente manifestaron, sin temor a que el auxiliar judicial haya
anotado, de manera equivocada, alguna circunstancia que no haya sucedido.

La prdctica nos dice que, en algunos casos, dicho modelo ha sido de suma
utilidad y ventaja para el actor, pues el demandado, o quien le asesora legalmen-
te, ha sentido la presion de tener que expresarse de manera oral y, al no tener fa-
cilidad para hacerlo, ha solicitado al Juzgador una pausa para tratar de conciliar.
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Este modelo de audiencia también tiene como ventaja el hecho de que ga-
rantiza el cumplimiento de los principios de publicidad, concentracion e inme-
diacion, tan necesarios para percibir, de mejor manera, la secuela del proceso.

Para las partes, y en particular para el actor, es importante este modelo,
pues le permite darse perfecta cuenta de lo que sucede y si la demanda real-
mente contiene los hechos acaecidos durante la relacion laboral y el hecho de
su despido, si fuere el caso, teniendo la facultad, asimismo, de intervenir y no
solo ser un sujeto pasivo.

De igual manera, como ventaja, podriamos citar el faccionamiento del acta
sucinta, que contiene la relacion de los pasajes mds importantes acaecidos du-
rante la audiencia; la cual, a la hora de imprimirse no constituye mas de una
hoja de una audiencia que por lo menos dur6 tres horas, a diferencia de las
impresas con ocasion de audiencias celebradas con el sistema anterior.

5.1.3 De orden didactico

Si partimos del hecho de que la didactica es la rama de la ciencia relacionada
con la ensefianza podemos decir, entonces, que este modelo de audiencia llena
tal objetivo. Por ejemplo, quienes asisten a presenciar una de estas audiencias,
como lo son los estudiantes de Derecho o los familiares o amigos de las partes,
no s6lo conocen a cada uno en su aspecto fisico, sino por el papel que desempe-
fian dentro del proceso. En el caso de los estudiantes, comprueban o establecen
diferencias practicas entre lo que los textos de Derecho dicen y lo que en la rea-
lidad se vive. Partiendo del hecho de que la practica es la que ensefia, entonces
consideramos que el fin diddctico se logra. Es mds, los mismos profesionales del
Derecho, que asesoran a las partes, adquieren conocimiento y habilidad forense
al momento de expresarse, asi como la habilidad procesal para hacer valer sus
argumentos, de manera apropiada, al tratar de convencer al Juzgador.

Este modelo de audiencias es propicio, para que los catedraticos de Dere-
cho Procesal del Trabajo requieran, a sus alumnos, que frecuenten las salas de
audiencias; que perciban por si mismos una audiencia real y su desarrollo y que
dicha experiencia pueda ser, en su momento, objeto de evaluacion.



5.1.4 De orden economico

Las repercusiones econémicas que produce este modelo de audiencias son evi-
dentes. Las partes pueden convenir con total transparencia y, al actor (trabaja-
dor) le quedard un sensacion de satisfaccion al haber podido participar por si
mismo en la negociacion, sin mas limitaciones que las de orden legal. Resulta
economico también el proceso, desde el punto de vista que se utiliza menor
cantidad de hojas de papel de las que usualmente se venian utilizando, pues la
informacion de lo sucedido en la audiencia queda grabada en un DVD.

El hecho de la concentracion de la totalidad de las pruebas en una sola
audiencia, también se traduce en economia en cuanto a recursos, los cuales se
ahorrardn las partes al tener que estar asistiendo a los sumo, a dos audiencias
para sustanciar el proceso

De esta economia también se beneficia el Estado, quien por afios ha tenido
que estar sufragando gastos de papeleria y archivo, asi como tinta y demds en-
seres propios del sistema escrito.

5.2. Desafios

Pueden citarse los de orden técnico, que obedecen a factores ajenos a la buena
voluntad de las partes. Asi, tenemos aquellos casos en que falla el fluido eléc-
trico, lo cual provoca desajustes en el sistema de grabacion o impresion del
documento; o bien aquellos que obedecen a un defecto de fabricacion de los
DVD los cuales, al momento de su grabacion no son efectivos o, en los casos en
que no hay sistema. Estos inconvenientes hasta la fecha no se han suscitado, al
menos en el Juzgado que honrosamente presido.

Es interesante comentar el hecho que, aunque no puede considerarse como
desventaja o inconveniente, algunos litigantes no se encuentran interesados en
que se les entregue el DVD que contiene el desarrollo de la audiencia, porque
segun manifiestan no tienen tiempo para verlo.
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6.

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

CONCLUSIONES QUE TRAE COMO
CONSECUENCIA EL NUEVO MODELO
DE GESTION LABORAL

En el nivel docente, que las Universidades del pais, a través de sus Facul-
tades de Derecho, consideren la posibilidad de readecuar sus programas
de estudio, especialmente en el Derecho Procesal de Trabajo, haciendo
énfasis en la oratoria forense, en el uso de la computacién como herra-
mienta esencial, en el conocimiento y acceso a las redes sociales como
medio de comunicacion. Como soporte a lo anterior programar, dentro
de cada catedra, la visita al Centro de Justicia Laboral y, en especial a
las Salas de Audiencias, para tener un contacto directo con la realidad
social juridica. Con ello puede lograrse que el estudiante se compenetre
de la importancia de ser un profesional del Derecho responsable, el cual
no solo se limite aelaborar y presentar memoriales, sino que ejerza un
papel preponderante durante una audiencia haciendo valer, de manera
respetuosa pero decidida, los intereses de su patrocinado.

Que las partes, y en general la poblacion confien en el sistema de jus-
ticia laboral y en los esfuerzos que las autoridades judiciales estan rea-
lizando, no solo en la administracion de justicia, sino en su acceso a la
misma, a través de un ejercicio transparente y publico.

Que el Organismo Judicial implemente dicho modelo a la totalidad de
los Juzgados de Trabajo en todo el pais, dotandolos de las herramien-
tas indispensables e instalaciones apropiadas; y porque no, extensivo a
otros Ramos como el de Familia, en donde el Proceso Oral es determi-
nante en los asuntos de “alimentos”.

Que el Gobierno Central no pase por alto la labor que hasta hoy, de
manera discreta y callada, ha venido realizando el Organismo Judicial y
esto implique una mayor asignacion presupuestaria, para cubrir las ne-
cesidades que surjan con ocasion del NUEVO MODELO DE GESTION
LABORAL.
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Resumen

El interés superior del nifio ha sido objeto de mdltiples definiciones, pero con
muy poco contenido. Derivado de ello se produce el presente trabajo, con el
objeto de iniciar la discusion y profundidad en el tema, ya que, en muchas
ocasiones se resuelve utilizando la frase de interés superior del nifio, pero sin
resolverle verdaderamente el problema al nifio, nifia o adolescente. Con el pre-
sente material se destaca la definicion y los elementos ineludibles que se deben
hacer valer en cada caso concreto, siendo ellos, la manifestacion del menor, su
entorno y la predictibilidad. Con estos elementos, al analizarlos y encuadrarlos
en cada caso concreto, se considera que se podria brindar una mejor decision.

Palabras clave: Interés superior del nifio, elementos y contenido del interés
superior del nifio, principio de interés superior del nifio.

“Principio fundamental: obligacion que
tiene el Juez de la Nifiez a no equivocarse”

1. INTRODUCCION

n los procesos de proteccion de la nifiez y adolescencia, el principio de

interés superior del nifio (ISN) es el eje diamantino con el que se fun-

damentan todas y cada una de las decisiones judiciales, empero sin si-
quiera, en algunas ocasiones, poder definirlo y, en otras muchas, sin conocer
a profundidad el significado y los alcances que debe ostentar dicho principio.
Dichas carencias no solo son fruto de la jurisdiccion nacional, sino que, en igual
sentido, en el dmbito internacional. Tal y como lo han expuesto varios autores,
que el ISN es una idea o directriz vaga e indeterminada que esta sujeta a varias
interpretaciones de cardcter juridico y psicosocial, que fundamentan excusas
para sus decisiones;' en igual sentido, se ha pronunciado el Comité de Derechos
del Nifio, en cuanto a que el interés superior del nifio es uno de los principios
generales de la Convencion y lo cataloga como el principio “rector-guia” de ella,
sin especificar su esencia, contenido y directrices mds delimitadas que ayuden a

1 Para mds informacion vea la seccion de notas al final del trabajo.
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determinar la significacion y el trato que se le debe dar al principio.? En muchas
oportunidades, el interés superior del nifio se convierte en una frase trillada
que se utiliza para resolver, no precisamente lo que mds le convenga a los nifios,
sino, se resuelve con fundamento a criterios personalisimos, a ideas creadas
o con fundamentacion a prdcticas rutinarias. Este es un principio inconmen-
surable que se esgrime para resolverle la situacion al nifio, y no simplemente,
es un principio que se debe describir por figurar y resolver lo que se considere
pertinente con base a discrecionalidades sin sustento y con fundamento a ex-
periencias propias o ajenas. Por lo anterior, se ha evidenciado la carencia de
contenido del principio en mencion, de igual manera, se ha observado su poco
tratamiento como eje indispensable por donde se debe dilucidar todo proceso
pro infanti, careciendo, por ende, de criterios para determinar el contenido
esencial del interés superior del nifio.

Observando la problemadtica de su contenido y de la vision teleoldgica que
se le debe de proporcionar y desarrollar al ISN, se hace indispensable tratar de
coadyuvar a la ciencia del nifio, nifia y adolescente para que en el futuro se
entienda, se comprenda y se establezcan los pardmetros y las técnicas minimas
necesarias que se deben cultivar para aplicar dicho principio. Se hace necesario
destacar que lo que se prevé con el interés del menor de edad es que el juez o
funcionario pueda establecer lo mejor para el nifio, es decir, la aplicacion insos-
layable de cada uno de sus derechos humanos en cada caso concreto.?

Con lo anterior, el objeto fundamental del presente trabajo es de estable-
cer el contenido esencial del principio, indicar y desarrollar la vision teleoldgica
del mismo, aportar las técnicas necesarias e ineludibles para poder establecer
de mejor manera el ISN 'y, asi, proveerle al juzgador las herramientas doctrina-
rias y jurisprudenciales, analizadas en casos concretos, para aprovisionarle de
ideas y ejemplos sustanciales para el mejor desenvolvimiento del principio. Lo
que se pretende es el acercamiento al contenido esencial del principio, el cual,
hasta en estos precisos momentos, no ha sido pacifica la discusion dentro del
propio seno del Comité de los Derechos del Nifio y de la doctrina especiali-
zada.

2 Para ampliar vea De Lama Ayma, A. (2006) pag. 92. Notas.

3 Cfr. Aguilar Cavallo, G., El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Estudios Constitucionales. Afio 6. No. 1. 2008. Pag. 230. Sol6rzano,
J. Los Derechos de la Nifiez. UNICEF. Argrafic. Guatemala. 2006. Pag. 93.



2. BASE HISTORICA DEL PRINCIPIO DE INTERES
SUPERIOR DEL NINO

Como se expuso en la parte introductoria del presente trabajo, se debe entender
el principio de Interés Superior del Nifio (ISN) como el eje fundamental en cada
uno de los procesos donde interviene un nifio, nifia o adolescente, toda vez que
este principio forma parte del sistema de proteccion de los derechos de la nifiez.
EI'ISN goza de reconocimiento universal desde la Declaracion de Ginebra sobre
los Derechos de los nifios, la cual fue aprobada por la Sociedad de Naciones el
veintiséis de diciembre de mil novecientos veinticuatro, hasta la Convencion
sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el veinte de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve. Esta tltima
Convencion se caracteriza por ser el Tratado Internacional que han ratificado
mds Estados dentro del contexto de las Naciones Unidas. Ello demuestra el
amplio grado de reconocimiento y aceptacion de las normas de Derechos Hu-
manos a favor de los nifios, nifias y adolescentes.

Con anterioridad, los nifios fueron practicamente personas ignoradas pues
el sistema juridico protegia, en muchas ocasiones, tnicamente a sus padres.
Los derechos de los nifios se ventilaban en asuntos privados, puesto que no se
consideraban relevantemente piblicos.

Este principio tiene su origen en los sistemas anglosajones, en donde se
considerd que con el ISN se solucionarian los conflictos familiares, por lo que
empez0 la evolucion del mismo hasta nuestros dias.

En la Convencion de Ginebra de 1924, se consagran, por vez primera en el
ambito internacional, los derechos de los nifios, estableciendo la obligacion de
darles lo mejor a los nifios con la frase “primero de los nifios”. Posteriormente,
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 se determina,
implicitamente los derechos de los nifios como fuente de todos los derechos de
la humanidad. Més adelante, en el afio de 1959 se aprobo, por parte de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, la Declaracion de los Derechos del Nifio.
En ella se disponia que el interés superior es el principio rector para orientar a
los padres, tutores o responsables, sobre todo aquello que le sea mas favorable
al nifio y que, el menor de edad, tiene el pleno derecho de gozaruna proteccion
especial. Ademads, que dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condi-
ciones de libertad y dignidad, y estableciendo la obligacion de promulgar leyes
para ese fin en las cuales prevaleciera el interés superior del nifio.*

4 Sobre la Declaracion de los Derechos del Nifio ampliar en Notas.
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En igual sentido se han pronunciado los Pactos Internacionales Civiles y
Politicos (art. 24.1); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (art. 10.3); la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (art. 5y 16); la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos (art. 19); hasta llegar a la Convencion sobre los derechos de los
Nifos (art. 3). De todas ellas se desprende la obligacion de regular internamente
el principio de interés superior del nifio. La Convencion sobre los Derechos del
Nifio fue adoptada, abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, en su resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989. Entrd
en vigor el 2 de septiembre de 1990. Con esta normativa internacional se pre-
tende proteger y salvaguardar todos y cada uno de los derechos humanos de los
nifios, con base en la vision del interés del nifio, nifia o adolescente sobre cual-
quier otro tipo de interés, incluyendo a cualquier adulto. Dicha Convencién ha
tenido eco en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, tal como lo ha expresado en los casos de los Hermanos Gomez Paquiyauri
vs. Perii de 8 de julio de 2004; caso de las nifias Yean y Bosico vs. Repiiblica
Dominicana, de fecha 8 de septiembre de 2005; en el caso de los nifios de la
Calle vs. Guatemala, de fecha 19 de noviembre de 1999; en el caso Bulacio vs.
Argentina de 18 de septiembre de 2003, caso Instituto de la reeducacion del
menor vs. Paraguay de fecha 2 de septiembre de 2004 y, en la Opinién Consul-
tiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: OC-17/02 de fecha 28
de agosto de 2002, la cual indico que “Este principio regulador de la normativa
de los derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo
de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la
naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”.

3. CONCEPTUALIZACION DEL PRINCIPIO INTERES
SUPERIOR DEL NINO

El interés superior del nifio es el principio fundamental y de aplicacion obli-
datoria en los procesos de Nifiez y Adolescencia victima en sus derechos. Este
principio se encuentra establecido, de manera fundamental, en el articulo 3
de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio. EI ISN se puede definir como
la potenciacion de los derechos a la integridad fisica y psiquica de cada uno
de los menores, persiguiendo la evolucion y desarrollo de su personalidad en
un ambiente sano y agradable que apremie, como fin primordial, el bienestar
general del nifio.®

5  Cfr. Sentencias de la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia. Ver Notas.



En otras palabras se puede indicar que hace referencia al bienestar del nifio,
prevaleciendo sobre cualquier otra circunstancia paralela, por la cual se tenga
que decidir. Dicha decision se debe considerar, por lo que mas le convenga al
nifio en el caso concreto, a través de determinaciones que asi lo indiquen; ade-
mds de considerar los deseos y sentimientos del menor —de acuerdo a su edad
y madurez—y de las necesidades fisicas, emocionales y educativas del nifio, nifia
o0 adolescente. Para poder decidir, por lo que mas le convenga a los nifios, se
hace viable tratar de establecer los probables efectos que puedan surgir deriva-
dos de la decision a tomar. Estos probables efectos hacen referencia en cuanto
al cambio o mantenimiento en su entorno, por lo que se tiene que establecer
el conjunto de circunstancias personales, fisicas, morales, familiares, de amor,
confianza y educativas de las cuales se va a rodear el nifio, nifia o adolescente.
Estos efectos del entorno son los que el juzgador o entidad administrativa de-
berd ponderar en el momento justo de tomar una decision, derivado de lo que
mads le convenga al nifio.*

Esto Gltimo se relaciona con lo que manifiesta la doctrina especializada,
en cuanto a la PREDICTIBILIDAD, la cual consiste en establecer “la perspectiva
de una evaluacion previsible de la situacion de las partes concernidas” (Aguilar,
2008: p. 243), para lograr establecer que la decision debe valorar el mejor porve-
nir —futuro— para el nifio, el cual significa poder vivir dignamente, en donde se
tengan cubiertas sus necesidades bdsicas como: las afectivas, fisico-bioldgicas,
cognitivas, emocionales y sociales. En ese mismo sentido se ha pronunciado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a que, todo nifio tiene
el derecho de establecer un proyecto de vida, el cual debe ser cuidado y fomen-
tado por el Estado, para lograr su desarrollo y beneficio social.”

En principio se puede establecer, sin lugar a dudas, que los padres son los
principales garantes del interés de sus hijos, de donde se desprende que las
nifias y nifios se encuentran bajo la patria potestad de sus padres, en beneficio
de sus hijos, con respeto a su integridad fisica y psicologica y todo aquello que
le beneficie. En igual sentido se establece, como obligacion a los juzgadores,
que deben resolver lo que mas le favorezca al nifio, tal y como lo exige el ISN.

6 la sentencia de la Sala de Camara primera de Apelacion en lo Civil de la Republica de
Argentina, indica que hace referencia al “centro de vida actual del menor” o sea “el centro
de gravedad de sus afectos y vivencias”. Exp. 33,648 de fecha 18 de agosto de 2000.

7  Cfr. Sentencia Los nifios de la Calle vs. Guatemala, de fecha 19 de noviembre de 1999.

Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: OC-17/02 de 28 de
agosto de 2002.
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Con todo ello, se hace necesario observar que el interés superior del nifio
no es simplemente una institucion benefactora del nifio, sino que, también es
importante afiadir que el beneficio del nifio, nifia o adolescente es prioritario,
ya que supone un interés superior a cualquier otro interés en juego. Con este
principio, se establece que el juzgador debe adoptar cualquier medida que esti-
me necesario para garantizar el bienestar del nifio, nifia o adolescente, en donde
se prevea la separacion de un peligro para evitarle un perjuicio en su persona,
bienes y derechos. En relacién con esto tltimo, el articulo 3 de la Convencion
sobre los Derechos de los Nifios previene que, en toda decision judicial o admi-
nistrativa, se debe adoptar lo que mads le convenga al nifio, nifia o adolescente,
estableciendo una clara limitante de afectacion o restriccion de derecho alguno.

Hoy dia se traduce el interés superior del nifio en una VISION INFANTO-
CENTRICA O PUEROCENTRICA, la cual lleva consigo que, todas las normas e
interpretacion de las mismas se construirdn y fundamentaran a través del princi-
pio de “interés superior del nifio” (Aguilar, 2008: p. 234). Lo cual implica que a
todo nifio, nifia o0 adolescente debe protegérsele, con preferencia sobre cualquier
otro sujeto implicado, como pueden ser sus propios padres, terceras personas
o la administracion publica. Por ello, se dice que el interés del menor prevalece
sobre los intereses de otros sujetos, los cuales pasan a segundo plano, razon por
la cual, la vision infantocéntrica prima sobre cualquier otra consideracion, estado
y paternocéntrica.? Por lo anterior, se puede indicar que el contenido esencial del
interés superior se refiere a la proteccion y garantia de sus derechos fundamen-
tales para fomentar el libre desarrollo de su personalidad, a través de los valores
establecidos en la dignidad que posee todo nifio, nifia y adolescente.’

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no se ha alejado de la
vision infantocéntrica, derivado que ha sefialado, en cuanto al ISN, la entera ne-
cesidad de adoptar cualquier tipo de medidas para lograr la proteccion integral
del nifio, nifia o adolescente, que se fundamenta en la propia dignidad del ser
humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la necesidad de propi-
ciar su desarrollo, para que alcancen todas sus potencialidades.™

8  Para ampliar, ver Notas.
Opinion Consultiva, ver Notas

10  Cfr. Sentencia caso Bulacio vrs. Argentina, de fecha 18 de septiembre de 2003. Opinion Consul-
tiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: OC-17/02 de 28 de agosto de 2002.



4. FUNDAMENTACION DEL PRINCIPIO INTERES
SUPERIOR DEL NINO

Preservar el interés superior del nifio es una obligacion innata de la administra-
cion pablica y de todo el Estado en general tal y como lo ha establecido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,"" por lo que se genera una obligacion
insoslayable para proteger, fomentar y desarrollar el interés superior del nifio,
nifia o adolescente.

La nueva concepcion concentrada en el interés superior del nifio, nifia o
adolescente tuvo sus origenes en el sistema anglosajon, especificamente en la
Adoption Assistance and Child Welfare Act of 1980 de los Estados Unidos
de América, que se vio reflejada en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas de 1989 y en The Children Act de 1989 en Inglaterra,
en donde se destaca la regulacion primordial sobre el interés superior del nifio
como primacia de su interés de proteccion integral en la esfera publica y priva-
da.”

Con base en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de
1989 se establece que el objetivo de la mencionada regulacion es la de lograr el
desarrollo integral y sostenible de la nifiez y adolescencia, con pleno respeto a
todos y cada uno de sus Derechos Humanos, estableciendo en el articulo 3° la
darantia de aplicar, en todos y cada uno de los casos, el interés superior del nifio
para asegurar el goce y disfrute de sus derechos."

Con este fundamento se puede establecer el cimiento primordial del inte-
rés superior del nifio, por medio del cual en todo asunto, conflicto o proceso
donde se vea inmiscuido un nifio, nifia o adolescente se deberd observar el
principio. No importa si el asunto que se ventila es administrativo, penal, la-
boral, civil, mercantil, nifiez o familia, lo importante es que todo operador o
funcionario debera anteponer el interés superior del nifio."* Es un criterio que
debe sopesar para resolver conflictos de intereses, debiendo resolver lo que mas
le convenga al nifio.

En el ambito internacional, se hace necesario destacar lo establecido en
Declaraciones y Tratados Internacionales, que han motivado el interés superior
del nifio como principio rector a todos los nifios, nifias y adolescentes; tal es el

11 Ver Notas.
12 Ver Notas
13 Ampliar en Notas.
14 Ver Notas
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caso de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en su articulo
25.2, en la que indica que la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
y asistencia especiales. Sefiala también que todos los nifios nacidos en matri-
monio o fuera del mismo, tienen los mismos derechos y proteccion. Por otro
lado, el articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, establece que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicion de menor requiera, por parte de su familia, sociedad y el Estado.
En igual sentido y, de manera especializada, lo ha tratado la Convencion sobre
los Derechos del Nifio en sus articulos 4 y 5y, particularmente, el articulo 3°
ya aludido.

Con referencia al Continente americano se puede determinar que la Decla-
racion Americana de Derechos y Deberes del Hombre establece, en su articulo
VII, que todo nifo tiene derecho a proteccion, cuidados y ayudas especiales. En
ese sentido se tiene contemplado, en el articulo 19 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos los derechos de la nifiez, destacando que todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiera.

Para concluir, la Honorable Corte de Constitucionalidad, de la Republica de
Guatemala, ha indicado que “los derechos de igualdad, diligencia y familia,
los cuales son de observancia obligatoria en aras de garantizar el interés su-
perior del nifio, que como quedoé apuntado, dicho principio es complemento
del conjunto de derechos que persiguen su proteccion y desarrollo” (expe-
dientes nimero 2694-2011 y 2804-2011). En ese mismo sentido ha indicado la
Honorable Corte que “La disposicion contenida en la normativa citada cons-
tituye un principio que obliga a diversas autoridades e, incluso, a los tribu-
nales e instituciones privadas, a estimar el interés superior del nifio como
una consideracion primordial para el ejercicio de sus atribuciones, pues en
la medida que se reconoce que los nifios tienen derechos, los mismos deben
respetarse; es decir, los nifios y adolescentes tienen derecho a que antes de
tomar una medida respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y
protejan sus derechos y no las que conculquen”.’

15  Ver Notas



5. ELEMENTOS FUNDAMENTALES PARA ALCANZAR
EL CONTENIDO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Como se ha manifestado, el ISN tiene como finalidad darantizar el bienestar
de todo nifio, nifia o adolescente, haciendo énfasis en la primacia de su interés
sobre cualquier otro. La experiencia ha denotado que el ISN es un principio que
se fundamenta en una frase muy utilizada con muy poco sustento doctrinario
y jurisprudencial. A raiz de ello se hace indispensable su tratamiento, desde la
capacidad natural del menor de edad, orientada a coadyuvar al establecimiento
de dicho principio —eludiendo aspectos que tiendan a afectar la decision—, asi
como el entorno y las perspectivas que puedan converder al interés superior
del nifio. Muy especialmente, los criterios y técnicas que todo juzgador o fun-
cionario publico debe esgrimir, para garantizar que su resolucion lleve consigo
los elementos indispensables para viabilizar el ejercicio a un verdadero interés
superior del nifio. Indudablemente la solucion no sera facil, pero la idea que se
tiene es la de posibilitar un acercamiento sustancial e inevitable, para garan-
tizar una resolucion que se acerque al esquema filosofico que se pretende en
la propia Convencion Internacional y en las Leyes especializadas de la nifiez y
adolescencia.'®

Como se expuso, para establecer el interés superior del nifio, se hace ne-
cesario estudiar y considerar el caso concreto, para luego, analizar cada uno de
los factores que puedan incidir para determinar lo que mas le convenga al nifio
y, asi, garantizar el goce y disfrute de cada uno de sus derechos. Anteriormente
ha quedado patentada una definicion que tiende a la potenciacién de los dere-
chos fisicos y psiquicosde los nifios, para lograr su evolucion y desarrollo de su
personalidad en un ambiente sano y agradable para su bienestar en general," a
raiz de ello, se hace indispensable establecer tres puntos concretos para lograr
alcanzar los fundamentos teleoldgicos del principio: la capacidad del nifio, el
entorno familiar y social del nifios y la predictibilidad. Con estos tres elementos
se puede establecer el contenido esencial para alcanzar el interés superior del
nifo, los cuales, tienen que estar presentes y tratar de ser desarrollados en cada
hecho particular. Todo juzgador o funcionario publico, que tienda a velar por
el interés superior, debera analizar el caso y tratar de encontrar los elementos
anteriormente indicados. Tal y como ya se expuso, el ISN radica en un principio
de proteccion integral al nifio o nifia, el cual, por el simple hecho de serlo me-
rece el mds amplio cuidado, atencién y proteccion de sus intereses y derechos,

16 En Guatemala se cuenta con la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, De-
creto del Congreso Ndmero 27-2003. Vigente desde el 2003.

17 Ampliar definicién en Notas
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por lo que, todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales lo deberdn
observar, atender y respetar.'®

Por ello es importante destacar la vision infantocéntrica en el plano del in-
terés superior, la cual deberd perdurar en toda resolucion y decision que afecte
directa e indirectamente a nifios. Para que las autoridades indicadas puedan
establecer los criterios generales, se hace necesario determinar el contenido
esencial del interés superior, con lo cual se han establecido los siguientes:

5.1 Expresion y deseos del nifio, nifia o adolescente

La capacidad natural de actuacion del nifio, nifia o adolescente se puede de-
terminar a través del grado de desarrollo intelectual y emocional del menor de
edad, permitiéndole decidir de forma libre, consciente y racionalmente sobre
los ambitos de su dignidad y el desarrollo de su personalidad, sin necesidad de
acudir a otras instancias de tutelaje (De Lama, 2006: p 102). Con ello, se puede
establecer que el nifio con suficiente madurez, independientemente de su edad,
puede ejercer sus derechos y establecer sus deseos. En el caso de carecer de ma-
durez suficiente, el nifio o nifia podrd ejercer sus derechos y deseos a través de
otras vias de proteccion a su dignidad y personalidad, con la ayuda de expertos
en psicologia infantil, los cuales podran determinar en el fondo del ser de un
nifito, cual es el verdadero deseo del mismo (Solérzano, n.d: p. 99).

Con lo anterior se ha establecido que, al no tener una edad predeterminada
y generalizadora de madurez del nifio o nifia, es en bien del nifio, derivado que
puede vulnerar la personalidad del menor de edad que tiene la suficiente madu-
rez, sin haber alcanzado determinada edad y, a la vez, puede desproteger al nifio
0 nifia que cuenta con edad estipulada, sin contar con la madurez suficiente.
(De Lama, 2006: p. 102; Solérzano, p. 206). Consecuentemente, se hace necesa-
rio instituir que lo mas importante es hacer referencia a la madurez y capacidad
del nifio en cada caso particular, que imponer una edad generalizadora para
todos los casos en general. Lo importante, en cada caso concreto, es determinar,
a través de un equipo de expertos (psicologos y psicoterapeutas), la madurez
particularizada del nifio, nifia o adolescente.

Recientemente se ha manifestado la idea generalizadora, que se deberia
contar con una determinada edad que oriente sobre la existencia o no de la sufi-
ciente madurez del nifio o nifa, sin considerarla con una infranqueable rigidez;

18  Para maximas de experiencia o criterios, ver Notas.



por lo que valdria la pena considerarse como una franja de edad orientadora
y flexible a la vez, con dependencia del caso concreto y particularizado. (De
Lama, 2006: p.104). Por ello, la ciencia de la psicologia ha establecido que, el
desarrollo psicologico del nifio, para establecer el logro cognitivo y el autocon-
cepto se puede establecer a partir de los seis afios; tesis que también se sustenta
a través de la Unidad de Psicologia de la Sala de la Nifiez y Adolescencia de la
Republica de Guatemala. Dicho grupo, con fecha 19 de julio de 2010, expreso
su criterio al indicar que: “se llego a la conclusion de que no es necesario rea-
lizar una evaluacion psicologica que determine dicha capacidad en los nifios
cuando oscilan entre la edad de 0 a 6 afios, ya que, en este periodo de su vida,
los nifios no poseen adn capacidad analitica para poder hacer dicho andlisis”.
Con independencia a una edad orientadora o a una edad predeterminada por
psicologos, lo mds importante es el bienestar del nifio o nifia y, para ello, se hace
necesario establecer el grado de madurez suficiente para determinar lo que mds
le convenga al nifio, nifia o adolescente, ello implica establecer la madurez del
nifio en cada caso concreto y de manera técnica y particularizada.

Por lo anteriormente expuesto es muy importante contar con psiclogos,
psicoterapeutas u otra clase de profesional que pueda determinar y apreciar
la madurez del nifio o nifia para poder conocer y evaluar su opinion. En la
actualidad se le da muy poca relevancia a esta clase de expertos, pero se hace
necesario partir de que constituyen un elemento indispensable para determinar
la madurez u otra circunstancia que pueda afectar la opinion del nifio.

Para establecer la capacidad natural del nifio o nifia se hace indispensable
oir al menor de edad en forma distinta que al adulto.” (Solérzano, n.d.: pp.
115 - 116). En las entrevistas o audiencias con nifios, nifias o adolescentes, en
el Juzgado de la Nifiez y Adolescencia de Quetzaltenango (Guatemala), se desa-
rrollé un mecanismo de circuito cerrado, (el cual fue replicado en el Juzgado
de la Nifez y Adolescencia del drea Metropolitana). En ellas el nifio o nifia es
colocado en un sitio especial para juegos —sala ltdica— en compania directa
de una psicologa, la cual le hace el acercamiento correspondiente (con juegos,
habilidades o distracciones infantiles) para obtener la entera confianza del nifio.
El nifio, nifia o adolescente, cuando establece una confianza especial con la
psicologa (para el nifio significa una mujer o un sefior mayor con el que esta
jugando), se inicia con la exploracion por parte del profesional para determinar
su capacidad, entender la situacion del caso concreto y examinar su voluntad y
apreciacion sobre la situacion que se persigue dentro del proceso. Lo importante
de este sistema es que el psicologo se encuentra interconectado por microfo-

19  Para ampliar este tema ver Notas
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nos, cdmaras y sonidos que el nifio o nifia no aprecia, ni mucho menos escu-
cha. Todos los sujetos procesales, incluyendo el juzgador, se encuentran en otra
sala —completamente separada del recinto donde se ubica el nifio— observando
y escuchando, a través del circuito cerrado de television, toda la informacion
explorada por el profesional de la psicologia. Con este sistema se logra evitar
la revictimizacion del nifio en las salas de audiencias y se obtiene, de mejor ma-
nera, la capacidad natural del nifio. Lo importantede este sistema, segun el Juez
de Quetzaltenango —Ottoniel Baquiax—, quien implemento el mismo en el afio
2009, es evitar que el nifio tenga conocimiento que se encuentra dentro de un
Juzgado y, mucho menos, que estd siendo objeto de una entrevista o audiencia
judicial. Por ello, el profesional de psicologia debe tener la capacidad de disuadir
cualquier sospecha —la idea fundamental es que el nifio o nifia, ni siquiera
se entere que esta siendo visto, oido y entrevistado en un juzgado y mucho
menos delante de un juzgador—. Por otra parte, es muy importe resaltar lo
que nos indica la Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a que
un nifio no deberd ser entrevistado, con mas frecuencia de la necesaria, particu-
larmente cuando se investigan acontecimientos dafiinos para él, derivado que el
escucharle puede resultar dificil, ademas de causarle dafios traumaticos.?

Para establecer la capacidad natural del nifio o nifia se hace indispensable
tomar en consideracion lo relacionado a la autonomia progresiva, como de-
recho inalienable que todo nifio posee, toda vez que ésta permite determinar
la capacidad de ejercer derechos y obligaciones, de conformidad a la evolucion
de sus facultades psiquicas, por lo que, hace depender la capacidad natural del
menor de edad a la capacidad paulatina de ejercer por si sus derechos. Con la
autonomia progresiva se garantiza que, entre mayor es el nifio, mayor es su ca-
pacidad para poder ejercer sus derechos y contraer obligaciones. La autonomia
progresiva es un derecho de la nifiez, estipulado en los articulos 5y 12 de la
Convencion sobre los derechos del nifio y el articulo 5 de la ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia de Guatemala.”'

Dentro de la tarea de determinacion de los deseos del infante es impor-
tante percatarse de cualquier sindrome que pueda afectar la voluntad del nifio,
nifia o adolescente:*

Los principales sindromes a establecerse son los siguientes:

20 Cfr. Sentencia del caso Karen Atala vs. Chile de fecha 24 de febrero de 2012.
21 Ampliar en Notas.

22 El Comité de los Derechos del Nifio ha establecido que: “el nifio tiene el derecho a expre-
sar sus propias opiniones y no las opiniones de los demds”. Observacién General No. 12
(2009).



5.1.1 Sindrome de Alienacion Parental

Consiste en un proceso por medio del cual uno de los progenitores realiza es-
trategias personales y egoistas, con las cuales logra transformar la conciencia y
derecho de sus hijos, impidiéndole, obstaculizindole y destruyéndole los vin-
culos de los nifios con el otro progenitor y demds familia. Este sindrome de
Alienacion Parental (SAP) fue instituido por Richard Gardner, quien indicé que
se basa en un desorden derivado de las disputas judiciales sobre la custodia de
los hijos. Se inicia cuando uno de los padres hace creer al nifio que el otro padre
es malo, por lo que le traslada una doble vision: un padre bueno, a quien ama'y
respeta y, otro padre malo, a quien odia y menosprecia. Segdin Gardner, existen
sintomas primarios del Sindrome de Alienacion Parental, siendo los siguientes:

Acciones del progenitor Reaccion de las y los hijos

1. Campana de denigracion hacia uno de los | Se observan continuas descalificaciones hacia uno de
progenitores. sus padres.

Se manifiesta verbalmente y en los actos.

2. Débiles, absurdas o frivolas justificaciones | Muchas de las quejas presentadas por los menores
para el desprecio. carecen de coherencia suficiente para justificar el no
mantener visitas con el progenitor no custodio

3. Ausencia de ambivalencia. Todo es bueno | Estdn seguros de ellos y de su sentimiento hacia el otro

para un padre y todo es malo para el otro. padre, el odio.

4. Fendmeno del pensador independiente. Los nifios afirman que la decision de rechazo es com-
pletamente suya y niegan la influencia de cualquier
persona.

5. Apoyo reflexivo al progenitor alienante en | Los menores aceptan la validez de las alegaciones de
el conflicto parental. uno de los progenitores contra el otro aunque se les ha
demostrado lo contrario.

6. Ausencia de culpa hacia la crueldad y la | Los hijos no sienten ninguna culpabilidad por la
explotacion del progenitor alienado. denigracion o la explotacion del progenitor alienado.
Muestran total indiferencia hacia los sentimientos del
otro progenitor.

7. Presencia de argumentos prestados. El hijo mayor cuenta hechos que no ha vivido él
manifiestamente o que ha escuchado contar. Ademds
conoce todos los procedimientos legales que existen
entre sus padres.

8. Generalizacion a la familia extensa. En este caso hay un claro desprecio hacia la familia del
otro progenitor y de sus medios hermanos.
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También se ha indicado que el sindrome de alienacion parental se puede
manifestar en los padres, y esto suele ocurrir cuando el progenitor alienador es
una persona sobreprotectora, ademas de estar cegada por su rabia o por un dni-
mo de venganza, provocado por los celos o por la colera.” El progenitor aliena-
dor se ve como victima, tratado injusta y cruelmente por el otro progenitor del
cual se quiere vendar, haciéndole creer a sus hijos que el otro padre tiene toda
la culpa y que existe un impedimento por parte de uno de los progenitores para
que el nifio no pueda ver o convivir con el otro padre y su otra familia.?* Por lo
anterior, la psicologia moderna considera al SAP como una de las formas mds
sutiles de maltrato infantil.> En el dambito jurisprudencial se ha determinado
que el Sindrome de Alienacion Parental es en verdad un método programador,
donde uno de los padres ataca y manipula al otro, a través de métodos que tien-
den a dafiar psicologicamente a los nifios. Esto ocurre normalmente después
de una separacion o divorcio, tal y como lo exponen las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como en el caso Affaire Dabrowska vs. Po-
lonia, de fecha 2 de febrero de 2010, indicando que: “El Tribunal reconoce la
programacion de la menor por parte de la madre y la falta de diligencia
del estado para hacer cumplir el derecho del menory del padre a mante-
ner una relacion”.”

5.1.2 Version del Sindrome de Estocolmo

Consiste en una version del sindrome de los secuestrados hacia los secues-
tradores, en donde se logra un grado de afectividad entre el agredido con su
agresor, hasta impedir cualquier tipo de intervencion policial y judicial (Torres,
n.d.: p.317 y Lopez. 2008: p. 61). En el dmbito de la nifiez se define como una
relacion emocional de dependencia entre el nifio con el adulto, hasta lograr una
conviccion en el nifio de no poder sobrevivir sin el cuidado y alimento de sus
padres, tutores o responsables, aunque estén siendo directamente agredidos
por ellos. Este tipo de version se puede establecer en cualquiera de las relacio-
nes paterno-filiales que pueda tener el nifio, nifia y adolescente que, a pesar de
estar sometido a tratos contrarios a sus derechos, el menor de edad, consiente
y quiere seguir permaneciendo al lado de su agresor.

23 Ver Notas.
24 Ampliar en Notas.
25 Ver Notas.
26  Ver Notas.



5.1.3 Padrectomia (Sindrome del padre destruido)

Consiste en la extraccion de la figura paterna de la mentalidad y necesidad del
nifio, nifia o adolescente, con lo cual se produce la pérdida total o parcial de
los derechos del padre ante sus hijos. En muchas ocasiones se logra establecer
el presente sindrome, por la separacién o divorcio de los padres, en donde uno
de ellos logra extirpar la afectacion del nifio hacia el padre, produciendo una
creencia natural de la inexistencia del progenitor, concibiéndolo como innece-
sario y se transforma el nifio en una pertenencia maternal indiscutible (Zicavo,
visit. 19-06-2012). Se indica que ese alejamiento forzado del padre para con sus
hijos pareciera no interesarle en absoluto a la madre, ya que, se queda con los
hijos y elimina para siempre ese vinculo filial, por lo que da inicio a un sufri-
miento de los padres por la perdida de sus hijos que, al igual que en los nifios,
se manifiesta con la misma intensidad.”

Para tratar de conseguir la proteccion integral del nifio, nifia y adolescente
se hace posible establecer los deseos de los mismos a través de sus opiniones, tal
y como lo exponen los articulos 12 y 13 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio. En el caso de las opiniones de los nifios, se hace viable considerar la
autonomia progresiva, la que permite instituir la suficiente madurez de juicio
entre los nifios.? Existirdn casos en donde se podra establecer dicha madurez y,
el nifio, nifia o adolescente, pueda tener una actuacion directa y por si mismo,
derivado del desarrollo de su autogobierno. En algunos otros casos, el desa-
rrollo de la personalidad del nifio, nifia o adolescente se ejercerd a través de
sus padres, tutores o encargados, los cuales seran sus intérpretes en el ambito
judicial o administrativo. El Comité de los Derechos del Nifio, en la Observacion
General ndmero 12 (2009:p.15), expone que el nifio tiene el derecho de expre-
sar su opinion libremente, en donde pueda expresar sus opiniones sin ningdn
tipo de presion, sin ser manipulado o influenciado indebidamente, con lo cual
se garantiza que el nifio tiene el derecho de expresar sus propias opiniones y
deseos y no las opiniones o deseos de los demds.? Con ello, se puede establecer
que todo nifio tiene el pleno derecho de ser escuchado en cualquier entidad
judicial o administrativa, en los procedimientos donde se le pueda afectar algtn
derecho por ser nifio o nifia. El derecho de opinién del nifio abarca aspectos so-
ciales, familiares, laborales, judiciales, salud, educacion, inmigracion, asilo, etc.

27 Ampliar en Notas.
28 Ver Notas.
29 Ampliar en Notas.
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Es necesario acotar que, la manifestacion del deseo del menor no siempre
coincide con su propio interés; en estos casos, se hace necesario determinar si
su actitud deviene de alguna condicion caprichosa, desconocimiento de otro
entorno o de una alienacion parental. Razones primordiales que se tienen que
establecer para determinar los limites a los deseos del nifio, cuando éstos sean
contrarios a sus derechos fundamentales y al libre desarrollo de su personali-
dad. Los deseos del menor se pueden hacer valer a través de una participacion
directa o en audiencias judiciales y administrativas.

5.2 Entorno familiar y social del nifio

Se refiere al conjunto de circunstancias personales, familiares, sociales, educa-
tivas, morales, culturales, etc., de las que se rodea el nifio, nifia o adolescente.
Cada una de estas circunstancias es necesario advertirlas antes de tomar cual-
quier decision, derivado que el nifio o nifa tiene pleno derecho de gozar y
disfrutar su vida con el mantenimiento de un buen entorno familiar, social, edu-
cativo y cultural. En cualquier caso particular se debe hacer una ponderacion de
cada unos de los derechos con que cuenta el nifio o nifia y con los que debera
contar, para asi tomar una decision y agenciarle todos y cada uno de sus dere-
chos, tomando en cuenta su entorno y el ambiente que mds le favorezca para el
desarrollo de su personalidad. En este campo se hace referencia al proceso de
formacion, aprendizaje y afianzamiento de la propia personalidad del nifio, nifia
o adolescente. Todo nifio o nifia tiene el pleno derecho a que, el desarrollo de su
personalidad venga marcado por un conjunto de valores sociales juridicamente
relevantes, por lo que todos los padres, tutores o encargados deben velar por
inculcarle los valores innatos sobre la dignidad, libertad, seguridad, respeto y
cordura (Observaciones Generales 4, 2003: p. 100).%° Se trata de establecer que
al nifio, nifia o adolescente se le infundan los derechos de las demas personas,
de tal forma que aprenda que, en el ejercicio de sus propios derechos, debe
respetar el derecho de los demds. (De Lama, 2006: p. 100).

Con todo ello se tiene que velar por la educacion formativa e integral del
nifio o nifa. En este campo del entorno se hace viable el planteamiento de la
ponderacion de bienes y derechos del nifio o nifia, tomando en consideracion
lo que mds favorezca al nifio o nifa en el caso concreto; toda vez que se tendran
que sopesar los derechos que tenga de un lado con los derechos que tenga de
otro lado, para advertir y resolver la colision por el derecho que tenga mayor

30 Ampliar en Notas.



peso (V. En un hogar se le ofrece carifio y educacion y en el otro hogar se le
ofrece amor, carifio, comprension, confianza, educacién y respeto).”'

El objeto es proporcionarle al nifio o nifia un entorno familiar y social mads
acorde y de conveniencia al nifio, nifia o adolescente, por lo que, el juzgador
debera advertir, sopesar y determinar el ambiente que mas le convenga al me-
nor de edad para el desarrollo pleno de su personalidad. Para el establecimiento
del desarrollo de su personalidad se hace indispensable valorar cada una de las
circunstancias actuales que posee el nifio o nifia y las circunstancias futuras
que tienda a poseer. El objetivo dltimo es observar a un nifio sano, educado,
alimentado, respetado, alegre y con una direccion de vida acorde a lo que se
espera de cualquier nifio.*? Lo que se persigue es lograr que todo nifio, nifia o
adolescente alcance el pleno desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones
que las que le imponen los derechos de los demas y el orden juridico, dentro de
un proceso de formacion integral: fisica, psiquica, intelectual, moral, espiritual,
social, afectiva, ética, civica y demas valores humanos. Dicho desarrollo integral
lleva inmerso el acrecentamiento y el aprovechamiento inteligente y ético de
las capacidades del nifio y el darle acceso a la libertad, seguridad, integridad,
igualdad, educacion, salud, disfrute, amor y comprension. Asi también, al dis-
frute a un medio ambiente sano, a bienes de orden inmaterial como el saber,
el derecho a participar plenamente en la vida de la comunidad, en los procesos
de toma de decisiones y a gozar, al mismo tiempo, de las libertades humanas,
econdmicas y politicas.

Por lo tanto, para determinar el mejor entorno familiar y social para el
nifio, nifa y adolescente, se hace inconmensurable tres elementos indispen-
sables: a) velar por una vida larga, saludable y afectiva; b) velar por adquirir
conocimientos y, ¢) tener acceso a los recursos necesarios para disfrutar de un
nivel de vida decoroso. Si no se dispone de esas opciones esenciales, muchas
otras oportunidades permaneceran quebrantadas.

5.3 Predictibilidad

Consiste en tratar de predecir la situacion o condicion futura del nifio, nifia
o0 adolescente en cada caso concreto. Por lo que, en toda decision judicial o
administrativa, se debera valorar las condiciones futuras que pesaran sobre el
nifio. El principio del interés del nifio prevé una actuacion en el presente, para

31 En cuanto a ponderacién, ampliar en Notas.
32 Ampliar en notas.
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establecer los resultados futuros a favor del nifio, en donde se tiene que pre-
decir, con vision expectante, el futuro del nifio, nifia o adolescente, destacan-
dose la predictibilidad para alcanzar el mejor desarrollo integral. La doctrina
anglosajona se desarrolla a través de la predictibilidad, la cual ha obtenido fru-
tos importantes, ya que estima la idea que los padres, responsables, o tutores,
deben actuar conforme a lo que el nifio o nifia, cuando llegue a ser adulto,
considerard que hubiese sido lo mejor.® Es importante colocarse mentalmente
en la posicién del nifio o nifia con vision al futuro y establecer, objetivamente,
lo que mas le convenga al nifio o nifia para el desarrollo de su personalidad.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia los Nifios de
la Calle vs. Guatemala, ha dejado establecida la necesidad de determinar, en
cada caso concreto, el mejor futuro del nifio, nifia o adolescente, con base en la
predictibilidad, ya que expuso: “todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto
de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes publicos, para que
se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece” (Villagran
Morales y otros vrs. Guatemala). Sentencia de fecha 19 -11-1999). Por tal razon
se hace ineludible determinar, con base en estudios serios, el mejor futuro del
nifio, garantizandole cuando crezca, su satisfaccion de conocer que fue la mejor
decision que se haya tomado en su beneficio. Se hace importante considerar
que cuando se es nifio o nifia, muchas personas mayores son las que toman las
decisiones por los menores de edad, por lo que estan completamente obligadas
a no equivocarse. La equivocacion o no de la decision es la gran repercusion
del ser humano del mafiana, por lo que se debe tener consciencia de la mejor
decision para el mejor futuro del nifio.

Con los tres elementos sustanciales anteriormente definidos, se garantizard
el desarrollo integral de la nifiez y adolescencia.

Lo que persigue el desarrollo integral es hacer valer ese desarrollo de la per-
sona humana, con énfasis a lograr su mejor desenvolvimiento social, humano,
intelectual, religioso y demads valores de la propia dignidad humana. Al estable-
cer la voluntad del nifio, sin restriccion o coaccion alguna, la determinacion del
mejor entorno familiar, social y educativo posible y la prevision de su mejor
futuro, hacen posible garantizar el desarrollo integral de su personalidad.

Indudablemente, para lograr el desarrollo integral de la nifiez y adoles-
cencia, con base y fundamento de las decisiones judiciales, se hace necesario
establecer la opinion y voluntad del nifio (libre de presiones o manipulaciones),
la determinacion del mejor entorno familiar, social y educativo para el nifio, y

33 Ver Notas.



el establecimiento de un futuro superior con base en la predictibilidad. Inelu-
diblemente, el juzgador, en caso de conflicto o choque de intereses y derechos,
debera ponderar los elementos y derechos mds sustanciales para lograr el desa-
rrollo integral del nifio. Dicha ponderacion se tendrd que llevar a cabo a través
de un andlisis sustancioso por parte del juzgador, donde deberd determinar los
elementos cualitativos y cuantitativos de todos y cada unos de los derechos
que el nifio debe gozar. Es decir, en un caso concreto, debera establecer cudntos
derechos y qué calidad de derechos puede disfrutar el nifio, en un lado y esta-
blecer la calidad y cualidad de derechos que se le ofrece al nifio en el otro lado.
Con el balance o ponderacion de estos derechos debera exponer la cantidad y
la calidad de derechos que se le garantizardn al nifio por el lado que se decidi6
el juzgador. A veces, puede surgir el conflicto entre la voluntad del nifio con
su entorno familiar y la predictibilidad del infante, es alli donde el juzgador
deberd también hacer valer lo anteriormente indicado. Todo lo anterior, con el
objeto de lograr el desarrollo integral del nifio, destacando la vida, la salud, la
seguridad, el amor, armonia, convivencia, disfrute, educacion, conocimientos y
un nivel de vida adecuado.

6. TECNICAS PARA DETERMINAR EL INTERES
SUPERIOR DEL NINO

Para determinar y coadyuvar a observar el interés superior del nifio, todo ente
administrativo o judicial debera auxiliarse de técnicos en la materia, para deter-
minar lo que mas le favorezca al nifio, nifia o adolescente en cada caso concreto.
A raiz de ello, se hace necesario que toda autoridad se haga acompafar de
expertos para dicha determinacion y posterior decision. Dentro de las perspec-
tivas de expertos a tomarse en cuenta, estdn:

6.1 Perspectiva psicologica y psicoterapeuta

Indiscutiblemente la ciencia de la psicologia juega un rol importantisimo para
determinar la capacidad natural del nifio, muy especialmente la psicologia in-
fantil, la que debera estudiar el comportamiento del nifio, desde sus carac-
teristicas cognitivas, motoras, lingisticas, perceptivas, emocionales y sociales.
Por otro lado, también es de relevancia la psicoterapia, la cual consiste en de-
terminar, evaluar y generar los cambios necesarios para el mejor desarrollo de
la personalidad del nifio, nifia y adolescente. Consecuentemente, esta ayuda
profesional posibilitard que al menor de edad se le promueva los cambios de

ONIN 13d HOI¥3dNS STHIIN|



ESCUELA DE ESTUDIOS JUDICIALES DE GUATEMALA

98

comportamiento, logre la adaptacion a su entorno, logre la salud psiquica y
fisica y la integracion e identidad psicologica para su bienestar y desarrollo in-
tegral. Estas técnicas, son ineludibles para determinar la situacion real del nifio
y, asi, establecer las ventajas y desventajas que se pueden prever en cualquier
tipo de resolucion. Tanto la psicologia como la psicoterapia son fundamentales
para la toma de cualquier decision. Es necesario recordar que el juzgador no es
omnisciente, por lo que deberd hacerse acompafiar y auxiliar de esta clase de
expertos, que van a determinar lo que mejor le convenga al nifio o nifia. Dentro
de los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes se encuentra la
de acudir a las audiencias judiciales, acompafado por esta clase de técnicos. En
cada uno de los procesos de la nifiez victima se hace necesario que, el juzgador,
antes de tomar cualquier decision se haga acompanar de un experto en psicolo-
dia, el cual le hara saber algunas actitudes, capacidades o necesidades que tiene
el menor de edad, con el objeto de resolverle lo que mas le favorezca al nifio o
nifia. En la actualidad, no es concebible reconocer una resolucion judicial sin
esta clase de sustento técnico y especializado. Por otro lado, se hace importante
recomendar la especializacion en nifiez y familia, a los técnicos o peritos en
la materia, toda vez que la ciencia estd avanzando y se necesita de estudios
especializados para el mejor tratamiento de la nifiez victima.?* No basta con
ser psicologo general se necesita tener una especializacion o maestria en
psicologia infantil y psicologia familiar.

6.2 Perspectiva social

La ciencia del Trabajo Social, al igual que el aspecto psicoldgico, juega un papel
indispensable para determinar la capacidad y la mejor conveniencia en el caso
concreto para el nifio, nifia o adolescente. El/la Trabajador/a Social le facilita,
al 6rgano administrativo o judicial, la informacion relevante sobre los aspectos
socioeconomicos de los nifios, sus padres, tutores o encargados y del entorno
donde se desenvuelve o donde se desenvolverd. En el estudio del Trabajador
Social se puede determinar la ponderacion de riesgos que pueden sopesar en
contra del nifio. De igual forma, se encarga de trasladar la informacion, via
supervision constante, de la situacion del entorno real donde se desarrollan los
menores de edad. La idea fundamental es proporcionarle al juzgador todos los
insumos sociales, econémicos y de entorno familiar del nifio. Con dicha infor-
macion, el Juez deberd abordar el caso y resolver con la mayor conveniencia que
merece todo nifio, nifia o adolescente.

34 Ver Notas.



6.3 Perspectiva pedagogica

Al igual que las anteriores, consiste en una disciplina que se encarga de velar,
estudiar y recomendar la mejor educacion de los nifios, nifias y adolescentes,
en cada caso particular, para que desarrollen de mejor forma sus capacidades,
habilidades y conocimientos de si mismos y del mundo que les rodea.

6.4 Equipo multidisciplinario

Indudablemente, con las tres disciplinas anteriores se puede determinar la ca-
pacidad natural del nifio o nifia y las condiciones personales, psicoldgicas, eco-
nomicas, sociales y todo lo referente a su entorno, con el objeto de establecer
las condiciones reales del desarrollo personal del nifio y, asi, establecer lo més
conveniente para su desenvolvimiento futuro.

Desde un particular punto de vista, para atender a un nifio, nifia o adoles-
cente, debera hacerse a través de un grupo multidisciplinario en su conjun-
to, el cual deberd estar integrado, como minimo, por cada uno de los profesio-
nales anteriormente indicados. Seria mucho mejor, para seguridad y certeza
en el tema de nifios, que cada uno de los profesionales sean especializados en
nifiez, como ejemplo: psicologia infantil, trabajo social con vision Infantil, y
la pedagogia correspondiente. Para el analisis de los casos, se hace viable una
integracion del equipo multidisciplinario, para determinar los puntos concretos
de cada nifo, nifia o adolescente. El equipo multidisciplinario debera analizar
el problema desde una visién infantocentrica, en cada caso concreto, para asi
poder establecerel ISN, con base a los criterios indispensables para determinar
dicho interés. En casos complejos, seria muy importante abordar el caso con el
auxilio de varios técnicos en psicologia, de trabajo social y pedagogia, para una
mejor resolucion y, asi, evitar cualquier tipo de errores que le puedan afectar de-
finitivamente al nifio o nifia para toda su vida. Se hace importante indicar que,
en la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia de la Repablica
de Guatemala, existe un importe lema, el cual indica: Principio fundamental:
“obligacion que tiene el Juez de la Nifiez a no equivocarse”. Para hacer efecti-
vo dicho principio se considera necesario dejarse asesorar por diversos peritos y
técnicos en la materia, para evitar una minima equivocacion. Es necesario recor-
dar que, en toda resolucion, con el apoyo técnico necesario, se debera resolver
con vision infantocéntrica, alejada de toda vision estato o paternocéntrica.
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7. VISION INFANTOCENTRICA VS.
VISION ESTATO O PATERNOCENTRICA

Para resolver la problematica de la nifiez y adolescencia se hace indispensable,
tal y como se establecio anteriormente, que los juzgadores tengan presente la
vision infantocéntrica, la cual significa posicionarse exclusivamente dentro de la
esfera del nifio, alejado de cualquier otro dmbito que pueda incidir en la toma
de decision. En otras palabras, el juzgador debera observar inicamente los fac-
tores que puedan incidir en el beneficio del nifio, nifia o adolescente. Dentro
de esta vision se garantiza que los nifios puedan obtener resoluciones que sola-
mente a ellos les convenga. Se aleja de cualquier aspecto contrario a la voluntad
del nifio, al beneficio propio del nifio y al mejor futuro para el nifio.Con lo an-
terior, dentro de la esfera infantocéntrica (centrarse inicamente en el beneficio
del nifio), hace posible excluir sentimientos, deseos, caprichos y ventajas de las
personas mayores, aunque se trate de sus padres biologicos, adoptivos o familia
ampliada. El fundamento de la presente vision es el interés superior del nifo, el
cual quedo plenamente patentado en el presente trabajo.®

En relacion a la vision estatocéntrica se refiere a la vision contraria, toda
vez que, con dicha esfera se estaria privilegiando los intereses estatales y guber-
namentales, dejando a un lado la vision pro infanti. En ese sentido, se estaria
fomentando la preeminencia de aspectos formales, reglamentarios y politicas
de Estado que, en muchas ocasiones, son contrarias a los intereses, deseos,
beneficios y mejor futuro para el nifio. En cuanto a la vision paternocéntrica, de
igual forma, es una orbita exclusivamente donde se estarian privilegiando los
deseos, beneficios y decisiones de los padres o familia ampliada que, en algunas
ocasiones, tienden a afectar los beneficios y futuro de los nifios y nifias.

Con lo anterior pueden surgir casos complejos, como aquel cuando a una
madre bioldgica, al salir del hospital, se le sustrajo a su hijo y, después de cinco
afos, lo logra localizar y desea recuperarlo; se determina que su hijo se encuen-
tra en excelentes condiciones en un hogar bien integrado. Asi también pueden
surgir otros casos, como cuando los nifios y nifias son intercambiados en el
hospital en el preciso momento de su nacimiento. Afios después, las familias
quieren tener al nifio o nifia que poseen y también a su hijo bioldgico; en estos
casos es muy importante pensar solamente en los nifios —vision infantocéntica—
y dejar a un lado el pensamiento y deseos de las personas mayores —paterno-
céntrica—. Para la mejor resolucion se hace necesario contar con un grupo de
expertos y técnicos especializados en nifiez, para tomar una mejor decision en

35 Ver Notas.



beneficio del nifio, nifia o adolescente. Se tiene que dejar a un lado el deseo
y opinion de los mayores —vision paternocéntrico—. Se tiene que establecer lo
que mas le convenga a los nifios o nifias en cada caso concreto. No seria cohe-
rente pensar en los derechos de los adultos, es preciso pensar en los derechos y
deseos de los nifios o nifias (se hace necesario determinar los deseos, el mejor
entorno del niflo —materiales, fisicos y psiquicos— y la predictiblidad que se
manifiesta). Es importante, previo a resolver un caso de esta naturaleza, estu-
diar a profundidad los temas sobre el apego infantil y la psicotraumatologia
infantil. En algunos casos complejos, se tiene que observar que la decision no
depende de los dafos que han sufrido los padres, no depende de los deseos o
angustias de las personas mayores, solo depende del deseo de los nifios, de la
angustia y dafios que se puede ocasionar a los nifios con la resolucion. Para lo-
grar un mejor resultado se hace indispensable que, cualquier intercambio de pa-
dres, debe realizarse hasta que el nifio esté preparado para dicho traspaso (por
que no es un simple objeto de propiedad), y no pensar que los padres ya estdn
preparados para ello. Se hace necesaria la realizacion de estudios psicologicos
y tratamiento psicoterapéutico, para establecer la preparacion psicologica del
nifio para un eventual traslado. —si nunca estd preparado el nifio, nunca se debe-
rd realizar el intercambio <vision infantocéntrica>. Estas mismas circunstancias
se determinan en los Juzgados de familia, donde se privilegia los deseos de los
padres —en la audiencia de conciliacion—y nunca se privilegia el interés supe-
rior del nifio. Se hace necesario matizar que los derechos de los nifios, nunca
deben negociarse; por ello, las audiencias de conciliacion son muy peligrosas,
puesto que se enfatizan en resolver el caso judicial, pero nunca el conflicto, que
en muchas ocasiones es la relacion o convivencia con el nifio. En estos casos, se
considera que no se deberia utilizar la audiencia de conciliacion en un sentido
paternocéntrico, sino que se deberia enfatizar en la vision infantocéntrica, con la
que se permitirfa un analisis hacia el nifio y determinar lo que mas le convenga
al nifio en ese caso concreto —opinion, entorno y predictibilidad—, con indepen-
dencia del deseo, conveniencia o conciliacion de los padres.

8. NECESIDAD DE ESPECIALIZACION
PRO INFANTI A LOS JUECES DE LA NINEZ

La especializacion del juzgador de la nifiez es el requisito mds importante, ex-
clusivo y, sobretodo, ineludible, que debe poseer todo profesional judicial que
requiera incorporarse a esta materia. No basta con conocer el procedimiento
establecido en la ley, no basta con tener conocimientos de la normativa interna-
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cional, no basta con conocer los plazos procesales, no basta con haber obtenido
una buena nota para la incorporacion a la carrera judicial; lo mas importante
para ejercer la jurisdiccion en la nifiez y adolescencia es tener el sentido huma-
no y conviccion infantocéntrica, para lograr alcanzar el sentimiento infantil en
cada caso concreto. Esto Gltimo, quiza es lo mas relevante que se debe observar
y calificar para el futuro juzgador de la materia. Indudablemente, se hace muy
dificil determinar el grado suficiente de sensibilidad del juzgador para conocer
y resolver casos en donde se tiene que privilegiar al ser humano mas débil y
vulnerable —el nifio o nifia—. Esta es la tarea mas importante que se le debe
advertir a las autoridades judiciales, para garantizar que, en cada caso concreto,
exista un juzgador que resuelva utilizando el sentido humano y la sensibilidad
pro infanti.

El proceso de proteccion de la nifiez debe ser un proceso donde el juzgador
tiene que resolver el conflicto, y no tinicamente resolver un caso. Quiza esa es la
razon por lo cual se necesita la especializacion normativa y la sensibilidad aludi-
da. Cuando solo se resuelve un caso, al juzgador no le queda sentimiento de res-
ponsabilidad por haber tomado la decision; en cambio, en la jurisdiccion de la
nifiez, el juzgador debera resolver el conflicto, para que no exista sentimiento de
responsabilidad por no haberle solucionado favorablemente el conflicto al nifio.

Existe una diversidad de casos que no plantean conflicto para el juzgador,
como pueden ser las agresiones fisicas, sexuales y los abandonos que sufren los
nifos o nifias. Pero existe una inmensa cantidad de casos que no corresponden
a los anteriores y, que si requieren del conocimiento, preparacion y sensibilidad
del juzgador. Actualmente, se puede advertir que, los jueces de la nifiez conocen
hechos muy sensibles como: el caso de la convivencia familiar post-divorcio o
separacion, la separacion de nifios de sus padres sustitutos, la adoptabilidad
y sustraccion internacional; que son temas que requieren un compromiso de
sensibilidad mayor, por parte del juzgador, con la finalidad de solucionar el
conflicto y no solamente solucionar un caso.

Han existido procesos donde, el Juez de la nifiez, pretende resolver el caso
inicamente en la audiencia de conocimiento de los hechos, con la finalidad de
agenciarse de un caso menos, olvidando que el conflicto puede continuary pue-
de ser mds peligroso para el nifio o nifia, que permanece inmerso dentro de un
problema grave de adultos. Por ello, se considera muy importante saber abordar
estos casos con mucha sensibilidad, madurez, respeto, conocimiento doctrinal
de jurisprudencia internacional y, muy especialmente, con apoyo especializado
—psicologo infantil y/o psicélogo familiar— para solucionar el conflicto.

Por otro lado, es muy importante concienciar al juzgador de la nifiez para
que conozca de todo conflicto o denuncia que se le inste en su jurisdiccion y



no simplemente, inhibirse bajo la excusa y pretexto que se trata de un conflicto
familiar. Es necesario resaltar que, en todo conflicto familiar, se hace necesario
velar por la proteccion de un nifio, y esta proteccion tinicamente la puede brin-
dar un juez especializado. No debe catalogarse como juez de la nifiez, a aquel
que busca pretextos normativos complejos para dejar de conocer un conflicto
que afecta un derecho de la nifiez. Es necesario resaltar que la Convencion y
la Ley especial hacen referencia a todos y cada uno de los derechos civiles,
econdmicos, sociales y culturales de los nifios. Se hace necesario concienciar el
verdadero alcance de la Ley especial actual. La presente Ley no tiene limites de
conocimiento, sino, todo lo contrario, articulo 8°.
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Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

«  Sentencia Los nifios de la Calle vs. Guatemala, de fecha 19-11-1999.
»  Sentencia caso Bulacio vs. Ardentina de fecha 18-09-2003.

» Sentencia caso nifias Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana, de fecha
8-09-2005.

» Sentencia del caso Karen Atala vs. Chile de fecha 24-92-2012.

Opinion Consultiva OC-17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, de fecha28 -08- 2002.

Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: caso Johansen contra
Noruegda, de fecha 7 agosto 1996; Caso Saleck Bardi contra Espafia, de fecha
24-05-2011.

Sentencia del Tribunal Supremo espafiol, Sala de los Civil. Sentencia niimero
565/2009 de fecha 31-07-2009.

Sentencia de la Sala constitucional Costa Rica Exp. 2011-12458 de fecha
13-09-2011.

NOTAS

1. Cfr. Aguilar (2008) pag. 229, “El problema es esclarecer lo que debemos
entender por interés superior del nifio dado que la misma Convencién
no lo sefala”. Cillero “diversos autores han puesto de relieve que el
cardcter indeterminado de esta nocioén impide una interpretacion uni-
forme y, en consecuencia, permite que las resoluciones que se adopten
basadas en ella no satisfagan debidamente las exigencias de seguridad
juridica. Existen quienes lamentan que la Convencion la recogiera, por-
que amparado en el “interés superior” se permitiria un amplio margen
a la discrecionalidad de la autoridad y se debilitaria la tutela efectiva de
los derechos que la propia Convencion consagra”. Torres, pag. 25, indi-
cando que el Interés del menor se ha introducido como una clausula
general, con lo que le falta precision porque se refiere a supuestos muy
generales o abstractos. Freedman. Solérzano, 88. El Tribunal Supremo
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de Justicia espafiol, ha expuesto que el Interés superior del nifio es un
concepto juridico indeterminado. Sentencia nimero 565/2009, de fe-
cha 31 de julio de 2009. La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, ha indicado que: “Este principio regulador de la normativa de los
derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en
las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades
asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio”. Opinién Consultiva nimero OC-17/2002, de fecha 28
de agosto de 2002.

Cfr. De Lama Aym4, A., (2006) La proteccion de los derechos de la
personalidad del menor de edad, Tirant lo blanch, Valencia, pag. 92,
sefiala que el interés superior del nifio, es un concepto que no estd exen-
to de criticas. Se le ha criticado por su alto grado de abstraccion y vague-
dad en su definicion. Freedman, D., expone que el principio de interés
superior del nifio es el “Caballo de Troya” de la Convencion, al permitir
cierto grado de discrecionalidad a las autoridades que lo aplican. Hodg-
kin y Newell, indica que el concepto de interés superior del nifio ha sido
objeto de mds estudios académicos que cualquier otro concepto de la
Convencion, por lo que textualmente indican: “El Grupo de Trabajo que
redacto el texto de la Convencion no ahond® en la definicion del “interés
superior del nifio”, y el Comité de los Derechos del Nifio todavia no ha
propuesto criterios que permitan juzgar en qué consiste, en general o en
casos particulares, este interés; se ha limitado a repetir que los valores y
los principios generales de la Convencion deben aplicarse en cualquier
circunstancia”, Manual de Aplicacion de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio, UNICEF, s/e, 1998, pags. 39y 40.

La Declaracion de los Derechos del Nifio, cuenta con diez principios,
siendo estos: primero: El nifio disfrutara de todos los derechos enuncia-
dos en esta declaracion. Estos derechos serdn reconocidos a todos los
nifios sin excepcion alguna ni distincion o discriminacion por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indo-
le, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento u otra con-
dicion, ya sea del propio nifio o de su familia. Segundo: El nifio gozard
de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.
Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se



atendera serd el interés superior del nifio. Tercero: El nifio tiene derecho
desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad. Cuarto: El nifio
debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendrd derecho a
crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberdn proporcio-
narse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion
prenatal y postnatal. El nifio tendrd derecho a disfrutar de alimenta-
cion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados. Quinto: El nifio
fisica o0 mentalmente impedido o que sufra algan impedimento social
debe recibir el tratamiento, la educacion y el cuidado especiales que
requiere su caso particular. Sexto: El nifio, para el pleno desarrollo de su
personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible,
debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en
todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material;
salvo circunstancias excepcionales, no deberd separarse al nifio de corta
edad de su madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la
obligacion de cuidar especialmente a los nifios sin familia o que carez-
can de medios adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de
los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o
de otra indole. Séptimo: El nifio tiene derecho a recibir educacion que
serd gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se
le dard una educacion que favorezca su cultura general y le permita, en
condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y
su juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social y llegar
a ser un miembro (til de la sociedad. El interés superior del nifio debe
ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educa-
cion y orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primer término,
a sus padres. El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recreacio-
nes, los cuales deben estar orientados hacia los fines perseguidos por
la educacion; la sociedad y las autoridades publicas se esforzardn por
promover el goce de este derecho. Octavo: El nifio debe, en todas las cir-
cunstancias, figurar entre los primeros que reciban proteccion y socorro.
Noveno: El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono,
crueldad y explotacion. No serd objeto de ningn tipo de trata. No de-
beréd permitirse al nifio trabajar antes de una edad minima adecuada; en
ningtin caso se le dedicard ni se le permitird que se dedique a ocupacion
o empleo alguno que pueda perjudicar su salud o educacion o impedir
su desarrollo fisico, mental o moral. Décimo: El nifio debe ser protegido
contra las practicas que puedan fomentar la discriminacion racial, reli-
giosa, o de cualquiera otra indole. Debe ser educado en un espiritu de
comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad
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9.

11.

12.

universal, y con plena conciencia de que debe consagrar sus energias
y aptitudes al servicio de sus semejantes. Cfr. Opinion Consultiva OC-
17/2002 de la Corte Interamericana de D.

Cfr. Exp. 01141-2009-00360, 01015-2011-00023, 01015-2011-00092,
entre otras. En el mismo sentido lo expone O donnell, D., el cual indica
que se debe de entender por interés superior del nifio todo aquello que
favorezca su desarrollo fisico, psicol6gico, moral y social para lograr el
pleno y armoniosos desenvolvimiento de su personalidad.

Cfr. Calvo (2011) péag. 354. La sentencia de la Sala constitucional de Cos-
tra Rica, indica que la vision infantocéntrica “establece que los derechos
de las personas menores de edad priman sobre las pretensiones tanto
de los progenitores respecto de los derechos para con sus hijos, como
de consideraciones estatales”. Exp. 2011-12458 de fecha 13 de septiem-
bre de 2011. La sentencia de la Sala de Cadmara primera de Apelacion en
lo Civil de la Republica de Argentina, indica que es “la priorizacion de
los derechos e intereses del menor por sobre toda otra razon de orden
familiar”. Exp. 33,648 de fecha 18 de agosto de 2000.

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha ex-
puesto que este principio es un regulador de la normativa de los de-
rechos del nifio y se fundamenta en la dignidad de todo ser humano,
en las caracteristicas propias de los nifios y en la entera necesidad de
propiciar el desarrollo de los mismos, con el pleno aprovechamiento de
sus potencialidades. Cfr. Opinién Consultiva ndmero OC-17, de fecha
28 de agosto de 2002.

Cfr. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos caso
nifas Yean y Bosico vs Reptiblica Dominicana, de fecha 8 de septiembre
de 2005. Sentencia Los nifios de la Calle vs Guatemala, de fecha 19 de
noviembre de 1999. Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: OC-17/02 de fecha 28 de agosto de 2002.

Cfr. The Children Act (1989), establece que en los casos de crianza de
los nifios, el juez tomara en consideracion lo siguiente: a) los deseos
y sentimientos ciertos del nifio respectivo (considerado a la luz de su
edad y de entendimiento); b) sus necesidades fisicas, emocionales y
educacionales; ¢) el efecto probable en él de cualquier cambio en sus
circunstancias; d) su edad, sexo, personalidad y cualquier caracteristica
de él que el juez considere relevante; e) cualquier dafio que el nifio ha
sufrido o que estd en riesgo de sufrir; f) qué tan capaces son sus padres,
y cualquier otra persona en relacion a quien el juez considere la cuestion



13.

14.

15.

ser relevante, para satisfacer sus necesidades; y ) el rango de facultades
disponibles para el juez bajo esta ley en el procedimiento en cuestion.

El articulo 3. 1. de la citada Convencion Indica: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones ptblicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen
a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomardn todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. 3.
Los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, es-
pecialmente en materia de seguridad, sanidad, ndmero y competencia
de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervi-
sion adecuada. Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”.

Zermatten, J., El interés superior del nifio, Del andlisis literal al

Alcance filoséfico, Institut Internacional Des droint de lenfant,
Informe de Trabajo 2-2003, https://doc-0k-94 docsviewer.goo-
gleusercontent.com  /viewer/securedownload/dsn1aovipa71846lsfcf-
94nedj8q2p4u/ligkp37b2ltoeefOfokproagkkarmoqg4/1348075800000/
Ymw=/AGZ5hq8BgbJY1gwa0Yx83cPOdNw6/QURHRUVTajVT-
c2hkMTNEUWRYROVPdmTFVIIWRT195QW110EIaU2FWcVVjd-
jQtQOIFCcXN5YUJUMUS8Xa1pyOFOWTk04NORzdEgtN1RjcFdoQzVa-
ZFBHSW5xQmMyRmICX216dWo1T3)JnaHFzYOIMVU16¢cDBJZUF20H
hFT2RaUzZRUWJCN1dDS2hFOERRckU=?docid=8bbd68632edb614
dc96a45e5c1c796cc&chan=EQAAAE%2Bbr6ZI5111cxyU0GI117i%2B
Ajk80sMd6EOGPiej2meZ&sec=AHSqidYENNBpVp6yVGH2LNWWo-
Hm8FXxdsohROWEErNXWRPKpMIoPGfPkS_wsE3BHrloolH3Dt90C&
a=¢gp&filename=20033_es.pdf&nonce=meficouajl6f8&user=AGZ5h
q8BgbJY1gwaOYx83cPOdNw6&hash=moedatlg39sevecomb0fp8r1i9t
5b9h4, pag. 6

Expediente de la Corte de Constitucionalidad ndmero 322-2011. Es im-
portante hacer notar lo que nos expuso la Honorable Corte de Suprema
de Justicia, en cuanto al interés superior del nifio en los casos de los
procesos de adoptabilidad: “Es el caso que en esta clase de procesos lo
que ha de prevalecer es el interés superior del nifio, tal como lo estable-
ce el contenido del articulo 4 de la Ley de Adopciones, por lo que debe
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de caracterizarse por la ausencia de formalismos que lejos de garantizar
los derechos del menor se convierte en un obstaculo para su ejercicio
traducido en excesiva burocracia; asimismo, la posicion asumida por el
interponente en la presente accion de amparo, contraviene lo que para
el efecto regula el articulo 54 de la Constitucion Politica de Guatema-
la, al declarar el Estado de interés nacional la proteccion de los nifios
huérfanos y de los nifios abandonados. .. Coartar las oportunidades de
un menor de edad y, peor atn en el caso de un nifio abandonado, es
un retroceso para lograr a resolver sus necesidades basicas y ampliar sus
oportunidades a fin de que alcancen su pleno potencial, puesto que,
como todo ser humano los nifios y nifias tienen derechos y necesitan
también cuidados y proteccion especiales, situacion que no puede des-
atenderse por un rigorismo administrativo”. Sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia Expe. 188-2011.

La Sala de Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia de la ciudad
de Guatemala, ha definido el principio de interés superior del nifio de
la siguiente manera: “es la potenciacion de los derechos a la integridad
fisica y psiquica de cada uno de los menores, persiguiendo la evolucion
y desarrollo de su personalidad en un ambiente sano y agradable, que
apremie como fin primordial el bienestar general del nifio, por lo que
este Tribunal ha decidido circunscribirse a resguardar cada uno de sus
derechos y auspiciar la tranquilidad en un ambiente familiar o el que
mds que se acerque al mismo” Sentencias: 01015-2011-00023, 01015-
2011-00092 y 01141-2009-00360.

En este sentido segun la jurisprudencia y doctrina cientifica podrian ser
maximas de experiencia o criterios para la determinacion en concreto
del interés superior del nifio las siguientes: a) Proveer, por el medio
mds idoneo, a las necesidades materiales basicas o vitales del menor
de edad (alojamiento, salud, alimentacion...), y a las de tipo espiritual
adecuadas a su edad y situacion: las afectivas, educacionales, evitacion
de tensiones emocionales y problemas. b) Se debera atender a los de-
seos, sentimientos y opiniones del nifio siempre que sean compatibles
con lo anterior e interpretados de acuerdo con su personal madurez o
discernimiento. ) Mantenimiento, si es posible, del statu quo material
y espiritual del nifio e incidencia que toda alteracion del mismo pue-
da tener en su personalidad y para su futuro: cambio de residencia y
entorno personal, de colegio y compafieros, de amigos y parientes, de
(sistema de) educacion, o en la salud fisica o psiquica; y, frente a eso,
se debe ponderar las ventajas, si las hay, de la continuidad de la situa-



cion anterior, sin modificar aquel entorno y statu quo. d) Consideracion
particular mereceran la edad, salud, sexo, personalidad, afectividad,
creencias religiosas y formacion espiritual y cultural (del nifio y de su
entorno, actual y potencial), ambiente y el condicionamiento de todo
eso en el bienestar del menor de edad e impacto en la decision que deba
adoptarse. e) Habrdn de valorarse los riesgos que la situacion actual y
la subsiguiente a la decisién en cuanto al interés superior del nifio (i va
a cambiar aquella) puedan acarrear a este; riesgos para su salud fisica o
psiquica (en sentido amplio). f) Igualmente, las perspectivas personales,
intelectuales y profesionales de futuro del nifio (en particular, para el
adolescente), a cuya expansion y mejora debe orientarse su bienestar e
interés, actual y futuro. Los sistemas anglosajones establecen una serie
de criterios minimos que deben tener en cuenta los tribunales a la hora
de concretar el interés superior del nifio y, en este sentido, el derecho
inglés, en la Children Act 1989, fija los siguientes: a) Los deseos y sen-
timientos del nifio (considerados a la luz de su edad y discernimiento):
mas el deseo del nifio no es vinculante para el juez sino uno mas entre
otros datos que considerar. A los comentaristas preocupa que lo que
el nifio exprese sea realmente lo que piensa y desea y no el resultado
de un lavado de cerebro o presion de un progenitor o que el nifio sea
incapaz de expresar su preferencia por desear estar con ambos padres
0 no desagradar a ninguno. Para conocer el deseo y sentimientos del
nifio puede ser oido este directamente por el Juez u obtenerlo por me-
dio de expertos b) Sus necesidades fisicas, educativas y emocionales.
Como necesidades fisicas son entendidas, sobre todo, el alojamiento,
alimentacion y vestido apropiados; ellas y las educativas, vinculadas a
la personalidad del padre o madre con quien pasa a vivir tras la separa-
cién o divorcio son particularmente trascendentes a la hora de decidir
la custodia; las emocionales suelen ir muy relacionadas con la edad y
personalidad del menor de dificil y muy subjetiva valoracion, para lo
que se emplea el asesoramiento de psiquiatras y psicologos; ¢ El efecto
probable de cualquier cambio de situacion del nifio: se valora aqui la
incidencia que pueda tener para este el cambio de residencia, estudios,
amigos y personas con quienes se relacione. Los tribunales ingleses de
acuerdo con la doctrina tienden a no variar el statu quo del menor de
edad salvo necesidad y afecta por igual en relacion con padres y ma-
dres. Este factor es importante en las disputas sobre visitas cuando esas
relaciones han terminado efectivamente por la falta de relacion. d) Su
edad, sexo, ambiente y cualquiera otra caracteristica suya que el tribunal
considere relevante. La influencia de la edad es relacionada con otros
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datos, como la educacién y deseos del nifio. El sexo, aunque menos que
en otros tiempos, sigue teniendo importancia en cuanto se considera
todavia que el progenitor del mismo sexo puede comprender mejor al
hijo o hija. Entre los factores incluidos en este apartado estdn las con-
vicciones religiosas del nifio y de los padres, origen racial, ambiente
cultural y lingtistico, particularmente relevantes en la concesion de la
custodia o de un régimen de visita y relaciones para preservar tales fac-
tores circunstancias del nifio. e) Algin dafo sufrido o riesgo de sufrirlo.
Como dano es considerado el maltrato y los peligros para la salud o el
desarrollo. En esa inteligencia, son tomados en consideracion los riesgos
para el menor procedentes de la clase de vida del padre o de la madre.
El abuso sexual es el de mas frecuente alegacion, y los tribunales exigen
que se pruebe su alta probabilidad de realidad, y que ese abuso excluye
necesariamente la custodia o las relaciones con el nifio en ciertas condi-
ciones. f) Capacidad de cada progenitor, o de la persona tomada en con-
sideracion, para satisfacer sus necesidades del nifio. Ese dato, capacidad
del padre/madre, ha desplazado a su conducta o culpabilidad en la crisis
matrimonial (que es ahora irrelevante para la asignacion de la custodia
de los hijos). Sin embargo, la homosexualidad de los progenitores sigue
influyendo (as, se ha considerado contrario al child's welfare el confiar-
lo a una mujer lesbiana basandose en que perjudicaria socialmente al
nifo). Otras veces los tribunales atienden a circunstancias materiales,
localizacion geografica y cardcter de las personas con quien el nifio va a
relacionarse (por ejemplo, su convivencia con otra persona, o la nueva
esposa de su padre y su capacidad para asumir responsabilidades con el
nifo); también incluyen las condiciones religiosas y otras de la persona
con quien se relacione, y su repercusion en el nifio. Este factor (aparta-
do f) tiene particular trascendencia en las resoluciones judiciales sobre
visita. @) El rango de las facultades a disposicion del tribunal. Este factor
es la expresion de la regla de la minima intervencion judicial -la seccion
1 (5) de la Children Law Act. 1989 lo enuncia como que los tribunales
pueden optar por no intervenir si ello puede crear otros conflictos o
cuando las partes estdn en condiciones de llegar a acuerdos privados
(aunque no tengan el mismo alcance de las desiciones judiciales); la ac-
tuacion del Juez requiere que su resultado sea para el menor, mejor que
la inactividad. Cfr. Sentencia 565/2009 del Tribunal Supremo espafiol,
de fecha 31 de julio de 2009.

Solorzano, J. Los Derechos Humanos de la Nifiez. Pag. 115y 116. Se-
fiala “La forma de la audiencia no puede ir orientada por el modelo del
interrogatorio, sino que debe procurarse el intercambio de impresiones
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y argumentaciones (no sugestivos) y buscarse un debate razonable acer-
ca de la cuestion que se le consulta al nifio o nifa, de tal suerte que
éste sienta que participa del didlogo y que no solamente es objeto de
recopilacion de informacion. De lo que se trata, entonces, es de dictar
las medidas administrativas, judiciales y de cualquier tipo que eviten
la victimizacion secundaria del nifio o la nifia”.  El articulo 12 de la
Convencion sobre los derechos del nifio, ha establecido como garantia
que el nifio tiene derecho de expresar su opinion libremente, cuando
esté en condiciones de formarse su propio juicio, teniéndose en cuenta
sus opiniones en funcion de su edad y madurez. En ese mismo sentido,
se expresa el articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia.

El articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, indica: “Los
Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los debe-
res de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
o de la comunidad, segtin establezca la costumbre local, de los tutores u
otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en conso-
nancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apro-
piadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion”. El articulo 12.1 de la citada Convencion, expresa: “Los
Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos
los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio”. En igual
sentido el articulo 5 de la Ley especial sefiala: “Interés de la nifiez y la
familia. El interés superior del nifio, es una garantia que se aplicara en
toda decision que se adopte con relacion a la nifiez y la adolescencia,
que deberd asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando
sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y lingiistico, te-
niendo siempre en cuenta su opinion en funcion de la edad y madurez.
En ningdn caso su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los
derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Politica de la Repu-
blica, tratados y convenios en materia de derechos humanos aceptados
y ratificados por Guatemala y en esta Ley...”.

Actualmente, en doctrina se estudia un sindrome que se refiere exclu-
sivamente a la figura materna (sindrome de la madre maliciosa) por
ser lo que comtinmente suele suceder, aunque existen excepciones con
relacion a padres que impiden el acercamiento de sus hijos a la ma-
dre. Esta clase de circunstancias se imponen cuando la madre intenta

ONIN 13d HOI¥3dNS STHIIN|

115



ESCUELA DE ESTUDIOS JUDICIALES DE GUATEMALA

116

24.

25.

26.

injustificadamente castigar a su ex marido o ex conviviente, colocando
al nifio contra el progenitor, implicando a otras personas en sus actos
maliciosos o manteniendo litigios judiciales durante afios —solicita me-
didas de seguridad sin fundamento-, con lo cual interfiere en el régimen
de relaciones familiares y el libre acceso del padre para con sus hijos. Se
produce un patron de actos contra el padre como contarle a los nifios
mentiras sobre que en realidad no es su padre, que no paga la pension
alimenticia, que la maltrataba, que los abandono, etc. Lo dificil de todo
ello, es poder observar el grave dafio que se les hace a los nifios o nifias,
ya que ellos tienen el pleno derecho de disfrutar y compartir con ambos
padres, aunque estén separados. Ninguno de los padres tiene derecho
de negarle el padre o la madre a sus hijos. Cfr. VV.AA, pag. 5.

Cfr. VV.AA, p. 8 y ss. Por otro lado, se indica en psicologia que dicho fe-
nomeno se fundamenta en una carga de odio que es dado a los nifios y
nifias por medio de la “ “la repeticion constante y estudiada de mentiras
y manipulaciones, las mas usuales suelen ser; “tu papi (o mami) no te

quiere”, “no te busca”, “no da dinero para ti”, “no te llama”,” me agrede
cuando tt no ves”, etc., etc.”. Vid, Rodriguez (1995) pp. 29-44

Cfr. VV.AA, 2012: p.2. En esta obra se indica que: “Sea cual fuere el
miembro de la pareja (madre o padre) con quien conviva el nifio se
ha de darantizar la relacion con ambos tras la separacion; los regime-
nes de visitas tienen varias e importantes funciones psicoldogicas para
el desarrollo de la infancia; las visitas protegen los derechos del menor
de acceso al progenitor no custodio, al igual que los de este tltimo; asi-
mismo, se protege el vinculo emocional entre el nifio y sus progenitores,
ya que se le proporcionan modelos de rol alternativos y, por Gltimo, se
permite al progenitor custodio que descanse de su responsabilidad en
la crianza”.

En ese mismo sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha
expuesto que “para un padre y su hijo, estar juntos representa un ele-
mento fundamental de la vida familiar, aunque se rompa la relacién en-
tre los padres, y las medidas internas que se lo impiden constituyen una
injerencia en el derecho protegido por el articulo 8 (derecho a la fami-
lia) del Convenio”. Sentencia Johansen contra Noruega 7 agosto 1996.
En igual forma, indica que: “la idoneidad de las medidas para reunir a
un progenitor y su hijo, se juzga segun la rapidez de su aplicacion, ya
que el paso del tiempo puede tener consecuencias irremediables para
la relacion entre el nifio y aquel de los progenitores que no vive con él
(véase, mutatis mutandis , sentencias ignaccolo-zenide contra Rumania
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[ tedh 2000, 14] , ndm. 31679/1996, ap. 102, cedh 2000-i, maire contra
portugal [ jur 2004, 73133] , ndm. 48206/1999, p.. 74, tedh 2003-vii, y
bianchi contra suiza , ntim. 7548/2004, pp. 85, 22 junio 2006)”. Senten-
cia Caso Saleck Bardi contra Espafia. Sentencia de 24 mayo 2011.

Cfr. Bautista 201).: “En muchos casos se podra decir que el padre partio
pero que dejo arreglada la situacion economica o que siempre pasa
dinero, pero todos sabemos que la relacion de los padres con los hijos
no sélo consiste en cubrir las necesidades materiales, sino que va mucho
mas alld. Aunque el cheque llegue el hijo sigue sin padre, con el enorme
vacio adentro, con esa pesada carga que significa no tener padre, con
ese “cancer” a la autoestima de ser un hijo ignorado y sin poder enri-
quecerse con esa otra persona que deberia estar a su lado y no esta. El
nifio crecerd con cierto desequilibrio, que a veces serd demasiado, ya
que a menudo la ausencia de padre trae la sobre presencia de madre.
Ferrari, 2012.

Sobre la autonomia progresiva, el Comité de los Derechos del Nifio,
establece: “Al exigir que se tengan debidamente en cuenta las opiniones,
en funcion de su edad y madurez, el articulo 12 deja claro que la edad
en si misma no puede determinar la trascendencia de las opiniones del
nifio. Los niveles de comprension de los nifios no van ligados de manera
uniforme a su edad bioldgica. Se ha demostrado en estudios que la in-
formacion, la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y cultura-
les y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del nifio
para formarse una opinion. Por ese motivo, las opiniones del nifio tie-
nen que evaluarse mediante un examen caso por caso. "Madurez" hace
referencia a la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de
un asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideracion al
determinar la capacidad de cada nifio. La madurez es dificil de definir;
en el contexto del articulo 12, es la capacidad de un nifio para expresar
sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente.
Los efectos del asunto en el nifio también deben tenerse en considera-
cion. Cuanto mayor sean los efectos del resultado en la vida del nifio,
mds importante serd la correcta evaluacion de la madurez de ese nifio.
Debe prestarse atencion a la nocion de la evolucion de las facultades del
nifio y a la direccion y orientacion que proporcionen los padres” Comité
de los Derechos del Nifio, Observacion General niimero 12 (2009). El
derecho del nifio a ser escuchado, 25 de mayo de 12 de junio de 2009,

pag. 11.
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Comité de los Derechos del Nifio, indica que: “La realizaci6n del de-
recho del nifio a expresar sus opiniones exige que los responsables de
escuchar al nifio y los padres o tutores informen al nifio de los asuntos,
las opciones y las posibles decisiones que pueden adoptarse y sus con-
secuencias. El nifio también debe estar informado sobre las condiciones
en que se le pedird que exprese sus opiniones. El derecho a la infor-
macion es fundamental, porque es condicion imprescindible para que
existan decisiones claras por parte del nifio. Los Estados partes deben
gdarantizar que el nifio pueda expresar sus opiniones "en todos los asun-
tos" que lo afecten. Ello representa una segunda condicion para este
derecho: el nifio debe ser escuchado si el asunto que se examina afecta
al nifio. Esta condicion bdsica debe ser respetada y comprendida am-
pliamente”. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General
ndmero 12 (2009). p. 10; Torres Perea, pag. 23, expone que no se debe
confundir el bien del nifio con el deseo del nifio por muy atractivo que
parezca, puesto que una persona puede tener deseos irracionales, con
lo que no le beneficiara de ninguna manera.

El Comité de los Derechos del Nifio, ha expuesto que: “La salud y el
desarrollo de los adolescentes estdn fuertemente condicionados por el
entorno en que viven. La creacion de un entorno seguro y propicio su-
pone abordar las actitudes y actividades tanto del entorno inmediato
de los adolescentes —la familia, los otros adolescentes, las escuelas y
los servicios- como el entorno mas amplio formado por, entre otros
elementos, la comunidad, dirigentes religiosos, los medios de comuni-
cacion, las politicas y leyes nacionales y locales”. También indica que,
“El Comité subraya la importancia del entorno familiar, que incluye a
los miembros de la familia ampliada y de la comunidad asi como a otras
personas legalmente responsables de los nifios o adolescentes”. Obser-
vacion General No. 4 (2003).

En cuanto a la ponderacién de derechos o principios, se ha estipulado
que cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion de uno de los de-
rechos o principios, mayor deberd ser la importancia de la satisfaccion
del otro. En igual forma se ha determinado que la ponderacion de de-
rechos es la formula para determinar, en un caso concreto, cual de los
derechos en colision tiene mayor peso. La estructura de la ponderacion
se determinada a través de la ley de ponderacion, la formula del peso y
las cardas de argumentacion. Con ello, lo que se pretende es considerar
de una manera imparcial los derechos contrapuestos con la finalidad
de resolver el conflicto, fundamentados en la cantidad y calidad de le-
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sion o satisfaccion de derechos, para el caso concreto. En conclusion
esta se puede considerar como una formula magica del Juzgador para
poder advertiry colocar los derechos en conflicto en una balanza y, asf,
determinar la manera como esta se inclina. Sobre ello, nos expresa la
doctrina que: “De esta forma, sin que en el plano abstracto se altere la
antes mencionada convivencia de los principios, lo que se advierte es la
configuracion de una jerarquia axiologica, esto es, una relacion valora-
tiva establecida por el intérprete mediante un juicio de valor, por cuyo
resultado un principio desplaza a otro y se torna aplicable en una causa
particular; insistiendo en que dicha jerarquia siempre se refiere a casos
concretos”. Baquerizo 2012.

En este sentido el Comité de los Derechos del Nifio, ha expresado que:
“El Comité espera que los Estados interpreten el término “desarrollo”
en su sentido mas amplio, como concepto holistico que abarca el desa-
rrollo fisico, mental, espiritual, moral psicoldgico y social del nifio. Las
medidas de aplicacion deben estar dirigidas a conseguir el desarrollo
optimo de todos los nifios. 2003: p.. 4.

Cfr. Diez-Picazo, p. 173. De Lama p. 98; Zermatten, p. 14, quien indica:
“la toma de conciencia del interés superior del nifio no solamente en
el momento en el que la decision debe ser tomada, sino también en la
perspectiva de una evaluacion previsible de la situacion de las partes
concernidas. Esto parece particularmente importante en un dominio, la
infancia, donde las situaciones por definicion evolucionan rapidamente
y donde parece ciertamente necesario actuar en el momento, aunque
preservando, tanto como sea posible, el porvenir.

En este sentido, se ha manifestado que: “Todo plan de accion a favor
de los nifios debe integrar el principio “interés superior”. Para ello, se
establecerdn mecanismos que permitan evaluar las repercusiones sobre
los nifios de las medidas adoptadas...”. Hodgkin, p. 41.

Tal'y como se expuso anteriormente, en el Juzgado de Primera Instancia
de la Nifiez y Adolescencia de Quetzaltenango, se inici6 un procedi-
miento de vital importancia para evitar la revictimizacion de la nifiez
victima, toda vez que se instalé un circuito cerrado por donde se puede
observary escuchar a los nifios jugando y manifestindose frente de una
psicologa, la cual trata que el nifio se encuentre comodamente jugando
e informando al tribunal, sin enterarse de lo que esta aconteciendo. Lo
que trata la psicologa es que el nifio ni siquiera se entere de la informa-
cion que esta proporcionando directamente a la sala de audiencias. Las
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técnicas de la psicologa son especialmente estudiadas y analizadas por
la profesional. La idea bdsica es sustraer al nifio de su realidad vivida,
y enfocarlo a un juego divertido en donde le toma confianza e inicia
con una conversacion amena, agradable y espontanea con el menor de
edad. Esta idea se estd replicando hoy dia en el Juzgado Metropolitano
de la Nifez y Adolescencia de la ciudad capital. El Comité de los De-
rechos del Nifio, ha establecido cinco medidas para hacer realidad el
derecho a ser escuchado el nifio o nifia, siendo estas: a) la preparacion;
b) Audiencia; ¢) Evaluacion de la capacidad del nifio; d) Comunicacion
de los resultados al nifo y, e) Quejas y vias de recurso. Cfr. Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion General nimero 12 (2009). El derecho
del nifio a ser escuchado, 25 de mayo de 12 de junio de 2009, pags. 13
y 14.

Cfr. Aduilar Pag. 234. En ese mismo sentido, la Sentencia de la Sala
Constitucional de Costra Rica, indica que la vision infantocéntrica “esta-
blece que los derechos de las personas menores de edad priman sobre
las pretensiones tanto de los progenitores respecto de los derechos para
con sus hijos, como de consideraciones estatales”. Exp. 2011-12458 de
fecha 13 de septiembre de 2011. La Sala Constitucional de Costa Rica,
indica que “el interés superior del nifio no es paternocéntrico ni estato-
céntrico sino infantocéntrico, lo que implica en el caso concreto, que la
regulacion de la alimentacion, cuando beneficia la salud y el fomento de
los buenos habitos en el menor, incluso puede estar por encima de los
criterios de los padres y del mismo Estado” Exp. 12-004198-0007-CO,
de fecha 13 de junio de 2012.
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Resumen

En este trabajo se presenta un esbozo de la situacion de desigualdad
de la mujer en nuestro medio y de la violencia que durante siglos ha
sufrido en todos los ambitos de la sociedad guatemalteca. Aborda los
esfuerzos que desde el Organismo Judicial se han hecho para contribuir
al logro de la igualdad de género y por ende a la minimizacion de la
violencia contra la muijer, sdlo por el hecho de ser mujer. Los esfuerzos
han sido encaminados en diversos ambitos de la justicia y uno de ellos
es el que hace la Escuela de Estudios Judiciales a través de la formacion
de los jueces, juezas, magistrados y magistradas, sustentando dicha
formacion en los postulados ontologicos y axiologicos del respeto a
la persona humana y al derecho de igualdad y al reconocimiento de la
violencia contra la mujer dentro del sistema juridico.

Palabras clave: Ontologia, axiologia de la igualdad, igualdad de gé-
nero, perspectiva de género, transversalizacion de género, curriculo de
formacion.

1.  PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

as instituciones educativas, en su calidad de entes socializadores, deben

dar respuesta a los cambios que acontecen en la sociedad, incorporando

n el curriculo aprendizajes significativos, como productos de las reflexio-

nes sobre las nuevas necesidades culturales y cientificas. Resulta prioritario, en-

tonces, superar un curriculo androcéntrico, transformandolo en uno incluyente
y contextualizado.

Al analizar la transversalizacion de la perspectiva de género en el curriculo
de estudio, resulta necesario responder las siguientes interrogantes: ;Qué esta
transmitiendo el curriculo desde la perspectiva de género? ;Qué relacion existe
entre curriculo, cultura, género, ontologia y axiologia juridica para la igualdad?
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Podemos avanzar respondiendo que, el logro del propdsito de trabajar en
una educacion integral de las y los estudiantes, exige incorporar la perspecti-
va de género en el quehacer educativo. Por lo tanto, el tema del curriculo es
fundamental interpretarlo como “una seleccion y organizacion de la cultura”.
(Magendzo, 1986: pag. 7).

Por otra parte, el fin supremo de la justicia es lograr que cada persona ten-
da lo que le corresponda, debiendo también tener la condicion de equidad en
dicho proceso. No obstante, en el devenir de los afios, ha sido complicado lograr
este fin, ya que las condiciones de desigualdad han permanecido a lo largo de
la historia, constituyéndose asi en una situacion estructural, que mantiene en
dichas condiciones a las mujeres, la nifiez, adultos mayores, grupos étnicos y
personas con capacidades disminuidas o diferentes.

La sociedad guatemalteca a lo largo de su historia se ha asentado sobre la
base de patrones culturales de cardcter patriarcal, los cuales han invisibilizado,
actos de violencia y discriminacion en contra de las mujeres por el solo hecho
de ser mujeres, lo cual las ha ubicado e incluido en los grupos sociales vulne-
rables.

En ese orden de ideas, como lo afirma la ex presidenta del Organismo
Judicial y de la Corte Suprema de Justicia, Magistrada Thelma Esperanza Alda-
na Herndndez, dentro de esa problemadtica de desigualdad aflora la violencia
contra la mujer, la cual debe visualizarse como un asunto de interés de Estado
y como un problema de Derechos Humanos, que requiere ser abordado de
manera integral. Es un problema de graves magnitudes, no s6lo por el nimero
de mujeres que son victimas de violencia, llegando incluso al femicidio, sino por
el impacto que esto tiene en todos los estratos sociales: convirtiéndose en un
verdadero obstéculo para el desarrollo de las personas, las familias, los paises y
para la paz social. Para erradicarlo se requiere la accion coordinada de todos los
agentes del Estado (Organismo Judicial, 2012: pag. 5).

Para contrarrestar dicha situacion de desigualdad y vulnerabilidad,en Gua-
temala se ha configurado una serie de reformas legislativas tanto en materia
civil como penal, que ha derivado, incluso,en la promulgacion de otras normas
de esta misma naturaleza. Tal es el caso de la Ley de Dignificacion y Promocion
Integral de la Mujer; Ley de Desarrollo Social; Ley para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Intrafamiliar; Ley contra la Violencia Sexual, Explotacion
y Trata de Personas y Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra
la Mujer.



En respuesta a este contexto, la Corte Suprema de Justicia, en el 2010,
creo tres Juzgados de Primera Instancia y tres Tribunales de Sentencia Penal,
especializados para conocer delitos de Femicidio y otras Formas de Violencia
contra la Mujer, con sede en los departamentos de Chiquimula, Guatemala y
Quetzaltenango.

En agosto de 2012, la Corte Suprema de Justicia cre6 los Juzgados de Pri-
mera Instancia y Tribunales de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y otras
Formas de Violencia contra la Mujer, con sede en los departamentos de Hue-
huetenango y Alta Verapaz; asi como la Sala de la Corte de Apelaciones Penal
de Delitos de Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer, con sede
en el departamento de Guatemala. En octubre del mismo afio, cre6 el Juzgado
Segundo y el Tribunal Segundo de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y
otras Formas de Violencia contra la Mujer y Violencia Sexual, Explotacién y Tra-
ta de Personas, y el Juzgado de Turno de Primera Instancia Penal de Delitos de
Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer, Violencia Sexual, Explo-
tacion y Trata de Personas, todos con sede en el departamento de Guatemala.
Dichos 6rganos jurisdiccionales se rigen por el Reglamento de Gestion para los
juzgados y tribunales con competencia en delitos de Femicidio y otras Formas
de Violencia contra la Mujer.

A partir del funcionamiento de estos tribunales especializados se ha confi-
gurado un cambio positivo en el abordaje de la violencia contra la mujer, tanto
en el dmbito publico como en el privado.

Como parte de la politica del Organismo Judicial y de la Corte Suprema
de Justicia en esta materia, se fortaleci6 la Secretaria de la Mujer y analisis de
Género y se cred la Unidad de Control, Seguimiento y Evaluacion de los Orga-
nos Especializados en Delitos de Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra
la Mujer, con el objetivo de fortalecer la accion de los drganos especializados,
y brindar una atencion de calidad a las victimas de violencia contra el género.

El desafio para darantizar a la mujer una vida libre de violencia y el desa-
rrollo integral en condiciones de equidad e igualdad con los hombres, no se ha
limitado s6lo a la promulgacion de la normativa aludida y a la creacion e imple-
mentacion de la justicia especializada, ya que, en materia de formacion judicial,
la Escuela de Estudios Judiciales de Guatemala asumi6 el compromiso que sus
programas curriculares mantengan la perspectivade género, como uno de sus
ejes transversales, basado en el derecho de toda mujer al principio de igualdad
y a una vida libre de violencia.
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Esta politica también pretende que, en todos los servicios que presta el Or-
ganismo Judicial y la Corte Suprema de Justicia, se incorpore la perspectiva de
género en la atencion a las usuarias y usuarios, para lo cual se ha contado con el
apoyo y acompafiamiento de los diferentes actores sociales y de la Comunidad
Internacional. En este contexto de ideas, en octubre de 2012, se realizo el Pri-
mer Encuentro Internacional de Justicia Especializada en Guatemala, en el cual
participaron exponentes nacionales e internacionales de México y Espafia que
abordaron temas como la sensibilizacion, asistencia integral, rutas de denuncia,
incidencia de la atencion policial, metodologia que implementan los juzgados,
retos de las leyes especializadas en tema de género y las experiencias adquiridas
tras su implementacion.

2. RECONOCIMIENTO DE LA VIOLENCIA CONTRA LA
MUJER EN EL SISTEMA JURIDICO

La Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer (1979) —CEDAW- cobra, en ese marco, un significado especial,
pues impone el desafio, a los Estados y a la sociedad, de impulsar e implemen-
tar medidas tendientes a propiciar el desarrollo integral de la mujer en condi-
ciones de igualdad y equidad con los hombres.

En el ambito regional es importante mencionar la Convencion Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994)
—Belem Do Pard—, la cual constituye el primer instrumento internacional de ca-
racter vinculante, que impone el desafio, para los Estados y la sociedad, de im-
pulsar acciones tendientes a la eliminacion de los patrones culturales de cardcter
patriarcal, que han acentuado los actos de violencia en contra de las mujeres
por el hecho de ser mujeres.

En esa linea, la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala, pro-
mulgada en 1985, establece en el articulo 4°, que: “(...) EIl hombre y la mujer,
cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsa-
bilidades (...)”.

En materia de normas ordinarias, la Ley contra el Femicidio y otras For-
mas de Violencia contra la Mujer, en su tercer considerando, sefiala: “Que las
mujeres guatemaltecas tienen derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y pro-
teccion de todos los derechos humanos y las libertades consagradas en la Cons-
titucion Politica de la Republica e instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos, y que el problema de violencia y discriminacién en contra



de las mujeres, nifias y adolescentes que ha imperado en el pais se ha agravado
con el asesinato y la impunidad, debido a las relaciones desiguales de poder
existentes entre hombres y mujeres, en el campo social, econémico, juridico,
politico, cultural y familiar por lo que se hace necesario una ley de prevencion
y penalizacion”.

Con esta ley se da un salto cualitativo, al encuadrar la violencia contra
la mujer como una figura penal tanto en el ambito privado como publico, en
virtud que, anteriormente, la normativa estaba encaminada a la prevencién de
la violencia contra la mujer, ampliando asi la tutela judicial y proteccién a los
Derechos Humanos de las mujeres.

3. ONTOLOGIA Y AXIOLOGIA JURIDICA
PARA LA IGUALDAD

3.1 Filosofia del Derecho y Ontologia

El tema primario de la Filosofia del Derecho es el ontoldgico, la pregunta por su
objeto. Hay que reivindicarle a la ontologia juridica esta primacia, —a la par que
tiene la ontologia en la filosoffa, frecuentemente olvidada (Fernandez, 1994:
Pags. 45-46.).

El cardcter fundamental de la ontologia resulta evidente, toda vez que con-
diciona el replanteamiento de los otros problemas de la Filosoffa y la ciencia del
Derecho. En efecto, los valores juridicos, la justicia, ante todo, son valores del
ser juridico y, el modo de ser del Derecho determina su concepto y el sistema
de las categorias conceptuales en que se expresan las estructuras fundamentales
de la realidad juridica (Legaz y Lacambra, 1978: Pag. 38).

Partiendo de la concepcion ontol6gica formal como “el estudio sistematico
de las conexiones esenciales de cardcter formal entre las diversas manifestacio-
nes de la conducta juridicamente regulada” (Garcia, 1999: Pag. 16), podemos
afirmar que en el plano filosofico existe una redefinicion ontoldgica de la per-
sona humana, en la que las diferencias basadas en género, cultura, condicion
social y capacidades especiales, entre otras, deben constituir una oportunidad
para el desarrollo individual y social.

El redimensionamiento ontoldgico de la persona humana como sujeta de
derechos, impone el desafio por generar mecanismos que favorezcan el goce y
disfrute de los derechos en condiciones de igualdad y equidad, a fin de remo-
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ver las prdcticas discriminatorias y construir modelos sociales mas inclusivos.
La revalorizacion de la igualdad, como fundamento de los Estados modernos,
requiere de estrategias que favorezcan un enfoque orientado a la inclusion de
la persona humana, atendiendo a sus particulares necesidades, para garantizar
su pleno desarrollo.

También es oportuno hacer referencia a la dignidad humana como derecho
fundamental, el cual, desde el punto de vista ontoldgico, es un término que
significa excelencia o jerarquia, es decir que tienen relacion con los demas seres
corporeos. Esa dignidad absoluta u ontoldgica es de cada persona, es propia de
la naturaleza humana. Por otra parte, se establece que la dignidad de la persona
es la base de derecho de igualdad.

3.2 Axiologia o estimativa juridica para la igualdad

Se expresa,que la “axiologia o estimativa juridica es el reconocimiento del De-
recho en tanto que es valor, es decir, en tanto que es orden, seguridad, poder,
paz, cooperacion, solidaridad y,en tltima instancia, justicia”. (Cossio, 1992: Pag.
202).

La axiologia juridica se ocupa de los valores juridicos, su jerarquia y co-
nexiones, su cumplimiento o incumplimiento y cobra unidad a través del plano
ontoldgico, desde que toda conducta por ser tal es valiosa o desvaliosa y toda
norma como pensamiento se refiere necesariamente a su objeto peculiar. Todo
valor exige una conducta que lo realice y todo pensamiento un objeto pensado.
(Fernandez, 1959: pags. 188 -189).

Desde el punto de vista de la axiologia o estimativa se ha establecido un
conjunto de valores legitimados socialmente respecto que deben ser los que
orienten las relaciones entre hombres y mujeres, los cuales, histéricamente, han
posicionado a la mujer en condiciones desfavorables social y juridicamente, y
limitado el pleno desarrollo de la mujer, legitimando actos de violencia para
mantener un estatus de supraordinacion de lo masculino.

La dindmica social plantea la necesidad de romper con los paradigmas so-
ciales basados en un sistema de justicia androcéntrico, de manera que se rede-
fina el sistema de valores.



4. IGUALDAD DE GENERO

4.1 El Derecho fundamental de igualdad

En lo que respecta al derecho a la igualdad, la Corte de Constitucionalidad
guatemalteca, en el pronunciamiento del veintiuno de junio de mil novecientos
noventa y seis (expediente nimero 682-96), considerd: “El articulo 4° de la
Constitucion Politica de la Republica establece en su primer parrafo que en
Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y dere-
chos. El concepto de igualdad asi regulado estriba en el hecho que las personas
deben gozar de los mismos derechos y las mismas limitaciones determinadas
por la ley. Sin embargo, ese concepto no reviste caracter absoluto, es decir, no
es la nivelacion absoluta de los hombres lo que se proclama, sino su igualdad
relativa, propiciada por una legislacion que tienda a la proteccion en lo posible
de las desigualdades naturales. Asi, la igualdad ante la ley consiste en que no
deben establecerse excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se
concede a otros en iguales circunstancias, sean éstas positivas o negativas; es
decir, que conlleven un beneficio o un perjuicio a la persona sobre la que recae
el supuesto contemplado en la ley; pero ello no implica que no pueda hacerse
una diferenciacion que atienda factores implicitos en el mejor ejercicio de un
determinado derecho. Lo que puntualiza la igualdad es que las leyes deben
tratar de igual manera a los iguales en iguales circunstancias, sin que ello signi-
fique que los legisladores carezcan de la facultad de establecer categorias entre
los particulares, siempre que tal diferenciacion se apoye en una base razonable
y sea congruente con el fin supremo del Estado”.

El tribunal constitucional realiza una tarea interpretativa de la aplicacion
judicial del derecho fundamental de igualdad y, la puerta de entrada a la juris-
diccion constitucional, generalmente ha sido la accion de amparo por vulnera-
cion al derecho a la igualdad y principio de no discriminacion por razon de sexo.

En la jurisprudencia europea, el Tribunal Constitucional espafiol, en su ta-
rea interpretativa aplica el denominado Test de igualdad, si en el trato diferen-
ciado existe una justificacion objetiva y razonable, se ha aplicado el principio de
proporcionalidad y existe la necesaria adecuacion entre las medidas adoptadas
y los fines perseguidos, considerando las circunstancias de tiempo y lugar; el
trato diferenciado otorgado (sea por el legislador, sea por el juez ordinario) sera
considerado acorde con el dictado del articulo 14 de la Constitucion espafiola,
el cual dispone: “Los espafioles son iguales ante Ia ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”. Se considera que el
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derecho a la igualdad, junto con el derecho a la tutela jurisdiccional (Articulo
24 de dicha constitucion), son los dos derechos “estrella” de la Constitucion
espafiola.

Sobre la base de lo considerado podemos sefialar que la igualdad no es la
tnica exigencia de una sociedad democratica, pero si una de las virtudes con la
que debe contar.

4.2 lgualdad de Género

La igualdad de género persigue que mujeres y hombres adquieran los mismos
derechos y oportunidades reales y efectivos, pudiendo participar por igual, en
todas las esferas de la vida publica y privada, en condiciones de libertad para
tomar decisiones y desarrollar capacidades (Socas y Gonzélez. Pag. 120).

Significa la aceptacion y valoracion, por igual, de las diferencias entre muje-
resy hombres e incluye el derecho a ser diferente. La igualdad de género apunta
para promover la participacion de mujeres y hombres en la sociedad.

Algunas de las acciones y estrategias para promover la igualdad son “los
planes de igualdad”, los que constituyen una herramienta valiosa para promo-
ver este Derecho Humano y son entendidos como un conjunto de politicas pt-
blicas destinadas a reducir la brecha de desigualdad legal y real existente entre
hombres y mujeres, que involucran a todos los organismos y segmentos de la
sociedad. Los planes requieren la concrecion de objetivos, dmbitos y medidas
de actuacion.

En este orden de ideas, algunos aspectos importantes que se incluyen para
propiciar esta igualdad son:

a) El reconocimiento y la aplicacion de los derechos de las mujeres como
los derechos humanos.

b) El desarrollo y mejora de la democracia representativa por medio de la
promocion de la participacion igual de mujeres y hombres en la vida
politica y pablica y todos los otros aspectos de la vida.

0 El reconocimiento comtn de mujeres y hombres de la necesidad de
eliminar los desequilibrios en la sociedad, haciendo de ello, una respon-
sabilidad compartida.



d) La educacion es un objetivo clave para lograr la igualdad de género,
en la medida en que implica las formas segin las cuales las sociedades
transmiten normas, conocimientos y habilidades, asi como la socializa-
cion en roles de género.

e) Reconocimiento de la necesidad de eliminar la brecha de género en la
sociedad.

Si pretendemos como ideal una sociedad mas justa, mas equitativa, mas
solidaria, mas democratica, en la que hombres y mujeres participen solidaria-
mente y con responsabilidad compartida a la mejora del bien comdn y, en con-
secuencia, a lograr una vida mas digna para todos, se ha de partir del hecho
que la discriminacién no es una cuestion natural que no admita discusion, sino
que ha de cambiarse con medidas claras y concretas. A esas medidas especiales
también se les conoce como acciones positivas, acciones afirmativas, acciones
correctivas y acciones de discriminacion positiva.

La accion positiva trata de contrarrestar las practicas y mentalidades discri-
minatorias atin no eliminadas, y comprende dos modalidades posibles:

a) La accion positiva que comporta medidas favorables para un grupo
(sexo femenino) sin perjudicar a los pertenecientes al otro (sexo mascu-
lino). Por ejemplo, cursos de formacion, becas, etc. Aqui estamos ante
un tipo de accion positiva que puede encajarse dentro del marco de la
proporcionalidad admisible en un tratamiento diferenciado.

b) La accion positiva que supone conceder ventajas a un colectivo (sexo
femenino) y desventajas para el otro (sexo masculino). Por ejemplo, el
establecimiento de cuotas a favor del sexo femenino o de una preferen-
cia a lo femenino en supuestos de igualdad de méritos. Estamos aqui
ante la denominada discriminacion inversa y es, en este dmbito, donde
se plantean los mayores problemas, a la luz del mandato de igualdad y
la interdiccion de discriminacion por razon de sexo.

Por lo tanto, la igualdad como valor social ha evolucionado hasta conside-
rar el establecimiento de mecanismos que remuevan practicas discriminatorias
y actos que justifiquen la violencia contra la mujer, a partir de las diferencias
propias de cada persona; de ahi que, como construccion social debe ser una
tarea permanente.
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5. PERSPECTIVA DE GENERO

Es la consideracion sistematica de las diferentes condiciones, situaciones, pro-
blemas, prioridades y necesidades de mujeres y hombres en cualquier campo
del conocimiento, en actividades humanas y en diversos procesos sociales. La
perspectiva de género es algo que esta vinculada a cualquier accion que tienda
a propiciar la igualdad entre hombres y mujeres. Estos tltimos interpretan una
misma realidad social de forma diferente como consecuencia de las desigual-
dades impuestas por una vision androcéntrica y patriarcal (Socas y Gonzdlez,
Pag. 13).

5.1 Mapa conceptual

TEORIA DE GENERO

Es una construccion tedrica que interpreta la realidad
desde la
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PERSPECTIVA DE GENERO

Como un enfoque critico, analitico y explicativo donde
se cuestiona la
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6. TRANSVERSALIZACION DE GENERO

Este término comienza a hacer su aparicion en los escenarios internacionales en
los textos que aparecieran con posterioridad a la celebracion de la Tercera Confe-
rencia Mundial de Naciones Unidas sobre Mujeres, celebrada en Nairobi en 1985.

En 1997, el Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas definio
el concepto de transversalizacion de la perspectiva de género en los siguientes
términos: “Transversalizar la perspectiva de género es el proceso de valorar las
implicaciones que tiene para los hombres y para las mujeres cualquier accion
que se planifique, ya se trate de legislacion, politicas o programas, en todas las
dreas y en todos los niveles. Es una estrategia para conseguir que las preocupa-
ciones y experiencias de las mujeres, al igual que las de los hombres, sean parte
integrante en la elaboracion, puesta en marcha, control y evaluacion de las poli-
ticas y de los programas en todas las esferas politicas, econoémicas y sociales, de
manera que las mujeres y los hombres puedan beneficiarse de ellos igualmente
y no se perpetle la desigualdad. El objetivo final de la integracion es conseguir
la igualdad de los géneros”.

La transversalizacion de género es la reorganizacion, mejora, desarrollo y
evaluacion de procesos de la politica, para que la perspectiva de igualdad de
género esté en absoluto incorporada en los diferentes niveles y fases de todas
las politicas, por los actores que forman parte de la sociedad. Se trata de una
forma integral de respuesta o abordaje.

En este orden de argumentos, la transversalizacion es una nueva manera de
entender, disefar y planificar las politicas publicas que buscan generar cambios
en la cultura organizativa e institucional. Asf lo recoge el texto de la Plataforma
de Accion de Beijing: “Los gobiernos y el resto de autores deberian promover
una politica activa y visible para integrar la perspectiva de género en todas las
politicas y programas de forma que, antes que se tomen las decisiones, sea rea-
lizado un andlisis del impacto sobre las mujeres y hombres respectivamente”.

Por medio de la transversalidad, la igualdad del género se vuelve una politi-
ca comun. El enfoque transversal implica una definicion mas amplia y mas com-
prensiva de la igualdad del género, dando el valor a las diferencias y diversidad.

En el dmbito de formacion judicial, este enfoque es llevado al seno de la
Escuela de Estudios Judiciales de Guatemala, lo que nos ha permitido integrar
las particularidades del género en todo el quehacer de nuestra unidad de capa-
citacion. De manera que le ha dado un sello e impronta a nuestras politicas, que
se reflejan en nuestros programas curriculares, actividades de aprendizaje, mé-
todos de trabajo y en las competencias desarrolladas. Dicha transverzalizacion



ha contribuido a modificar relaciones y pautas de comportamiento, erradicando
asi buena parte de prdcticas discriminatorias.

Por lo tanto, entendemos que, transversalizar no sélo tiene que ver con
incluir perspectiva de género en todos los espacios curriculares, sino también
comprende e incorpora el modelo de valores, en especial la justicia, integridad
e igualdad, para la construccion de una cultura libre de discriminacion.

/. PROGRAMA CURRICULAR CON FUNDAMENTO
EN LA ONTOLOGIA Y AXIOLOGIA JURIDICA
DE LA IGUALDAD

7.1 Antecedentes

Dentro de las falencias o limitaciones encontradas en algunos disefios curri-
culares se pueden advertir graves problemas como: a) omisiones de género en
la programacion educativa; b) el sesgo sexista de los textos; c) la transmision
cultural de los estereotipos de género; d) la definicion de roles sexuales a través
del curriculo oculto; e) lenguaje sexista.

Los cambios culturales no son ni fdciles ni rapidos, son complejos, requie-
ren esfuerzos y llevan tiempo, pues implican romper con los modos habituales
de pensar y hacer. Sin embargo, los cambios caracterizan el mundo de hoy y
exigen dar respuestas a interrogantes como las siguientes: ;Cudl es el cono-
cimiento valido para el siglo XXI? ;Como aprenden y qué tienen que apren-
der los estudiantes? ;Como ensefian y qué tienen que ensefiar los docentes?
;Qué rol juegan las escuelas judiciales y universidades hoy? (Jabif. 2010. Pag.
5) Precisamente,sobre esos elementos facticos, se desprende la necesidad de
contar con un curriculo flexible y contextualizado.

Es innegable que en los distintos sistemas educativos ha existido un progra-
ma de formacion basado en el desarrollo de capacidades a partir de lo masculino,
recientemente se ha cuestionado, en el mundo cientifico y académico, la invisi-
bilizacion de los aportes de las mujeres en las diferentes dreas del conocimiento.
En ese marco, la base para la incorporacion de la perspectiva de género, como
eje transversal para favorecer condiciones de equidad e igualdad, se orienta a
generar una vision critica de como se ha conceptualizado el hombre y la mujer, y
como se han reafirmado, a través de los diferentes sistemas educativos, los roles
de género y las relaciones interpersonales entre hombres y mujeres.
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7.2 Aproximacion al concepto de curriculo

Jonnaert y Ettayebi, citados por Jabif (2010), comparan el curriculo de un sis-
tema educativo con la Constitucion o la Ley Fundamental de un pais: “Un cu-
rriculo es a un sistema educativo lo que una Constitucion es a un pais”. Asi,
el curriculo no es solamente un proyecto de orden técnico, sino también un
proyecto vinculado a la sociedad que se aspira a construir e implica un concepto
filosofico del ser humano, conducentes a una relacion dialéctica entre sociedad,
ser humano, politica educativa. En el curriculo estdn presentes ideas y valores
sociales, opciones politicas, concepciones epistemologicas, principios psicologi-
cos, pedagogicos, diddcticos y organizativos (Jabif. 2010. Pag. 5).

El enfoque curricular es el cuerpo tedrico que sustenta la forma en que se
visualizan los diferentes elementos del curriculo (estudiante, objetivos, docente,
contenido, metodologia, contexto social, recurso, evaluacion) y la manera de
como se concebirdn sus interacciones de acuerdo con el énfasis que se dé a
algunos de sus elementos.



El curriculo, es también un instrumento de regulacion de las practicas de
la ensefianza, y de la experiencia formativa de las y los estudiantes, es decir,
un instrumento de gobierno. El curriculo vincula a la escuela y la sociedad a
través de la seleccion cultural que ofrece, bajo el entendido que esta seleccion
es dindmica.

Sobre esas bases, se debe adecuar el curriculo a la perspectiva de género
y las necesidades que demanda la sociedad para la proteccion de los derechos
humanos de las mujeres, mediante una incorporacion y disefio curricular que
se caracterice por ser holistico. Pues la perspectiva de género contribuye a la
comprension de la realidad social en la medida que considera al “ser hombre y
ser mujer” como fenémenos socialmente construidos en la que el nacer puede
tener punto de partida para la ensefianza y la imposicion de roles de género
preestablecidos historica y culturalmente.

7.3 Fundamentos de un programa curricular desde la
perspectiva de género

7.3.1 Desde la vision supranacional

En la Convencién Belem Do Pard, en el articulo 6 literal b) contempla el de-
recho protegido de la mujer de ser valorada y educada libre de patrones este-
reotipados de comportamiento y précticas sociales basados en conceptos de
inferioridad o subordinacion.

En la CEDAW, a fin de eliminar la discriminacion contra la mujer y ase-
gurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educacion, se
insta a los Estados suscribientes de dicha convencion a eliminar “todo concepto
estereotipado de los papeles masculino y femenino en todos los niveles y en
todas las formas de ensefianza”, en especial, “mediante la modificacion de los
libros y programas escolares y la adaptacion de los métodos de ensefianza”.

En ese contexto de ideas, en la IV Cumbre Iberoamericana de Presidentes
de Cortes y Tribunales Superiores de Justicia, que tuvo lugar en el 2002, se apro-
bo incorporar e institucionalizar la perspectiva de género en la administracion
de justicia, como elemento indispensable en su ejecucion y en los programas
curriculares de capacitacion judicial, que desarrollan las escuelas y unidades de
capacitacion de los Poderes Judiciales. A la vez, incluir en los programas de mo-
dernizacion, mejoramiento y reforma de los poderes judiciales, la perspectiva
de género como elemento indispensable a ser tenido en cuenta en su ejecucion.
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7.3.2 Desde la vision nacional

Como parte de institucionalizar la vision de género en los procesos de forma-
cion en la Escuela de Estudios Judiciales de Guatemala, la Presidencia del Orga-
nismo Judicial cre6 “el drea de formacion en materia de género”, con el objetivo
de proponer disefios curriculares, elaborar material didactico, fomentar el desa-
rrollo doctrinario y la divulgacion de jurisprudencia, que incorpore la perspecti-
va de género en forma transversal. Crear espacios de reflexion y el desarrollo de
instrumentos de medicion de impacto de la capacitacion, los cuales son (tiles

para fortalecer tales acciones.

En este contexto, la Corte Suprema de Justicia fijo como politica institucio-
nal el desarrollo e implementacion, a nivel nacional, de un proceso formativo
de “Transversalizacion de Género”, a cargo de la Escuela de Estudios Judicia-
les. Este tuvo como objetivo proveer herramientas y desarrollar capacidades
en juezas, jueces y personal auxiliar de los distintos organos jurisdiccionales
de la Repdblica de Guatemala, para coadyuvar asi a la transversalizacion de la
perspectiva de género en el curriculo de estudio; en los derechos humanos de
las mujeres como eje transversal de la ensefianza del derecho; la metodologia de
ensefianza con perspectiva de género en la administracion de justicia.

Las herramientas, habilidades, destrezas, actitudes y capacidades que se
han propuesto desarrollar buscan sensibilizar a la ciudadania y al personal del
Organismo Judicial, respecto de la violencia contra la mujer y la discriminacion
basada en patrones culturales de cardcter patriarcal, asi como, de la interpreta-
cion de este fenémeno en los distintos dmbitos de la vida social. Busca impactar
la vida cotidiana, para luego poder trascender a aquellas relacionadas con el
ejercicio propio del cargo.

Ha sido una formacion que ha coadyuvado a ir modificando gradualmente
patrones culturales, a efecto de facilitar y promover un cambio de mentalidad y
actitud en las y los funcionarios, lo cual se ha visto reflejado en la cantidad como
en la calidad de las resoluciones judiciales, las que incluyen perspectiva de género.

Por consiguiente, en el programa curricular de la Escuela de Estudios Judi-
ciales de Guatemala, se ha transversalizado la perspectiva de ¢énero, especial-
mente en la interpretacion y aplicacion de la Ley de Femicidio y otras Formas
de Violencia contra la Mujer, sistemas de proteccion a los Derechos Humanos,
en la argumentacion y motivacion de las sentencias y en todo el trabajo judicial,
para que se constituya en una barrera para no violentar el principio constitucio-
nal de la igualdad del hombre y la mujer ante Ia ley.



Sobre esas bases se ha avanzado en la adecuacion del curriculo a las nece-
sidades que demanda la sociedad para la proteccion de los Derechos Humanos
de las Mujeres.

7.4 Incorporacion de la perspectiva de género
en el programa curricular de las escuelas
judiciales y universidades

7.4.1 Presencia transversal en el curriculo

La perspectiva de género se incorpora como una dimension transversal del cu-
rriculo, el cual se espera que sea una perspectiva que impregne el conjunto de
los sectores curriculares en todos los niveles de formacion.

La transversalidad de género se encuentra expresada en:

a. Los valores y principios. Sobre ellos se construye el curriculo, tienen
por fundamento la conviccién fundamental que los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos. Por lo tanto, nos resulta im-
posible desvincular el mundo de los valores al Derecho. Es justamente
el problema de la justicia, de la igualdad, de la libertad, de la dignidad
humana, de la hermenéutica, cuestiones que rebasan el dmbito cientifi-
co, propio del Derecho.

b. Lenguaje utilizado en su formulacion. En la redaccion se omiten los
genéricos masculinos, se opta por el uso de neutros o mencion de am-
bos sexos; se eliminan incorporaciones sexistas. Por medio del lenguaje
incluyente se propicia la transformacion del pensamiento y las aptitudes
en pro de la consecucion de modelos y valores igualitarios.

C Orientacion del entorno educativo. Se promueven las formas igua-
litarias de relacionarse, de participacion, reconocimiento, valoracion y
respeto por las diferencias.

d. Objetivos de aprendizaje y contenidos. La incorporacion de la pers-
pectiva de ¢énero no se limita a tratar directamente ciertos temas es-
pecificos. Se propicia también crear un terreno fértil para modificar
actitudes y patrones patriarcales, y asi propiciar modelos igualitarios.
Lo anterior, por medio de elementos como valoracion de la inclusion
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social, conocimiento y respeto a la pluralidad de visiones y de personas
y la toma de postura critica ante situaciones y problemas.

La inclusion se expresa en objetivos fundamentales transversales y en los
sectores curriculares segtin sus particularidades.

7.4.2  Presupuestos para la incorporacion de la
perspectiva de género en el programa curricular

Inclusion explicita de topicos directamente relacionados (temas que di-
rectamente aluden a la temética de género).

Posibilidades para el abordaje de tematicas relevantes desde la perspec-
tiva de género, como: filosofia del derecho, ontologia y axiologia juridi-
ca para la igualdad, sistemas de proteccion de los derechos humanos,
interpretacion juridica desde la perspectiva de género, metodologia de
género para el analisis del fenomeno legal, haciendo énfasis en el Prin-
cipio_favor debilis o de proteccion a la victima, argumentacion juridica
y motivacion de la sentencia, y gestion del despacho judicial.

Desarrollo de competencias, fomentando el trabajo colaborativo, pensa-
miento critico, reflexivo y equidad.

La educacion en valores debe ser un continuo donde convergen espa-
cios y procedimientos destinados al didlogo y reflexion, los cuales de-
ben concretarse en acciones educativas que permitan el desarrollo de
la creatividad, el respeto a los derechos humanos, el cuestionamiento,
la empatia, el uso de la razon, la expresividad y el andlisis critico de lo
cotidiano.

El redisefio curricular, no solamente debe orientarse a garantizar el ac-
ceso al goce y disfrute de las libertades en condiciones de igualdad, sino
a provocar un cambio en las relaciones interpersonales, tendientes a
remover las prdcticas discriminatorias por raza, sexo, condicién social,
capacidades especiales, entre otras.



8. PROGRAMAS IMPLEMENTADOS EN LA ESCUELA
DE ESTUDIOS JUDICIALES DE GUATEMALA,
DESDE LA ONTOLOGIA Y AXIOLOGIA JURIDICA
DE LA IGUALDAD

8.1 Modelo educativo

La Escuela de Estudios Judiciales de Guatemala, tiene disefiado su Programa
Curricular bajo un modelo educativo constructivista desde un enfoque por
competencias, centrado en el aprendizaje significativo y sus implicaciones en la
formacion integral de las y los estudiantes; promueve el intercambio de expe-
riencias y aprendizajes obtenidos por todas y todos los funcionarios, a partir de
una dinamica de reflexion, investigacion, propuestas de acciones de cambio y
aplicar lo aprendido a su labor.
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Dicho modelo, estd sustentado sobre los siguientes ejes transversales: Etica
Judicial, Derechos Humanos, Inteligencia Emocional, Derecho Ambiental, In-
terculturalidad, Equidad y Género.

La incorporacion de la perspectiva de género en los procesos de formacion
judicial ha coadyuvado a modificar los valores sociales de cardcter patriarcal. En
ese sentido, la politica de transversalizacion estd omnipresente en los distintos
niveles del proceso de formacién de nuestra institucion, estructurados de la
siguiente forma:

8.2 Programa curricular flexible y contextualizado

La Escuela presenta un curriculo flexible y contextualizado, que permite acceder
a las y los estudiantes al actual contexto social, cultural, econémico y politico,
para competir eficientemente en un mundo globalizado. Se brinda a las y los
jueces las herramientas que les ayude a analizar, comparar, construir y evaluar
situaciones facticas concretas, argumentos y decisiones judiciales, a efecto de
fortalecer su capacidad de andlisis y de razonamiento juridico.

Ala vez, se fortalece y actualiza la red de formadores, por medio de un plan
de formacién para docentes.



El catdlogo de formacion de la Escuela de Estudios Judiciales de Guatemala
se estructura de la siguiente forma:

1.

2.

Formacion Inicial: constituido por los programas de formacion aca-
démica,por medio de los cuales se desarrollan conocimientos juri-
dicos, actitudes y destrezas de las y los aspirantes a jueces de pazy de
primera instancia, para ser aprobados como elegibles para ingresar o
ascender en la Carrera Judicial.

Programa de Formacion Inicial para aspirantes a Jueces de
Primera Instancia: desde 1998 a la fecha, se ha incorporado
en la Red Curricular los cursos de: “Sistemas de proteccion
de los Derechos Humanos”, “Género y Violencia”; “Violencia
contra la Mujer y Perspectiva de Género”; “Justicia Cons-
titucional”, “Axiologia Juridica”, “Interpretacion Juridica des-
de la perspectiva de Género”; “Motivacion de la Sentencia
desde el analisis de la Metodologia de Género”; “Leyes
especiales en Materia Penal (Ley Contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia contra la Mujer”, todo esto integrado
y vinculado a una etapa prdctica de Estancia Judicial en los
distintos Juzgados de Femicidio de la Reptblica), “Gestion
del Despacho Judicial”.

Programa de Formacion Inicial para aspirantes a Jueces
de Paz: desde el 2000 a la fecha, se incluyen los cursos de:
“Derechos Humanos” “Violencia Intrafamiliar y Otras formas
de Violencia contra la Mujer”, “Justicia Constitucional”, “Ges-

» o«

tion del Despacho Judicial”, “Pluralismo Juridico”.

Formacion continua: por medio de este nivel de formacion se busca
complementar y actualizar permanentemente los conocimientos,
actitudes y destrezas de las y los magistrados, jueces y juezas, auxiliares
judiciales y personal administrativo.

Programa de “Transversalizacion de Género y analisis nor-
mativo en materia de violencia contra la mujer”, dirigido a todo
el personal del Organismo Judicial, el cual comprendio, las
siguientes etapas: planificacion del proceso; implementacion
del proceso de formacion, monitoreo y evaluacion.
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Los resultados obtenidos fueron: a) institucionalizacion de
la formacion de la transversalizacion de género y analisis
normativo en materia de violencia contra la mujer; y, b)
la incorporacion de la teorfa y perspectiva de género en la
funcion jurisdiccional y las actividades desempefiadas por el
personal auxiliar.

Formacion especializada para el personal que conforman
los organos jurisdiccionales de Femicidio, en este programa
se incluyeron las siguientes fases: teorica, prdctica, retro-
alimentacion y formacion en sede judicial, interactuando con
los demds actores del Sistema de Justicia.

Taller “Calidad en el servicio, gestion del despacho, género y
violencia intrafamiliar”.

Talleres “Aplicacion del Protocolo de la Ley contra el Femicidio
y Otras Formas de Violencia contra la Mujer”.

Taller de divulgacion y socializacion de la Convencion CEDAW
y su protocolo facultativo.

Curso “Violencia Sexual y Medicina Forense”.

Programa de Capacitacion de Género “Interpretacion y
aplicacion de la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Intrafamiliar y Ley Contra el Femicidio y Otras
Formas de Violencia contra la Mujer”.

Programa de Capacitacion de Género “Interpretacion y
aplicacion de la Ley Contra la Violencia Sexual, Explotacion y
Trata de Personas”.

Curso de sensibilizacion “Caminando en tus Zapatos”.
Conversatorios con representantes del Sistema de Justicia
guatemalteco respecto de la aplicacion de la Ley contra el
Femicidio.

Sensibilizacion de la ruta critica de la violencia contra la
mujer, a través de la obra de teatro “La Justicia que habita
dentro de mi”.

3. Especializacion: nivel destinado a adecuar la oferta académica a las
especialidades que demanda el medio laboral, las ramas juridicas y la

sociedad.

Maestria en Gestion Jurisdiccional.

Diplomado de actualizacion y especializacion sobre Femicidio
y Otras Formas de Violencia contra las Mujeres en el Marco
de los Derechos Humanos.



c. Diplomado de Trabajo Social en Justicia: Derechos Humanos
y Género.

d. Diplomado en Argumentacion Juridica con enfoque de Gé-
nero y Derechos Humanos de las Mujeres.

e. Diplomado “Medios de comunicacion y acceso de las mujeres

a la justicia”.

Los programas de la categoria de especializacion, cuentan con el aval de
diferentes universidades del pafs.

8.3 Rol de lasy los docentes en el enfoque por
competencias

Con base en el perfil de docente, la Escuela de Estudios Judiciales selecciond
a las y los profesionales que cuentan con una amplia experiencia académica,
laboral, jurisdiccional e investigativa para el ejercicio de su practica educativa
en la materia.

También es importante sefialar que se someten a un plan de formacion do-
cente continua, con la finalidad de lograr un eficiente desempefio, obteniendo
asi una docencia de calidad, que asegura el aprendizaje de los estudiantes.

Especial atencion se ha puesto en fortalecer las habilidades docentes con
perspectiva de género, bajo el reconocimiento de la diversidad de género, valo-
rando y respetando las diferencias entre ellos, bajo la construccion de una socie-
dad democratica y humanista, trabajando siempre bajo el logro de la igualdad
de oportunidades.

Ellos también colaboran en el proceso de disefio, construccion y validacion
de la calidad de los modulos de aprendizaje y materiales de estudio, desde la
perspectiva de género.

8.4 Enfoque por competencias

Las competencias constituyen la base fundamental para orientar el curriculo,
la docencia, el aprendizaje y la evaluacion desde un marco de calidad, ya que
brinda principios, indicadores y herramientas para hacerlo, mas que cualquier
otro enfoque educativo (Tobon, 2006: pag. 1).
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Las competencias son un enfoque para la formacion y no un modelo peda-
gogico, pues no pretenden ser una representacion ideal de un proceso educativo,
determinando como debe ser el proceso instructivo, el proceso desarrollador, la
concepcion curricular, la concepcion didactica y el tipo de estrategias didacticas
a implementar. Al contrario, las competencias son un enfoque porque solo se
focalizan en unos aspectos especificos de la docencia, del aprendizaje y de la
evaluacion, como son: 1) la integracion de los conocimientos, los procesos cog-
nitivos, las destrezas, las habilidades, los valores y las actitudes en el desempefio
ante actividades y problemas; 2) la construccion de los programas de formacion
acorde con los requerimientos disciplinares, investigativos, profesionales, socia-
les, ambientales y laborales del contexto; 3) la orientacién de la educacién por
medio de indicadores de calidad en todos sus procesos. (Tobon, 2004).

El enfoque de formacion, con base en competencias, orienta la formacion
de los seres humanos hacia el desempefio idoneo en los diversos contextos cul-
turales y sociales, y esto requiere hacer de la y el estudiante un protagonista en
su vida y de su proceso de aprendizaje, a partir del desarrollo del fortalecimien-
to de sus habilidades cognoscitivas y metacognoscitivas, la capacidad de actua-
cion, el conocimiento y regulacion de sus procesos afectivos y motivacionales.

Las competencias entonces, significan calidad e idoneidad en el desem-
pefio, protagonismo de los estudiantes, orientaciones de la ensefianza a partir
de los procesos de aprendizaje y contextualizacion de la formacion. Parte de
un perfil profesional o de egreso, que debe ser el punto de convergencia entre
los intereses y avances del mundo sociocultural, laboral, de las profesiones, las
disciplinas, de los estudiantes y de nuestra escuela, a través de sus principios y
valores institucionales.

El proceso de formacion debe implementarse con estrategias de ensefianza-
aprendizaje y de evaluacion diferentes a las tradicionalmente empleadas.

En ese sentido, la Escuela de Estudios Judiciales se encuentra en un proceso
de transicion hacia el modelo por competencias, que presenta las siguientes
categorias: saber qué (conceptos), saber como (procedimientos), y saber ser (ac-
titudes); de ahi que, en los actuales procesos de formacion se han disefiado
las siguientes competencias, tal y como se describen en el Primer Informe de
los Juzgados y Tribunales Penales de Delitos de Femicidio y Otras Formas de
Violencia contra la Mujer:
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Competencias conceptuales
Identifica la evaluacion de los derechos humanos de las mujeres.

Aplica el género como categoria de andlisis y su relacion con otras cate-
gorias sociales.

Contextualiza el fenomeno de la violencia contra la mujer al resolver los
casos sometidos a su jurisdiccion.

Analiza el fenomeno juridico desde la perspectiva de género, identifican-
do los sesgos patriarcales en el sistema juridico.

Utiliza herramientas conceptuales que favorecen la eliminacion de con-
ductas revictimizantes en la prdctica judicial.

Competencias procesales

Interpreta y aplica el ordenamiento juridico nacional e internacional,
sobre violencia contra las mujeres en la practica judicial atendiendo a
las particularidades y contexto del caso concreto.

Aplica en la funcion jurisdiccional las herramientas conceptuales de la
perspectiva de género.

Emplea la teorfa del delito con enfoque de género.

Utiliza las reglas de la sana critica con enfoque de género al valorar la
prueba.

Competencias del despacho judicial
Modera las audiencias, evitando la revictimizacion y uso de sexismos.

Desarrolla la funcion jurisdiccional dentro de la gestion penal por au-
diencias con enfoque de género.

Ejerce la direccion del personal de acuerdo a los valores y a la ética.
Atiende a las usuarias con calidad y cortesia.

Utiliza los recursos técnicos y tecnologicos en su gestion.

0

’

-

-
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A partir de las competencias perfiladas se disefiaron las herramientas me-
todoldgicas que permitieron alcanzar los resultados, objetivos y el desarrollo de
las competencias previstas.

8.5 Incorporacion de la variable de género en las
investigaciones

Dentro de las lineas, protocolos e investigaciones que realiza la Escuela de Es-
tudios Judiciales se incorpor6 la variable de género. La introduccion de esta
categoria de andlisis ha permitido ampliar sus perspectivas, abrir nuevas lineas
de investigacion y, sobre todo, cuestionar y revisar algunas de las conclusiones
establecidas desde una posicion androcéntrica.

Ademas, ha contribuido a visibilizar a la mujer, a reconocer su rol en el
devenir social, elaborando nuevos modelos de andlisis y, en consecuencia, a
renovar, ampliar y mejorar el proceso de construccion del conocimiento.

9. REFLEXION FINAL

No buscamos una conclusion homogénea, sino visibilizar ausencias, poder ha-
cernos preguntas y reflexionar en conjunto, con la finalidad de realizar una
construccion colectiva acerca de la importancia e incidencia de la ontologia y
axiologia juridica para la igualdad, como fundamentos indispensables de un
programa curricular de estudios juridicos y lograr la equiparacion y respeto de
los derechos humanos de las mujeres, lo que nos permita adquirir el conoci-
miento necesario que conduzca a una transformacion de actitudes, valores y
normas que eliminen prejuicios sexistas, presentes todavia en la sociedad y con-
figuren una nueva ciudadania fundamentada en el respeto a la diferencia y en la
igualdad de oportunidades. Tenemos la firme conviccion, que las instituciones
educativas deben ser un lugar privilegiado para posibilitar el cambio social, por
un mundo mds igualitario e incluyente.
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Normativas

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer -CEDAW-.

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer —Belem Do Pard—.

Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala.

Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer.



DOCUMENTOS B






DISCURSO DE TOMA DE POSESION DEL
PRESIDENTE DEL ORGANISMO JUDICIAL
Y DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
GUATEMALA, PERIODO 2012-2013

Mis primeras palabras al asumir el honroso cargo de Presidente
del Organismo Judicial y de la Corte Suprema de Justicia son
de invocacion a Dios, Ntro. Sefior, Autor de toda ciencia

y el Justo Juez, por excelencia, para que me ilumine, ayude y
conduzca en el ejercicio de tan importante, delicada y tras-
cendente funcion y me dé sabiduria, humildad, prudencia y
templanza para servir a nuestra querida patria,

Guatemala, en la biisqueda de la solidaridad, de la justicia y

de la paz estable y duradera que todas y todos

los guatemaltecos anhelamos.

la Nacion, a nuestra Guatemala, rica en diversidad cultural, en cosmovisio-

nes, en historia y en naturaleza, para expresar, inicialmente, mi agradeci-
miento por la confianza depositada en mi persona, al confiarme la Presidencia
del Organismo Judicial y de la Corte Suprema de Justicia, sin condicion alguna,
pero si con el compromiso expreso de todo el pleno de magistrados de seguir
trabajando, como se ha hecho los tres dltimos afios, con entrega y responsabi-
lidad, en procura de cumplir, cada dia en mejor forma la funcion jurisdiccional
encomendada constitucionalmente a la Corte Suprema de Justicia y a todos los
organos jurisdiccionales de la Republica.

La justicia, la paz y el progreso invitan y unen, con esta verdad, me dirijo a

Estoy consciente de que este puesto y dignidad es temporal, un afio; tam-
bién estoy consciente que los grandes desafios de la Justicia en Guatemala de-
mandan el concurso de todos los guatemaltecos, de la vision y compromiso de
las Altas Autoridades y Dignatarios de los Organismos Ejecutivo y Legislativo; y
de la vocacion de servicio, de todos los integrantes del Organismo Judicial. Sé
que la funcion implica mover una roca, pero si logro moverla aunque sea un
centimetro en el afio que me toca servir, eso serd una ganancia. Asi lo han hecho




los dos primeros afios de gestion los magistrados Alfonso Alvarez y Luis Arturo
Archila, y, en el dltimo afio, la Magistrada Thelma Aldana, quien desarrollé un
trabajo arduo, de esfuerzo, de empefio, entrega y proyeccion, que se reconoce y
agradece. Es mi propdsito que los logros y avances, de los tres afios de gestion
de nuestra Magistratura tengan continuidad, sostenibilidad, institucionalizacion
y afianzamiento. A la vez que abriremos nuevos caminos y senderos para conti-
nuar orientando la labor del Organismo Judicial a los estandares mundiales de
calidad y transparencia.

Tarea compleja es la de impartir justicia, pero ;Y qué es la justicia? Estamos
habituados a dos concepciones predominantes, la distributiva, a cada cual lo
que necesite y la retributiva, a cada cual lo que se merece, segin sus acciones,
premio y castigo. Ambas tienen su raiz comun en: “a cada cual lo suyo”... ;Y
qué es lo suyo?... aqui esta la cuestion. Lo “suyo” es la dignidad, desde la cual
adquieren sentido las necesidades, las posibilidades, los frutos, los derechos, los
deberes y los suefios de cada cual.

La justicia es el reconocimiento practico y tedrico de la comun dignidad
que compartimos los seres humanos y los miembros de una sociedad determi-
nada, la cual se torna en una cultura social y garantia legal, para reconocer y
darantizar la dignidad de cada persona, de cada ciudadano en cualquier circuns-
tancia y a cualquier precio.

En ese sentido, la justicia es un ideal al que aspiramos y que ilumina a to-
dos los pueblos; es un valor que orienta y que cimienta una convivencia social y
ciudadana; es una virtud que distingue y que deberia distinguir a cada persona
y es la columna vertebral de un sistema juridico, legitimo y siempre perfectible.

Comparto con ustedes mis suefios de que Guatemala cuente con una justi-
cia moderna, transparente, accesible, eficiente, rapida, comprensible para todas
y todos los guatemaltecos, que defienda y proteja a la nifiez, a las mujeres, a los
indigenas, a todos los que se cobijan bajo el cielo azul de nuestro pais.

Los avances logrados en el Organismo Judicial responden a los ideales mds
elevados de nuestra patria, al juramento que confesamos al asumir nuestro car-
go, al compromiso de todos los magistrados de defender y promover la indepen-
dencia judicial, que en nuestro tiempo se traduce en una garantia ciudadana.

El cargo de Presidente del Organismo Judicial y de la Corte Suprema de
Justicia es, ante todo, responsabilidad con el pais, es actuar con estricto apego al
Estado de Derecho, es decir, cumplir las funciones, atribuciones y obligaciones
que le corresponden conforme estan definidas en la Constitucion Politica de la
Republica y otras disposiciones legales.
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El fiel cumplimiento y acatamiento a estas normas, con una interpretacion
extensiva en el sentido de que las normas supremas y las leyes son garantia de
la paz e instrumento que deben provocar desarrollo y progreso social, sera la
principal fuente de mi desempefio y tendré como norte de gestion, la mision,
vision, principios éticos, politicas y plan quinquenal establecidos por la actual
Corte Suprema de Justicia, asi como los lineamientos que sefialan las Normas
Eticas del Organismo Judicial.

Labor omnia improba vincit — El trabajo tenaz todo lo vence. Con es-
fuerzo, mistica de trabajo, voluntad y firmeza se podrdn tomar las decisiones
que sean necesarias, para el cumplimiento de los cuatro pilares, en los que
fundamentaré mi gestion: 1) La independencia judicial; 2) la modernizacion de
la gestion jurisdiccional y administrativa; 3) la integridad y transparencia en la
ejecucion presupuestaria; y 4) la humanizacion de la funcion.

Garantizar la independencia judicial es un rasgo de los poderes judiciales
mds avanzados del mundo y para el Organismo Judicial de Guatemala debe
ser un tema fundamental, un ideario permanente, tanto a lo interno, como
externamente; requiere tener independencia personal, total y absoluta para la
aplicacion del Derecho; y rechazar interferencias, presiones o estimulos en la
administracion de justicia.

Respetar la independencia de Magistrados y Jueces en el ejercicio de su
funcion jurisdiccional, no debe interpretarse como aislamiento, ya que debe
existir coordinacion entre los Organismos del Estado y las entidades integrantes
del Sector Justicia, tal y como se concibe en el Sistema Republicano. Hoy por
hoy ejemplo de esa interrelacion es el Pacto por la Seguridad, la Justicia y la Paz,
suscrito este afio por los tres Organismos del Estado.

Sefiores Jueces y Magistrados: pueden tener ustedes la seguridad de que ja-
mas recibirdn de este su servidor ninguna llamada ni visita que pretenda influir
en su sagrada mision de impartir justicia, en algin caso sometido a su jurisdic-
cion y competencia. Deben ayudarnos a preservar la independencia rechazando
con energia, cualquier intento de condicionar su criterio.

La Corte Suprema de Justicia respeta el criterio judicial de los jueces y ma-
distrados, quienes tienen como mision y razon de ser el decir la justicia “iudex,
ius dicens”, sin olvidarse que la independencia en el ejercicio de sus cargos no
se debe entender como un privilegio personal, sino como una garantia para el
ciudadano. No obstante lo anterior y de ser necesario, la Corte hard uso de su
poder disciplinario dentro del marco constitucional y legal que, vale decir, es
limitado y necesita ajustes legislativos a través de reformas a la Ley de la Carrera
Judicial.
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La actuacion de Magistrados y Jueces exige estricto apego a la Constitucion
Politica de la Republica y legislacion vigente, para hacer realidad el valor Justicia
y el principio de legalidad. Recordemos aqui aquella maxima biblica: “No hards
injusticia en el juicio, ni favoreciendo al pobre ni complaciendo al grande;
con justicia juzgards a tu projimo” (Levitico 19:15)

La mejor garantia para la ciudadania en la bisqueda de seguridad juridica
y lograr la paz social, es la independencia, imparcialidad, honradez y responsa-
bilidad de Jueces y Magistrados. Esta es una verdad demostrada por los tiempos
y la historia.

De ello necesariamente se deriva que el fortalecimiento de la Carrera Judi-
cial, debe constituir cimiento de la independencia judicial en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional.

Las politicas de apoyo a favor de los sectores mas vulnerables de la socie-
dad, como lo son la nifiez, las mujeres y los pueblos indigenas, seran prioridad
en mi gestion.

La proteccion integral a la infancia es urgente e improrrogable y el Ordanis-
mo Judicial cumple ese rol trascendental, al impartir justicia en aquellos casos
donde se ve amenazado o transgredido un derecho de este segmento tan vul-
nerable y tan castigado de la poblacion en los tltimos tiempos; esta justicia por
lo tanto debe ser especializada, transparente, eficaz y accesible, por lo que sera
menester crear y consolidar una politica que garantice estos aspectos, asi como
los relacionados con la familia, ndcleo esencial de la sociedad.

Los avances alcanzados en la justicia con enfoque de género continuardn
siendo apoyados bajo mi Presidencia, pues si bien es cierto se han sentado
bases solidas para enfrentar la problematica de la violencia contra la mujer, atin
queda trabajo por hacer para alcanzar el ideal de garantizar a todas las mujeres
guatemaltecas una vida libre de violencia.

En ese mismo marco de acceso a la justicia a grupos vulnerables, se forta-
lecerd la Unidad de Asuntos Indigenas para que se constituya en el ente facili-
tador de intérpretes y traductores juridicos, a los 6rganos jurisdiccionales que
prestan servicios a usuarios maya hablantes, con el objeto de eliminar la barrera
idiomatica que existe entre la poblacion indigena y la administracion de justicia,
barrera que, indudablemente, limita su acceso a la misma.

En el dambito de la justicia civil, apoyaremos la Reforma Procesal Civil y
Mercantil, para cuyo efecto contaremos con el apoyo de la cooperacién inter-
nacional y la participacion de juristas consultores nacionales e internacionales,
que nos apoyaran en hacer una reforma que privilegiara la oralizacion del pro-




cedimiento civil. Estoy convencido de que este proyecto serd de gran beneficio
para Guatemala, al contribuir al fortalecimiento de una convivencia pacifica y
de entendimiento, la cual es garantia para el fomento de la inversion y la gene-
racion de mayores fuentes de empleo.

Actualmente el uso de la tecnologia facilita la ejecucion de muchas de las
tareas cotidianas. Las funciones que desempefia el Organismo Judicial no son
ajenas a ello y por lo tanto la Corte Suprema de Justicia ya ha impulsado varios
proyectos al respecto. Reitero que la modernizacion serd uno de los pilares mds
importantes de mi gestion.

Eje fundamental en cualquier organizacion, es la capacitacion constante
de su equipo de trabajo. La vision académica debe tener lugar preponderante
en nuestra gestion, ya que a través de su funcion transformadora se pueden lo-
grar cambios trascendentales, tanto a nivel personal como institucional. En este
contexto el papel de la Escuela Judicial, debe ser protagonico y dinamico, capa-
citando sin excepcion, en todas las regiones de Guatemala, para ello es nece-
saria una adecuada organizacion administrativa, un reforzamiento del personal
académico, programas continuos y la infraestructura tecnoldgica de vanguardia.
Importante serd el apoyo que nos pueda dar la Tricentenaria Universidad de
San Carlos y las universidades privadas, como se inici6 en la Presidencia del
Magistrado Alvarez, al impulsar la Maestria en Gestion Judicial.

Parte de los esfuerzos de la nueva administracion estaran dirigidos al for-
talecimiento del ejercicio del notariado en Guatemala, ya que para nadie es un
secreto la crisis por la cual atraviesa la fe pablica notarial, lo cual es muy grave
para la seguridad juridica. Impulsaremos las reformas que permitan el desem-
pefio de esa profesion de manera responsable, buscando reactivar la iniciativa
de Ley que en el afio 2004 presentd la Corte Suprema de Justicia al Congreso
de la Repiblica. Continuaremos con el fortalecimiento del Archivo General de
Protocolos y esperamos el proximo afio iniciar la digitalizacion de testimonios
especiales, que desde hace més de sesenta afios estdn almacenados en condi-
ciones precarias.

El pleno de magistrados estamos conscientes de que el presupuesto con
que cuenta el Organismo Judicial es insuficiente. Es fundamental para nuestro
pais invertir en la justicia; las condiciones economicas y demograficas ya no son
las mismas de 1985, actualmente el minimo del dos por ciento constitucional
del Presupuesto de Ingresos Ordinarios del Estado, ya no es congruente con la
realidad. Por ello afirmamos que el clamor generalizado de necesidad de mejo-
rar el servicio y la cobertura que brinda el Organismo Judicial, puede encontrar
respuesta con voluntad politica; no existe limitante legal que impida otorgar a
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este Organismo un presupuesto que le permita cumplir con el derecho ciudada-
no de acceso a la justicia.

En materia presupuestaria, la primacia durante mi gestion serd, ademads
de buscar su incremento, velar por el manejo eficiente de los recursos, lo que
conlleva transparencia, austeridad en el gasto y fiscalizacion, asi como estudiar
detenidamente las erogaciones a efecto de eliminar las que sean innecesarias,
sin llegar a extremos. Ademas, estoy seguro de que contaremos con el incondi-
cional apoyo de la comunidad internacional, la cual constantemente nos brinda
su colaboracion, técnica y financiera, lo que reconocemos profundamente.

Desde la gestion presidencial del Magistrado Archila, la Corte Suprema de
Justicia lanzo el Programa Cero Tolerancia a la Corrupcion, a la Impunidad y al
Trédfico de Influencias, que tiene ahora un aliado de sustento profundo como lo
es el Sistema de Integridad Institucional. En este sentido las politicas pablicas
de mi gestion estaran encaminadas al fortalecimiento de la Junta de Disciplina
Judicial, 1a Unidad de Régimen Disciplinario, la Supervision General de Tribuna-
les y Auditorfa Interna, unidades encargadas de prevenir, sancionar y erradicar
estos males en el Organismo Judicial.

Es necesario mantener y fortalecer relaciones de cooperacion con las otras
entidades del sector publico, especialmente con las que integran el sector justi-
cia, a fin de unir esfuerzos en contra de la impunidad. El Ministerio Pdblico, el
Instituto de la Defensa Publica Penal y el Ministerio de Gobernacion, a través
de la Instancia Coordinadora de la Modernizacion del Sector Justicia, debemos
estar en constante comunicacion, a fin de alcanzar las metas propuestas. Igual-
mente debemos fomentar respetuosas relaciones en los ambitos pertinentes
con la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala y con las
Organizaciones de todos los sectores de la Sociedad Civil, con quienes manten-
dremos una comunicacion e interaccion responsable.

Hago un llamado a todas y todos los integrantes del Organismo Judicial,
magistrados, jueces, funcionarios, auxiliares judiciales y empleados administra-
tivos, quienes formamos una gran familia, incentivandolos para que realicemos
nuestro mayor esfuerzo en el desempefio de nuestras funciones. Juntos debe-
mos trabajar para garantizar que la administracion de justicia sea eficaz y que
el Organismo Judicial sea un estandarte que coadyuve a la promocion del bien
comun, la igualdad, la libertad y la paz, del cual todas y todos nos sintamos
orgullosos de pertenecer.

La gran mayoria de colaboradores del Organismo Judicial son personas
honestas e identificadas con la institucion. No es justo, ni permitamos, que
una minoria empafie nuestra Alta Funcion. Hagamos nuestro trabajo, con gran




esfuerzo, con toda nuestra capacidad, con honestidad, logremos con nuestro
actuar que la opinion publica nos respete y nos tenga en el lugar que correspon-
de a quienes administran justicia. Por mi parte, trabajaré por la dignificacion de
todas y todos.

Hago hincapié en la importancia que tienen para este Organismo todas las
personas que lo integran. En un clima de respeto, fomentaré las relaciones de
solidaridad y cooperacion, entre la Corte Suprema de Justicia y los colectivos de
magistrados, jueces y sindicatos.

Recibo este alto cargo, con el pensamiento puesto en la memoria de mi
madre; con la compresion, porque una vez mas el tiempo familiar se vera afec-
tado, de mi esposa Lesbia, de mis hijos Maria Alejandra y Axel; Luis Gabriel y
Gaby y Rita Maria; asi como de mis nietas y nietos; y, con mi agradecimiento a
los principales centros de mi formacion y educacion, el Colegio Salesiano Don
Bosco y mi alma mater, la Universidad Rafael Landivar.

Termino con un texto, que muy bien viene al caso, del Papa Juan Pablo
1. Decia Su Santidad: “Debemos repetir que trabajar es servir, y la alegria
de poner nuestro trabajo y nuestras personas al servicio del bien, no podrd
jamas ser sustituida por la ilusion de un efimero poder individual”

Muchas gracias

Palabras pronunciadas por el Magistrado Gabriel Antonio Medrano Valenzuela
al tomar posesion del cargo de Presidente del Organismo Judicial y de la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica de Guatemala, el dia 13 de octubre de
2012, en la Sala de Vistas del Palacio de Justicia.
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DECALOGO IBEROAMERICANO PARA UNA
JUSTICIA DE CALIDAD, APROBADO EN LA
DECLARACION DE BUENOS AIRES

XVI CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA
25,26Y 27 DE ABRIL DE 2012

PREAMBULO

a calidad de la Justicia debe ser concebida como un eje transversal en la
Lorganizaci(’)n y funcionamiento de los Poderes Judiciales Iberoamericanos.

Tiene que involucrar no sélo la satisfaccion de las necesidades y expec-
tativas de las personas usuarias en relacion con el servicio pdblico recibido,
sino también incorporar la celeridad, la simplificacion y la innovacién de los
procesos aprovechando eficientemente los recursos disponibles para la mejora
continua de la gestion.

La calidad implica el desarrollo de la normalizacion de los procesos y de
mediciones por medio de la planificacion y de indicadores objetivos que permi-
tan una adecuada y oportuna toma de decisiones para lograr una justicia eficaz
en el cumplimiento de sus metas, eficiente en la forma y en los recursos em-
pleados para cumplirlas, y efectiva por los resultados que sea capaz de alcanzar.

El grado de democracia de una nacion, se mide en gran parte por la ex-
pansion efectiva de los derechos de las personas y su justiciabilidad. La tutela
judicial efectiva de los derechos, presupone que las organizaciones judiciales
puedan ser capaces de cumplir satisfactoriamente las actividades que sean ne-
cesarias para evitar dilaciones injustificadas en la prestacion de los servicios
de justicia. De ello depende en gran medida el poder garantizar la seguridad
juridica como una de las responsabilidades fundamentales de todo Estado De-
mocrdtico de Derecho.

El desarrollo de los sistemas de gestion integral de la calidad, representan
un enorme desafio para poder fortalecer la Justicia democratica que todos an-
helamos. Ello debe hacerse dentro de un marco de absoluto respeto a los prin-
cipios de independencia judicial e imparcialidad, principios de defensa y debido
proceso, principios de legalidad y de legitimidad democratica.




El presente Decdlogo estd compuesto por los siguientes diez enunciados
que contienen los principios y orientaciones que pretenden servir de referencia
a los sistemas de justicia de los paises iberoamericanos en la formulacién de
politicas publicas relacionadas con la planificacion, los modelos y los métodos
que permitan alcanzar la calidad en su gestion y la mejora continua.

. RECONOCER A LA PERSONA USUARIA COMO
RAZON DE SER DE LA JUSTICIA

La calidad en el dmbito de la Justicia siempre debe estar orientada al cumpli-
miento de las expectativas y requerimientos de la persona usuaria. Tiene que
dar respuesta a las necesidades de la poblacion con equidad, objetividad y efi-
ciencia. Un sistema de gestion de calidad, debe ser capaz de dar respuesta pre-
cisa y oportuna a los conflictos suscitados y susceptibles de ser resueltos con
apego al Derecho.

II.  GARANTIZAR EL ACCESO A UNA JUSTICIA DE
CALIDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL

En todo Estado Democrdtico de Derecho, debe darantizarse el acceso a una
Justicia de calidad respetando siempre los derechos fundamentales de la pobla-
cion, en especial de aquellos grupos mds vulnerables.

I1l. DESARROLLAR UNA DEBIDA PLANIFICACION DE
LA CALIDAD EN LA JUSTICIA

Para la consecucion de las metas es necesario planear, dirigir, organizar y con-
trolar. La calidad implica la toma de decisiones a largo plazo, determinando
claramente los objetivos y las estrategias. Deben establecerse planes, metas y
plazos con un uso adecuado de los recursos. Se requiere ademads, la sistemati-
zacion, formalizacion y normalizacion de las prdcticas de gestion donde se esta-
blezcan protocolos para la generacion, validacion y difusion del conocimiento.




IV. FOMENTAR UNA JUSTICIA CON ENFOQUE
SISTEMICO INTEGRAL

La gestion de la calidad permite la unificacion de esfuerzos con el fin de asegurar
la sostenibilidad de los objetivos y metas trazadas. Esta perspectiva de gestion
de la calidad como sistema, implica la necesaria coordinacion y cooperacion. El
trabajar articuladamente, permite generar valor al servicio de la administracion
de justicia.

V. RECONOCER EN LA JUSTICIA LA IMPORTANCIA DE
SU TALENTO HUMANO

Una Justicia de calidad debe tener como elemento esencial a su talento humano
por ser de vital importancia para crear la sinerdia necesaria en su gestion. La
organizacion debe valorarlo en funcion de la ejecucion de sus actividades. Esta
debe ser capaz de identificarlo y desarrollarlo mediante la experiencia y el co-
nocimiento. Deben fortalecerse las habilidades, las destrezas, la formacion, las
actitudes y las competencias personales en procura de la excelencia del servicio
publico.

VI. INCENTIVAR EL COMPROMISO Y EL TRABAJO EN
EQUIPO FUNCION DE LA JUSTICIA

Quienes integran toda organizacion de la Justicia, deben identificarse con la
persona usuaria, con sus necesidades y comprometerse a brindar una adecuada
prestacion del servicio pablico. Ser conscientes de la confianza y la responsabi-
lidad social que tienen depositadas y de la importancia de la Justicia como pilar
de la democracia en todo Estado democratico de derecho. Todos los miembros
de la organizacion fomentardn la cultura del trabajo en equipo. Deberdn ser
darantes de los valores éticos, la vocacion de servicio publico, la corresponsabi-
lidad y la transparencia en la funcion publica.




VII. ESTABLECER LA EFICACIA'Y LA EFICIENCIA COMO
REQUISITOS PARA UNA JUSTICIA CONFIABLE'Y
DE CALIDAD.

La concepcion de un Estado Social y Democratico de Derecho, lleva intrinseca la
existencia de un sistema de Justicia eficiente donde las personas usuarias tengan
la garantia de la tutela de sus derechos. La calidad debe integrar los conceptos
de eficiencia y eficacia. El primero de ellos, hace referencia a la optimizacion
de los resultados alcanzados en relacion con el uso de los recursos disponibles
e invertidos en su consecucion. Por otro lado la eficacia, es el logro de los ob-
jetivos, metas y estandares orientados a la satisfaccion de los requerimientos y
expectativas de la persona usuaria.

VIII. REALIZAR LA MEDIACION DE RESULTADOS
EN LA GESTION DE LA JUSTICIA.

La calidad se mide a través de indicaciones que evidencien el cumplimiento de
los objetivos planteados. No puede hablarse de calidad si la misma no es cons-
tatable, de ahi que sea necesario que los estandares deban estar debidamente,
tipificados. La calidad y la mejora continua requieren de evidencias, es decir,
toda accion implementada debe ser comprobada por un registro que la respal-
de. En todos los niveles de la organizacion, las decisiones deben fundamentarse
en el andlisis de los datos y la informaci6n.

IX. GARANTIZAR UNA JUSTICIA TRANSPARENTE Y
CON PARTICIPACION CIUDADANA.

Una Justicia de calidad debe ser transparente, estar sujeta al escrutinio pablico
y a la rendicion de cuentas de sus acciones.

La participacion de la sociedad organizada en todas sus formas, debe ser de-
finida mediante mecanismos que garanticen la atencion de las aspiraciones y
necesidades de la persona usuaria.




X. IMPULSAR LA MEJORA CONTINUA COMO
FUNDAMENTO EN LA GESTION DE CALIDAD
PARA LA JUSTICIA.
La mejora continua se fundamenta en la evaluacion constante de los resultados
que permita ajustar las prdcticas de gestion a las nuevas necesidades de la per-

sona usuario y a su vez, fomentar la innovacion y el aprendizaje de las practicas
de gestion.
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